ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO XXII « Nl OCBRE.-DICBRE.
FASCICULO 1V N MCMLXIX
2 ¢




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedritico de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién:

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN

Catedrético de D, civil y Abogado
del 1. C. de Madrid

ARTURO GALLARDO RUEDA

SEBASTIAN MORO LEDESMA

Latrado de la D. G. de R. y Notariade
y Abogado del I. C. de Madrid

RAFAEL NUREZ LAGOS

Letrado del M. de Justicia
¢ Registrador de la P.

JAIME GUASP DELGADO
Catedrdtico de D. procesal y Abogade
del 1. C. de Madrid
Catedritico ds D. civil y Abogado Caltedrético de D. mercantil y Abogade
del L C. de Madrid del L. C. de Madrid
LUIS LOPEZ ORTIZ JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Magistrado del Tribunal Supremo Notario de Madrid

Notario de Madrid

MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS

Letrado de la Direcclén General de Registro
¥ del Notariado

Secretario:

JUAN HERNANDEZ- CANI.IT ESCRIVA

Profesor A, de D. y Abogade
del I C. do uulrl

SUMARIO

Estudios monograficos

ARTONIO CARO MATA: Lo CORSIGRACION ... wie vos sve arsiveniions ses was s isaniassioin
Robrico Bercovitz: La naturalesa de las acciones redlibitoria y estimatoria
en la compravenia ... ... ... ... e e e e e e e e e e e e ee e
FepeErico pe Castro ¥ Bravo: Ei término Drrefho comiin en el C ad:go de
COMETEIO. i5: 555 s tash] bon ohs saaifans) ovd raveiveusl ias Sp\zaver wvs 5% Vehifass) pAH (eiafiean
Vida Juridica
I. Noticias

Noticia sobre el régimen juridico de la emisién de titulos de sociedades de los
paises occidentales ewropeos y anglosajones, por José Bonet Correa ...

II. Dictdmenes

Dictamen acerca de la interpretacion y el cumplimiento de lo ordenado en tes-
famento..., por Juan Vallet de Goytisolo ... ... ... ... ... .. . . ;

Piginas

753

7

839

875

885



Bibliografia
Libros ...... G AR T W wraecarach i e aieleiv e ey
ANONIMO ARAGONES DEL SIGLO XVI: Formulario de actos extrajudiciales de la

sublime arte de la notaria, por J. Bonet Correa—CAFLISCH, Lucius: La
protection des societes commerciales, por J. Bonet Correa—ESPIN, Diego:
Manual de Derecho civil espaiiol, por R—GIFFORD, Anthony: Torts, por
M. Alonso Olea—GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho civil
El negocio juridico, por José Bonet Correa.—HERNANDEZ GIL, Antonio:
Dictéamenes, por R—LALAGUNA, Enrique: Jurisprudencia y Fuentes del
Derecho, por Amadeo de Fuenmayor.—Les jurisdictions familiales au service
de Penfant, por Gabriel Garcia Cantero—O'CONNOR, Gabriele: The law
of contracts, por M. Alonso Olea—PAGANO, Vicenzo: Nullita del matri-
monio ¢ Divorzio nella republica Federalle di Germania, por Gabriel Garcia
Cantero—RUIZ VADILLO, Enrique: Introduccion al estudio tedrico prac-
tico del Derecho civil, por R—SAMUELS, H.: Industrial Law, por Manuel
Alonso Olea—Sulla collaborazione medicogivwridica, por Gabriel Garcia Can-
tero.—UNIVERSIDAD DE NAVARRA: Estudios de Derecho civil en honor del
profesor Castdn Tobenas, por R—VALLET DE GOYTISOLO, Juan: So-
ciedad de masas vy Derecho, por José Bonet Correa.

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
A cargo de Antonio de Leyva vy Andia ... .o con aoe sievve v nes ae e biw ses wes

H

899

921



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL. M. 123 1958

IMPORTANTE

Todas las reclainaciones que los suscriptores de éste ANUARIO
deseenn formular sobre retrasos © irregularidades en su distribu-
ciébn y recepcion se ruega las dirijjan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli. 6 y 8
MADRID

3

TOMO XXI1I OCTUBRE - DICIEMBRE

IFASCICULO 1V MCMLXIX




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

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

MINISTERIO DE JUSTICIA

Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS
A.G.E.S.A.—Rodriguez San Pedro, 40.— Madrid,




ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La consignacion

ANTONIO CANO MATA

Juez de Primera Instancia e Instruccién
Doctor en Derecho

I, La consignacion ¢s una forina de pago voluntaria para el deu-
dor y cficaz conira el acreedor, basada en la entrega en poder de la
autoridad judicial v a su disposicion de la cosa debida, cuando el
acreedor se niega sin razén a recibirla, o no es posible su entrega.

Como puede observarse por el contenido de la definicion apuntada,
nuestro trabajo se limita al estudio de la consignacion como forma
de pago, es decir, de la consignacién judicial.

(Quedan por tanto fuera de nuestro campo:

1. Las consignaciones wvoluntarias, que pudieran haber pactado
las partes para hacer efectivo el pago.

2. Las consignaciones a que aluden los articulos I1.405 y I.446
de la Ley de Ewnjuiciamiento Civil, y cuya finalidad es librar al pre-
sunto deudor de los gastos y molestias de un embargo, a reserva de
oponerse en su momento y usar de las excepciones de que se crea
asistido.

FEsto, ninguna relacion guarda con el pago, ni consecuentemente
son de aplicacion a estos supuestos las disposiciones del Codigo civil.

3> La consignacion de la renta en un juicio de deshaucio, esta-
blecida como requisito procesal para que el demandado pueda pro-
mover validamente cualquier incidente o recurso, segin se desprende
de los articulos 1.566 y 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4° La consignacion derivada del ejercicio de la accion de re-
tfracto, que tampoco constituye una forma de extincién de las obli-
gaciones, sino un requisito procesal que debe concurrir con la de-
manda, para garantizar la posibilidad de retraer lo vendido (num. 2
del art. 1.618 de la Ley Procesal Civil).

e

5. Las consignaciones establecidas por las leyes especiales, fun-
damentalmente las de arrendamientos Urbanos y Rasticos, regidas
por normas especificas, que atienden a intereses privilegiados, y cu-
vos preceptos en orden a la consignacion, ni siquiera analégicamente
deben aplicarse, de no ser con exquisito cuidado.

En tal sentido, ya tiene declarado la Jurisprudencia que el de—
recho del inquilino a enervar la accién de deshaucio por consignacion,



754 Antonio Cano Matae

responde a un criterio de proteccion establecido por ley especial, sin
que quepa extenderlo a otros contratos regidos por la legislacion
comin (1).

1. La finalidad de la consignacion es evitar que el cumplimiento
de una obligacién se haga mis molesto, dificil o gravoso para el
deudor, por la imposibilidad de liberarse de su deuda por via vo-
luntaria —por causas no imputables al mismo— y que convierten
su cumplimiento en imposible (ausencia del acreedor) o perjudicial
para el deudor (incapacidad declarada del acreedor, crédito litigio-
50..., etc.).

Conocer la finalidad de la consignacion es muy importante, pues
es la tnica guia segura para interpretar rectamente la institucion.

En aras de esta finalidad, nuestro Tribunal Supremo ha decla-
rado que, no es precisa —ni admisible— la consignacion, cuando
el comprador ofrece pagar para que se le entreguen las cosas ven-
didas, puesto que esto no es utilizar la consignacion como forma de
pago, sino como simple medio para asegurar el cumplimiento de la
obligacion (2). '

III. Cuando se trata de fijar la maturalesa juridica de la consiy-
nacion, las opiniones doctrinales —lejos de coincidir— se disgregan
en una serie de direcciones opuestas entre si.

Las diversas teorias pueden agruparse en la forma siguiente:

1> Los quc estiman que la consignacion, por ser tna forma de
pago, participa de la naturaleza juridica de éste.

Sobre esta base, para unos constituird la consignacion un simple
fenomeno juridico (3), un acto debido (4), un negocio juridico (3)
~—quiza abstracto (6)-— o participara seglin los casos de una u otra
de estas figuras (7).

(1) Sentencia de 16 de mayo de 1947.

(2) Sentencia de 10 de marzo de 1949.

(3) Para NarT el pago es un fenémeno juridico que consistira en un hecho
positivo o negativo (prestaciones negativas), en un negocio juridico unilateral
(como tal pago, lo que ocurrird corrientemente en las obligaciones del man-
datario), o en un ncgocio juridico bilateral (cuando requiera la colaboracion
del acreedor con el deudor). Siempre sera de este tipo en las obligaciones de
dar, por ser indispensable que el deudor dé y el acredor reciba, colaborando
al pago (IeNacto NarT: Page por consignacion. Revista de Derecho privado,
nhimero 408, marzo 1951, pag. 207).

(4) Josk Pin1d Ruiz: Naturalesa Juridica del pago (Revista Juridica de
Catalufia, mayo-junio 1949, pag. 224). .

(5) Ruggiero.

{(6) Grecorlo ORTEGA: El pago comio negocio abstracto (Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, afio 1945, segundo semestre, pag. 684).

(7) CasTAN —entre otros autores— y el Tribunal Supremo siguen una
teoria dualista, considerando que en principio el pago no es mas que la rea-
lizacién del contenido de la obligacién por el deudor, y que en cuanto tal no
tiene ol caracter de negocio, que, sin embargo, en ciertos casos puede alcanzar
a ia luz del contenido de la obligacién (Jos& CastAn: Derecho civil espaiiol
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2 Aquellos para los que la consignacion constituye un depdsito

L.

especial, hecho a disposicion de la autoridad judicial y en favor de
un tercero (8).

3.° Que la consignacién —aun siendo un modo de extinguir las
obligaciones— pertenece mds que al campo civil, al procesal, por lo
que su maturalesa juridica serd procesal, constituyendo un proceso
liberatorio sustitutivo del pago, que, al incidir sobre las obligaciones,
produce el mismo efecto que éste (9).

Por nuestra parte estimamos que la segunda de estas teorias debe
rechazarse, pues supone confundir la consignacién, con uno de los
medios de que se sirve; pues el depdsito constituye un elemento de
la consignacién, pero no la consignacién misma.

Tampoco es aceptable la tercera de las posiciones transcritas, pues
incide en el gravisimo error de confundir los conceptos de pretension
material y accién procesal (10).

En consecuencia, estimamos que la consignacién participa de la
naturaleza juridica del pago; y el pago no es un negocio juridico,
porque no es —como diria De Castro— una declaracion o acuerdo de
voluntades con las que los particulares se proponen conseguir un re-
sultado, que el derecho estima digno de especial tutela, sea en hase
s6lo a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con otros hechos o
actos (11).

La naturaleza juridica tanto de la consignacion como del pago, es
la de constituir o ser un acto juridico, que puede afectar a la relacion
negocial ¢ incidir en ella, lo que cn esencie no es sino la puesta en
cjercicio de facultades inherentes a la relacién juridica afectada.

IV. Partamos de la base —por lo que respecta a la regulacion
legal— de que tanto la consignacién como la mora del acreedor tie-
nen en nuestro ordamiento juridico una regulacion muy deficiente,
hasta el punto de que en la normativa espafiola los problemas méas
elementales carecer de respuesta clara (12).

comiin v foral. Tomo IIL Madrid, 1951, séptima edicién, pigs. 236 a 238;
Sentencias de 18 noviembre 1944 v 3 octubre 1955).

(8) Pfrez (ioNzALEz v ALGUER (anotaciones al Derecho de Obligaciones
de Enneccerus-Lchman. Tomo II, volumen 1., 2.* edicién, Barcelona, 1954,
pagina 326. Editorial Bosch).

(9) CarviErLo pE Dieco Lora: La consignacién judicial. Estudio tedrico
prictico (Barcelona, 1952, pag. 8. Editorial Bosch).

(10) Véase cn orden a la diferencia entre ambos conceptos procesales la
obra de los profesores EmiLic GOMEZ ORBANEJA y VICENTE HERCE QUEMADA:
Derecho procesal (volumen 1. Derecho procesal civil, capitulo V, pags. 52 a 72,
4* edicién, Madrid, 1955).

(1) Feperico nE CasTro ¥ BRavo: El negocio juridico (Tratado préctico
y critico de Derecho civil. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Tomo X,
Madrid, 1967, pag. 34).

(12) En orden a la necesidad de reforma del texto legal, véase el cpi-
grafe XTT de este trabajo.
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Hecha esta aclaracién, el régimen legal de la consignacién es el
siguiente

1.0 Fundamentalmente los articulos 1.176 a 1.181 del Cédigo civil,
ambos inclusive que literalmente dicen asi:

Art. 1.776. Si el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de
pago se negare sin razon a admitirlo, el deudor quedara libre de res-
ponsabilidad mediante la consignacién de la cosa debida.

La consignacién por si sola producird el mismo efecto cuando se
haga estando el acreedor ausente o cuando esté incapacitado para re-
cibir el pago en el momento en que deba hacerse, y cuando varias
personas pretendan tener derecho a cobrar, o se haya extraviado el
titulo de la obligacion.

Art. 1.177. Para que la consignacién de la cosa debida libere al
obligado, deberd ser previamente anunciada a las personas interesadas
en el cumplimiento de la obligacién.

La consignacion serd ineficaz si no se ajusta estrictamente a las
disposiciones que regulan el pago.

Art. 1.178. La consignacién se hard depositando las cosas debi-
das a disposicién de la autoridad judicial, ante quien se acreditara el
ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consignacién en los demids.

Hecha la consignacién, debera notificarse también a los intere-
sados.

Art. r.179. Tos gastos de la consignacién, cuando fuere pro-
cedente, seran de cuenta del acreedor.

Art. 1.180. Hecha debidamente la consignacion, podra el deudor
pedir al Juez que mande cancelar la obligacion.

Mientras el acreedor no hubiese aceptado la consignacidn, o no
hubiese recaido declaracion judicial de que estd bhien hecha, podra
el deudor retirar la cosa o cantidad consignada, dejando subsistente
la obligacion.

Art. 1.181. Si, hecha la consignacion, el acreedor autorizase al
deudor para retirarla, perderd toda la preferencia que tuviese sobre
la cosa. Los codeudores y fiadores quedaran libres,

2.0 La Ley de Enjuiciamiento Civil, tanto en las normas genera-
les contenidas en su T.ibro I, como en las contenidas en los Libros II
y IIT segin el procedimiento —contencioso 0 de jurisdiccion volun-
taria— que el consignante siga.

3.2 Los principios generales del Derecho, entre ellos la equidad
y la analogia.

4.°  La Jurisprudencia, que en el caso de la Consignacion ha sido y
sigue siendo fuente de cardcter privilegiado (13).

(13) La deficiencia de los textos legales ha tenido que ser suplida por la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha configurado la institucién defi-
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A estas fuentes del Derecho hay que afiadir las aportaciones doc-
trinales tanto civiles como procesales, v el “usus fori” (14).

V. En orden a los casos que procede la consignacién, nuestro
Cédigo civil, superando la legislacion anterior que por influencia del
Derecho Romano admitia tan solo la consignacién en el supuesto de
‘negativa injustificada del acreedor a-admitir el pago, recoge —en su
articulo 1.176— como supuestos de aplicacién los siguientes:

1.0 Cuando el acreedor se niega sin vazén a admwitiv el pago.

Para que prospere una consignacion fundada en este supuesto, serd
requisito previo e indispensable que la negativa del acreedor a ad-
mitir el pago sea irrazonable, lo que —en su caso y momento— sera
-objeto de interpretacién judicial, a la luz de la finalidad de la con-
signacion y circunstancias del caso concreto.

Al supuesto de negativa injustificada del acreedor le es asimilable
la conducta cvasive del mismo, que produce como resultado una ne-
gativa de hecho a la admision de la cosa o cantidad adeudada.

2. En caso de ausencia del acreedor.

En término “ausencia” debe interpretarse no solo en sentido ju-
ridico, sino en el vulgar. Es decir, que, para que se de el supuesto
que estudiamos es indiferente que la ausencia haya sido legalmente
declarada o que el acreedor se limite a mno presentarse a tiempo en
el lugar convenido o designado por la ley para proceder al cobro (15.)

3.2 Supuesto de ncapacidad del acreedor.

Ia incapacidad hace referencia a la administracion de sus bienes,
vy se funda en lo dispuesto en el parrafo 1.° del articulo 1.163 del
Codigo civil, que condiciona la validez total o parcial del pago a que
se hubiese convertido en util al incapaz.

4.© Cuando varias personas pretendan tener derecho a cobrar.

De no consignarse en este supuesto de crédito litigioso, ¢l pago
seria incierto, y consecuentemente podria no ser liberatorio, pues el
pago a tercero (y esto podria ocurrir con facilidad en el caso que
estudiamos) solo es vilido en cuanto hubiese repercutido en beneficio
del acreedor (parrafo 2.° del articulo 1.163 del Cédigo civil).

niendo, fijando los supuestos de aplicacidén, los requisitos y su alcance, lus
efectos y el cauce procesal a seguir.

(14) Parece innecesario resaltar que ni la costumbre tiene relevancia al-
guna como fuente, en materia de consignacion, ni el “usus fori” puede alcanzav
la categoria de fuente de derecho —aunque su interés es manifiesto— a la luz
del parrafo 2.° del articulo 6.° del Cédigo civil.

(15) E! Tribunal Supremo al interpretar el término “ausencia” —a efectos
de exigencia de ofrecimiento de pago y anuncio de consignacién— tierie de-
-clarado que la ausencia no es necesario que esté declarada oficialmente, sino
que el término equivale a la falta de presencia del acreedor en el lugar donde
el pago debe realizarse (Sentencia 23 marzo 1929 y 12 enero 1943).
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5.2 En el caso de que se haya cxtraviado el titulo de la obligacion,
supuesto que no necesita de aclaracion alguna.

Estos son los tipos recogidos en el Codigo civil, lo que no implica
que la consignacién sea inadmisible en otros supuestos que el articu-
lo 1.176 no contempla.

Asi —continuando la enumeracion— la consignacion es igualmente
procedente :

6.0 Supuesto de acreedor desconocido.

Este es el supuesto maximo de incertidumbre juridica, y puede pro-
ducirse —entre otros casos— respecto a una letra aceptada, que pudo
ser objeto de sucesivos endosos, y de la que por no haber sido pre-
sentada al cobro puede desconocerse su tenedor actual, puesto que
esta letra —aun perjudicada— sigue siendo documento recognoscitivo

de la deuda (16).

7° Cuando cl acreedor se niega a dar recibo o carta de pago.

Iiste supuesto alcanza especial relieve en los pagos extintivos comw
transmision real.

8.0 A la luz de la finalidad de la consignacion y por aplicacion
del procedimiento analégico (17).

Procedera ademas consignar en todos aquellos casos en que el
cumplimiento de la obligaciéon se haga més gravoso al deudor, por
causas no imputables al mismo.

Fsta idea, rectamente desenvuelta —dicen los profesores DPPérez
Gonzilez y Alguer—, es la tnica pauta segura, tanto para interpretar
los supuestos enumerados con anterioridad como para admitir la pro-
cedencia de la consignacion en otros no aludidos (18).

VI. La consignaciéon puede ser hecha ya por el deudor, ya por
otra persona en su nombre (mandatario, administrador..., etc.).

Fxcepcionalmente en nuestro derecho, ¢! deudor cstd obligado a
consignar en el supuesto que recoge el ntmero 2.° del articulo 110
de la Ley Hipotecaria, cuyo precepto dispone que se entenderan hipo-
tecados conjuntamente con la finca, aunque no se mencione en el
contrato, siempre que correspondan al propietario, las indemnizaciones
concedidas o dehidas al propietario de los inmuebles hipotecados por
razon de éstos, siempre que el siniestro o hecho que las motivare haya
tenido lugar después de la constitucion de la hipoteca, y asimismo,
las procedentes de la expropiacion de los inmuebles por causa de
utilidad publica. Si cualquiera de estas indemnizaciones dehiera ha-
cerse efectiva antes del vencimiento de la obligacion asegurada, y
quien hava de satisfacerlas hubiere sido notificado previamente de

(16) Francisco BoNer RaMON: Cédigo civil comentado (Madrid, 1962, pa-
ginas 890-891. Editorial Aguilar).

(17) Sentencia de 24 de mayo de 1955. .

(18) PERrez GonNzALEZ v ALGUER: Amnotaciones a la obra citada, pag. 326.
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la existencia de la hipoteca, se depositara su importe en la forma
que convenga a los interesados o en defecto de convenio, en la forma
establecida en los articulos 1.176 y siguientes del Codigo civil.

El problema se plantea al tener que decidir sobre si la consigna-
cién puede ser llevada a cabo por terceras personas ajenas por com-
pleto al deudor.

Nart se opone a esta posibilidad, por estimar que solo el pago
hecho por el deudor constituye un hecho extintivo de la obligacién,
para cuya finalidad fue creada la consignacion.

Consecuentemente —sigue diciendo este autor— el pago hecho
por un tercero no es liberatorio, al subrogarse el pagador en la po-
sicion del acreedor, seglin dispone el articulo 1.205 del Cédigo civil;
o en el caso de haberse pagado contra la voluntad del deudor, siem-
pre tendra éste que reembolsarle de lo que le hubiese sido atil al
pago. Esto exige que el articulo 1.176 del Codigo civil deba ser inter-
pretado literalmente: sélo el deudor podra consignar, porque sélo €L
puede extinguir la obligacién (19).

Por su parte, Puig Brutau, tras aceptar la tesis de Nart, afiade
que, siendo la consignacién el medio que la ley Dbrinda al obligado
para que pueda desligarse de su obligacién, cuando el acreedor no
quiere o no puede extinguir el vinculo, tendria poco sentido permitir
la consignacién de un tercero, que equivaldria a dejar que se desligase
quien no estd ni ha estado vinculado al cumplimiento de la obliga-
cién que se trata de extinguir, para lo cual no cabe disponer de la
colaboracién judicial en que la consignacion consiste (20).

En contra del anterior criterio doctrinal —entre otros—, Mucius
Scaevola (21), De. diego Lora (22), Pérez Gonzilez y Alguer (23),
quienes defienden la posibilidad de que consigne un tercero en todos
aquellos casos en que es licito sustituirse en el pago de una deuda,
pues, de no admitirse esto, se desnaturalizaria la naturaleza de la
consignacién —que es la misma que la del pago—, o nos llevaria
a la negacion de que el pago es la forma tipica de extincién de las
obligaciones, puesto que puede ser hecho por una persona distinta del
deudor (24).

Fsta posicion aparece, ademds, avalada por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, quien tiene declarado que el articulo 1.176 del

(19) Tonacio Nart. Obra citada, pags. 212-213.

(20) Puic Brurau: Fundamentos de Dereche civil (Tomo 1, volumen 11,
Barcelona, 1959, pags. 291-292. Editorial Bosch).

@D Q. Muctus Scaevora: Céddigo civil comentado y concordade. (To-
mo XIX, Madrid, 1902, pag. 927).

(22) CarMELo pe Dieco Lora: Obra citada, pag. 64.

(23) Pirez GonzALEz v ALGUER: Anotaciones a la obra y tomo citado, pa~
gina 327.

(24) Nétese que en la practica nadie realiza una sonsignacion, sin que exista
un interés para cllo (aunque tan sélo fuere la defensa del honor de un deudor
por razones de amistad o parentesco, que con frecuencia desembocaria en una
liberalidad del deudor que extinguiria la obligacién), por lo que el alcance del
problema es mas teérico que practico. .
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Codigo civil no dehe ser interpretado literalmente, en el sentido de
que haya de ser necesariamente el deudor quien haga la consignacion,
porque siendo esta una forma de pago, cualquier persona puede con-
signar, tenga o no interés en la obligacion y su cumplimiento, segun
preceptiia ol articulo 1.158 del Cédigo civil (25).

Por nuestra parte aceptamos plenamente este dltimo criterio, re-
frendado jurisprudencialmente porque:

1.° Tedricamente sefialamos al estudiar la naturaleza juridica de
la consignacién que participa de la del pago. Admitido por el articu-
lo 1.158 del Cédigo civil que el pago puede ser hecho efectivo por
cualquier persona, la consignacién tiene que gozar de andlogo trata-
miento.

2.°  Prdcticamentc nuestra posicion servira para salvar situaciones
juridicas complejas, en heneficio del deudor y de terceros y sin per-
juicio para el acreedor.

Supuestos reales, extraidos de la jurispruedncia, pueden ser:

@) La consignacién hecha por un tercero de la cantidad adeudada,
antes de la declaracion de concurso, que impide constituir en esta
situacion al deudor (26).

b) La consignacion hecha por el segundo acreedor hipotecario,
de las cantidades a que estaban afectas diversas fincas por primera
hipoteca, para evitar su venta o adjudicacidon al primer hxpotecarlo
debe estimarse hien hecha.

No se nos arguya que la consignacion de un tercero podria gravar
la situacién del deudor, pues ni tedrica ni en la practica es ello po-
sible, toda vez que la simple oposiciéon del deudor al pago limita la
rechmauon del tercero conmgnante a aquello en que el pago hubiera
sido atil al deudor.

VII. Pueden ser objeto de comnsignacion todas las cosas que estén
en el comercio de los hombres.

Ninguna duda existe respecto a la consignacién de muebles; pero
no ocurre lo mismo cuando de inmuebles se trata, habiéndose defen-
dido doctrinalmente la imposibilidad legal de que tales bienes sean
consignados.

I.a argumentacién para oponerse a la consignacion de inmuebles
es la siguiente:

Aunque el Cédigo civil nada dice de forma expresa, la consig-
nacion de inmuebles implicitamente la prohibe, al disponer en el ar-
ticulo 1.178 que la consignacién se resuelve en depdsito (“La con-
signacién se hara depositando las cosas debidas...””). Por imperativo
del articulo 1.761 del mismo texto legal, el depésito queda limitado
a los hienes muebles, y en consecuencia los inmuebles son tanto de
imposible depdsito como de subsiguiente consignacién (27).

(25) Sentencia de 23 de marzo de 1929 y 12 enero 1943.

(26) Sentencia de 6 de noviembre de 1907.

(27) Jost BELTRAN DE HEREDIA Y CastaRo: El cumplimiento de las obliga-
ciones (Madrid, 1956, pag. 510. Editorial “Revista de Derecho Privado™).
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Por nuestra parte, como ya hemos afirmado en el primer parrafo
de este capitulo, creemos que los inmuebles son tan susceptibles de
consignacion como los bienes muebles, y apoyamos la afirmacion en
las siguientes razones:

1. Porque el Codigo civil no establece limitacién alguna en
cuanto a las cosas susceptibles de consignacién.

Asi vemos que el parrafo 2.° del articulo 1.176 nos habla de
“‘consignacion de cosa debida”, y analogo parrafo del articulo 1.180
de “retirar la cosa o cantidad consignada”.

T's indudable que si el legislador huhiera querido sustraer los
bienes inmuebles a la consignacion, lo hubiese hecho constar expre-
samente, y ademas hubiese ido acompafiada esta limitacion de la
creacion de nuevas figuras juridicas, que hubieran hecho posible
—al menos— el abandono de los inmuebles por el deudor, una vez
-vencido el plazo de la obligacién y sus condiciones.

2.° Porque la finalidad de la consignacién es evitar que el cum-
plimiento de una obligacién le sea méas gravoso al deudor, por causas
-que no le son imputables.

Esta finalidad quebraria, si se excluyesen los inmuebles de la con-
‘signacion. :

3.2 Por aplicacién de los principios de justicia y equidad.

Seria a todas luces injusto y arbitrario el exigir del deudor de
-cosa inmueble su conservacién indefinida, con la diligencia propia de
un buen padre de familia, conforme exige el articulo 1.094 de nuestro
Cédigo civil.

T.o arbitrario de esta situacién es plasmaria —entre otros casos—
en el supuesto contemplado por el articulo 1.598 del Cédigo civil.

Al no regular este precepto la recepcion forzosa de la obra, es
necesario que entre en juego el mecanismo de la consignacién, para
que el contratista pueda desentenderse definitivamente de la obra
0 construccion realizada, que de otro modo tendria que conservar,
a tenor del articulo 1.094 al que acabamos de aludir (28).

4° Porque —a mayor abundamiento— tan admisible es el esti-
‘mar que técnicamente la consignacién se resuelve en un depdsito
corriente, que consecuentemente excluye la consignacién de inmue-
bles (articulo 1.761 de nuestro primer cuerpo legal), como el defender
que la consignacidon no produce un depdsito contractual, sino un
depésito necesario, como medio para realizar un secuestro, cuyo ob-
jeto-—segun el articulo 1.786— pueden ser tanto los hienes muebles
.como los inmuebles.

Finalmente creemos que la consignacién sera procedente no solo
en las obligaciones de dar, sino en las de hacer (sobre todo en cuanto
se resuelve en una obligacion de dar), y ya tenga la obligacién un
-origen legal, contractual, cuasi-contractual o proceda de hechos ilicitos;

(28) Supuesto citado por Nart. Obra citada, pag. 212.
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ya sea unilateral o bilateral; pura, condicional o a plazo; especifica.
o genérica; Unica o multiple; conjuntivas, alternativas..., etc. (29).

VIII. Entrando en ol estudio de los requisitos de la consignacion,.
nos guste o no, tenemos que partir del principio de que la consigna-
cién esta regida por normas muy severas, y su incumplimiento traeria.
como consecuencia su ineficacia (30).

Ahora hien: siendo indudable la existencia de unas normas legales.
inadecuadas, por su excesivo formalismo, que perjudican a un deudor
que lo {mico que pretende es quedar libre de sus obligaciones con-
traidas; lo que en modo alguno puede hacerse es interpretar con seve-
ridad los formalismos de la ley, so pena de convertir la consignacion
en un instrumento ineficaz por las dificultades de utilizacion practica.

Los requisitos necesarios para la validez de la consignacion son
los siguientes:

1.0 Que sc ajuste estrictamente o las disposiciones que regulan
el hago.

Consecuentemente con este principio:

a) No puede consignarse cosa distinta a la debida, o cosas ge-
néricas que no sean de .calidad media.

b) En las obligaciones alternativas en que la eleccién corresponda.
al acreedor, debe procurar el deudor depositar en poder de la autoridad
judicial las diversas cosas adeudadas para que el acreedor —o en sus-
titucidn suya el juez— elija.

Fste principio no es insalvable si el deudor pudiera depositar
tmicamente cualquiera de las cosas adeudadas, pero no todas con-
juntamente.

¢) En los casos ‘de deuda dineraria ha de consignarse la misma
cantidad, en su absoluta integridad.

Fn estas ohligaciones el Tribunal Supremo ha admitido como:
motivo de justa negativa por parte del acreedor a recibir el pago,.
el hecho de que el deudor pretenda liberarse con entrega de moneda
depreciada (31).

d) El acreedor no puede ser compelido a recihir tan sélo parte:
del contenido de la obligacion (articulo 1.157 del Cédigo civil). y
por tanto no se entiende satisfecha una deuda, sino cuando completa-
mente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que la
obligacion consistia (32).

(29) En las obligaciones de no hacer la consignacién carece de sentido,
pues su cumplimiento queda salvado y acreditado por el deudor con una simple:
acta notarial.

(30) Sentencia de 20 de diciembre de 1943.

(31) Sentencias de 3 de octubre de 1955; 23 de noviembre de 1946: 22 de mar-
zo de 1947 y 9 de enero de 1950. Véase ademis la Sentencia de 13 de mayo-
de 1947, y las circunstancias de cada caso, para fijar el valor normativo de las.
anteriores resoluciones.

(32) Scntencia de 8 de julio de 1952
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¢) La consignacién debe hacerse en la fecha convenida para el

pago (33), y consecuentemente existe motivo para rechazarla -—por
razén de mora-— al haber transcurrido el plazo convenido para el
pago del precio (34).

Sin embargo, respecto al tiempo para consxgnar la ]urlsprudencm
—con excelente criterio— ha dulcificado las exigencias legales, a la
luz de las citcunstancias del caso concreto; pues si bien es cierto que
el pago tiene que realizarse con puntualidad, y si no se acepta o no
puede aceptarse hay que consignar, no es menos cierto que con fre-
cuencia las relaciones de hecho que conducen al cumplimiento de la
obligaciéon aconsejan o hacen necesario un lapsus de tiempo.

De ahi que la regla de consignar en la fecha exacta convenida para
el pago quebrara:

—- Cuando se ha acreditado el ofrecimiento oportuno de pago,
y se ha consignado antes de interponer el acreedor su demanda (35).

— Si consta que se intenté abonar el pago en el tiempo estipulado
en el contrato (36).

— FEI mero retardo en el pago no implica siempre que se haya
frustrado el fin practico del negocio, ni que la parte adversa tenga un
interés admisible en que se decrete la resolucion (37). Esta norma
pernite introducir un margen en cuanto al tiempo de la consignacion,
v sobre todo hara entrar en juego la discrecionalidad judicial, a la
luz de las circunstancias del caso debatido.

2° Quc preceda a la consignacion el ofrecimiento de pago incon-
dicional.

El ofrecimiento de pago, acto previo a la consignacién y sin la
enal esta no puede realizarse validamente, constituye una declaracion
de voluntad que el deudor dirige al acreedor, de pagar real y efec-
tivamente la deuda, poniendo las cosas debidas a su disposicion para
que las recoja.

Fste ofrecimiento real v efectivo —cuya naturaleza juridica cons-
tituye un acto de conciliacion extrajudicial, y tan intil como ésta—
tiene que comprender (como ya indicamos con anterioridad) todo o
adeudado.

Por eso esti mal hecha la consignacién de la cantidad debida por
capital, si no va acompafiada de los intereses de mora que el deudor
esta obligado a pagar (38)

Il ofrecimiento tiene que ser hecho a quien tenga derecho a reci-
bir el pago. por lo que solo puede cumplirse respecto al acreedor
cierto y capaz que sc niega sin razén a admitirlo. No serd necesario

(33) Sentencia de 26 de marzo de 1941.-

(34) Sentencias de 3 de julio de 1917 y 27 de febrero de 1920.
{35) Sentencia de 15 de febrero de 1916.

(36) Sentencia de 13 de febrero de 1925.

(37) Sentencia de 5 de enero de 1935.

(38) Sentencia de 15 de febrero de 1905.



764 Antonio Cano Mata

—ni posible— su cumplimiento en los supuestos de ausencia, inca-
pacidad, incertidumbre o desconocimiento del acreedor (39).

Aparte de que la oferta sea real, no es necesaria la utilizacion de
forma ni formulismo alguno. Por supuesto la forma sera extrajudi-
cial, pudiendo seguirse cualquier medio que sea suficiente para probar
la negativa del acreedor a recibir el pago.

Notese, sin embargo, la importancia de la prueba de que el ofre-
cimiento de pago se ha hecho, si se llega a solicitar la consignacién
judicial, pues para que se declare hien hecha la consignacion —y pro-
duzca sus efectos— habrda de justificarse ante la autoridad judicial
que el ofrecimiento de pago se llevé a efecto. Por eso se aconseja,
en la practica, la intervencion de Notario, que como depositario de
la fe publica extrajudicial deja constancia fehaciente de que se cum-
plid este requisito. ‘

Finalmente, y por lo que respecta a la exigencia de incondiciona-
lidad en el ofrecimiento de pago (40), no sera necesario ni constituira
obstaculo para el deudor —dicen los profesores PPérez Gonzdlez y
Alguer—- cuando sélo tenga que prestar a cambio de la entrega simul-
tanea de la contraprestacion, en cuyo supuesto el consignante podra
solicitar que no se entregue al acreedor lo consignado, sino a cambio
de la prestacion gue le incumbe. Aqui no nos encontramos con una
condicién arbitrariamente impuesta, sino ante una modalidad legal
en el mecanismo del pago, al cual debe ajustarse la obligacion (41).

3. Que la consignacidn sea previamente anunciada a las per-
sonas interesadas en el cumplimiento de la obligacién.

No alcanzamos a explicarnos la razdn de este tercer requisito ca-
rente de antecedentes, tanto en el Derecho romano como en nuestro
ordenamiento historico, y sin similitud en la legislacién comparada.

F.ste tltimo acto previo a la consignacion, de naturaleza intimida-
tiva para el acreedor, debe ser hecho por la misma persona que hizo
el ofrecimiento de pago, o por quien legalmente la represente.

Personas interesadas en el cumplimiento de la obligacion lo son:
en primer lugar el acreedor, al que el anuncio de la consignacion se
le podra hacer en el mismo acto que el ofrecimiento de pago, v una
vez que no haya aceptado la cosa ofrecida. Este anuncio al acreedor
no sera necesario cuando no vaya precedido —por ser real o juridica-
mente imposible— del ofrecimiento (42).

A mas del acreedor son personas interesadas en el cumplimiento
de la obligaciéon —como anoté Manresa— los codeudores o acreedores
solidarios, los fiadores, los acreedores pignoraticios del crédito (cuyo
titulo ha sido dado hajo aquella garantia) y los que pretenden tener
derecho a cobrar ya por alegar directamente al titularidad del crédito,

(39) Sentencia de 6 de mayo de 1920.

(40) Exigencia establecida ya por Sentencia de 27 de noviembre de 1906.
(41) Perez GonNzALEZ v ALGUER: Anotaciones a la obra citada, pag. 327.
(42) Sentencias de 23 de marzo de 1929 y 12 de enero de 1943.
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ya por el ejercicio de la accion subrogatoria del articulo 1.111 del
Codigo civil (43).

Iiste requisito tiene que interpretarse con un sentido amplio favo-
rable al deudor, que, muchas veces, podra desconocer con razén para.
ello la existencia de posibles personas interesadas.

De surgir con posterioridad estas personas no convertirian en.
nula o ineficaz la consignacion, que deberi declararse valida, sin
perjuicio de las posibles responsahilidades a que el acreedor hubiera.
dado lugar en caso de negativa injustificada a recibir la contrapres-
tacion debida.

En cuanto a la forma de hacer este anuncio nos remitimos a las.
normas dadas para el ofrecimiento.

Afiadamos tnicamente que el consignante escrupuloso podra hacer
el anuncio de consignacién al acreedor a quien no se le pudo hacer,
y a los posibles interesados por aviso en un peridédico de circulacion
provincial ¢ nacional; aviso que para ser perfecto deberd comprender
—como dice De Diego T.ora—- los siguientes extremos:

@) Que se procedio al ofrecimiento de pago y persona a cuien:
se hizo. O que no se cumplié este requisito por imposibilidad factica
o juridica. .

!

b) DYxpresion de la voluntad del deudor de verificar la consig-
nacién en forma judicial.

¢) Plazo sefialado, transcurrido el cual se realizard la consigna-
cion.
d) Autoridad ante quien se hara.

¢) Manifestacion del deseo de que estas noticias lleguen a los.
interesados (44).

IX. Por lo que atafie a la formae de la consignacién, se hara.
depositando las cosas debidas a disposicién de la autoridad judicial,.
ante quien se ejercite el derecho a consignar (45).

El escrito —o demanda— acompafiatorio precisard ademas que
se han cumplido los requisitos del ofrecimiento de pago y anuncio
de la consignacion, o las causas por las que no se ha cumplido tal
requisito.

(43) Maxresa: Comentarios al Cédigo civil (5. edicién, tomo VIII, volu--
men 1.°, pag. 627). .

(44) CarmrrLo pe Dieco Lora: Obra citada, pags. 40 a 51.

(45) La entrega real de la cosa en poder de la autoridad judicial es tan
importante que el Tribunal Supremo en un supuesto de retracto arrendatorio
urbano ha declarado que la entrega de un cheque no puede confundirse con la
consignaciéon del precio, que para surtir efectos liberatorios de la obligacion de
reembolso que impone el articulo 1.518 del Cédigo civil ha de hacerse en dinero,
y la entrega de cheques soélo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido-
realizados, como ordena el articulo 1.170 del mismo cuerpo legal (Sentencia de 7
de mayo de 1966). -
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Hecha la consignacién ——como veremos posteriormente—, debera
notificarse a los interesados (apartado 2.° del articulo 1.178 del Co-
digo civil), lo que procesalmente constituye un verdadero - emplaza-
‘miento.

X. Uno de los problemas practicos mas graves que ha planteado
la consignacion es el cauce procesal a sequir para llevarla a efecto.

Algunos autores afirman —a nuestro entender con excesivo Op-
timismo— que los preceptos del Cédigo civil contenidos en los ar-
ticulos 1.176 a 1.181 sefialan esquematicamente el procedimiento a
seguir.

En este sentido, Carmelo de Diego Lora —siguiendo a Nart—
nos dice:

— Que en el articulo 1.178 se regula el procedimiento en sus fases
instructora y probatoria.

— En el parrafo primero del articulo 1.180 la fase decisoria.

— La legitimacién se deriva del parrafo primero del articulo
1.176, del articulo 1.177 y del parrafo segundo del 1.178.

— Los actos previos al proceso, “presupuestos”, que sustituyen y
‘mejoran a la conciliacién, en los parrafos primeros de los articulos
1.176 y 1.177.

— Los requisitos internos materiales para que la pretension pros-
pere en el parrafo segundo del articulo 1.177. '

— La posibilidad de desistimiento, antes de la resolucién judicial,
.con los efectos consiguientes en el parrafo segundo del articulo 1.180.

— Las costas del proceso se regulan en el articulo 1.179.

— En.el articulo 1.181 quedan dibujados los efectos de la reso-
lucién judicial sobre las posibilidades de disposicion de lo depositado
por el deudor del proceso (46).

Por nuestra parte no compartimos el criterio anterior.

No cabe duda de que los anteriores preceptos podran contener. al-
guna norma aislada procedimental, que da a la consignacién un carac-
ter formalista, pero de ahi a pretender que el Cédigo civil da los
«cauces procesales a seguir hay un abismo, que se agranda por la au-
sencia de preceptos legales especificos para la consignacion contenidos
-en la Ley Procesal Civil (47).

Afirmamos que para llevar a efecto la consignacion, quedan al ar-
bitrio del consignante dos caminos: acudir a un procedimiento de ju-
risdiccion -voluntaria o a un juicio contencioso.

Esta opcién es de la mayor importancia para el deudor que pre-
tende quedar libre de su deuda, y aconsejariamos que se acudiese al
primer camino en los casos en que la consignacion no ofrezca problema

(46) Carmero pe Dikco Lora: Obra citada, pags. 23 y sigs.

(47) Confréntese Francisco EVRE VARELA: Notas referentes al pago de las
.obligaciones por consignacion judicial (Revista Juridica de Cataluiia. T. 48 y 49,
afio 1946. pags. 3 y 21. Junio a octubre).
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alguno, reservando el segundo a aquellos supuestos complejos, en que
se requiere una declaracion previa acerca de la existencia de la deuda,
«cuantia..., etc. (48).

Esta facultad de eleccion de procedimiento es admisible tanto teo6-
Tica como précticamente Es indudable que si un demandante para re-
<cuperar su posesion puede acudir a un proceso declarativo o a un
interdicto, o si el deslinde y amo]onamlento puede solicitarse en forma
-contenciosa o voluntaria, ningiin principio de orden publico se viola,
Y ningin inconveniente existe en que el consignante elija entre uno
u otro camio (49).

Confirma nuestra posicién la practica forense que tramita la con-
signacion —segtin la peticion del actor— ya sujetindola a los tra-
mites del articulo 1.811 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (cauces de la jurisdiccion voluntaria), ya siguiendo los tramites
de la jurisdiccion contenciosa, dada la amplia formulacién del ar-

ticulo 481 de la misma ley, por carecer la consignacién de procedi-
mmiento especifico.

Desarrollemos cada uno de estos procedimientos a seguir;

A) LA CONSIGNACION COMO ACTO DE JURISDICCION
VOLUNTARIA.

leiteramos que la consignacién judicial como modo que es de ex-
tinguir las obligaciones, anilogo al pago y referido a éste, implica
—si asi lo plde el actor— un acto de jurisdicciéon voluntaria.

Su ejercicio estara regido por las normas siguientes:

1.2 Competencia objetiva,

Los articulos 1.178 y 1.180 del Cédigo civil nos hablan de autori-
«dad judicial” o “juez”, lo que teniendo en cuenta que la competencia
de los juzgados municipales es excepcional, y por tanto silo pueden
conocer de aquellos asuntos que les estin especificamentz encomenda-
-dos, nos Hleva a la conclusion de que los Ginicos 6rganos judiciales
competentes para conocer de la consignacién por los tramites que la
jurisdiccién voluntaria son los Jueces de Primera Instancia, pues nin-
guna norma contiene disposiciones que modifiquen la regla anterior.

Este criterio aparece ratificado por el apartado segundo del articu-
To 273 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870, cuyo precepto
dispone que corresponden a los Tribunales de Partido (hoy Juzgados
de Primera Instancia) ejercer la jurisdicciéon voluntaria con arreglo a
las leyes.

Ciertamente que en la practica se sigue la corruptela de consignar
ante los Juzgados Municipales o Comarcales y de Paz, aquello para lo
que contenciosamente serian competentes, 1o que no deja de carecer de

(48) MaxveL pE La Praza: Derecho procesal civil espaiiol (Madrid, 1943,
-pags. 733-734).
(49) Sentencia de 2 de febrero de 1928.
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base real, habida cuenta que la consignacidon —asi considerada— es:
algo totalmente distinto al juicio declarativo (50).

20 Competencia funcional.

La competencia funcional para conocer del asunto principal, inci-
dencias y ejecucion corespondera siempre —en primer grado— a los
Jueces de Primera Instancia.

Para los recursos de Apelacién y Queja la competencia funcional
viene atribuida a las Audiencias Provinciales (51).

3.0 Competencia territorial.

Territorialmente es competente para conocer de la consignacion el
Juzgado de Primera Instancia en cuyo partido debia cumplirse la obli-
gacion, y en su defecto —en concordancia con el Cédigo civil— en el
lugar donde existiera la cosa en el momento de constituirse la obliga-
cién, si se trata de cosa determinada, v en su defecto en el domicilio
del acreedor (52).

4> Postulacidn v representacion procesal.

En este procedimiento si el valor de lo consignado excede de 25.000
pesetas, sera necesaria la intervencion de letrado. Si no excede de esta.
cantidad sera facultativo del consignante el valerse o no de los servi-
cios de letrado (niim. 3 del art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Til interesado podrd comparecer por si mismo, pero no valiéndose:
de otra persona ue no sea procurador habilitado, en los pueblos donde
los haya (nim. 5 del art. 4 del mismo texto legal).

5.2 Legitimacion activa.

Estin legitimados activamente para instar la consignacion: el
deudor, su apoderado, administrador o representante legal, y cuales-
quiera otra persona salvo que la naturaleza de la obligacién no lo.
hiciere posible (53).

I.a consignacién debe ser hecha por la misma persona que hizo el
ofrecimiento de pago, o por otra legalmente habilitada por la misma.

(50) Acerca de la competencia organica para conocer de ia consignacion,
véanse los siguientes trabajos: MaNueL LOpez Torres, La competencia ew
las consignaciones (Boletin de la Justicia Municipal, afio 1949, pags. 690 y sigs.).
PepRrRO ARAGONESES: Competencia de la justicia municipal en las consignaciones
(Revista de Derecho procesal, afio 1950, pag. 101). MacepoNio Picazo: La com-
petencia de los jusgados Municipales, Comarcales y de Paz en las consignaciones
(Boletin de la Justicia Municipal, afio 1950, pig. 1310).

(51) Articulo 1.° de la Ley 10/1968 de 20 de junio sobre atribucién de com-
petencia en materia civil a las Audiencias Provinciales.

(52) Sentencia de 24 de enero de 1948.

(53) Confrontese con el epigrafe VI, sobre las personas que pueden con-
signar.
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6. Legitimacion pasiva.

Il primer lugar el acreedor, y por imperativo de lo dispuesto en
el articulo 1.178 del Cddigo civil todos aquellos que deben recibir el
aviso previo.

Esto supone que cualquier interesado en el cumplimiento de la
obligacién podra oponerse a la consignacion.

Aun cuando dependerd del criterio judicial, estimamos que tam-
hién estd pasivamente legitimado el Ministerio Fiscal, pues la solicitud
promovida afecta —directa o indrectamente— a la pureza del proce-
dimiento, y por tanto a los intereses puiblicos.

s, sin embargo, perfectamente defendible la exclusién del Minis-
terio Publico de la consignacion, salvo cuando intervengan personas
0 cosas cuya proteccion o defensa competan a su autoridad, en que su
intervencion —y subsiguiente lagitimacién pasiva— es incustionable
a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.815 del Cédigo civil.

7.°  Procedimiento.

Se insta mediante un escrito del consignante (o de un Procurador
de los Tribunales, en su nombre y representacién) al que -acompafiara:

a) El documento o documentos en que conste la obligacién de
pago y subsiguiente derecho a consignar, asi como los documentos de
que se sirva el deudor en apoyo de su pretension.

Notese que la consignaciéon no tiene otro designio que el que se
declare bien o mal hecha. De aqui la importancia de esos documentos
(o prueba testifical, u otro medio probatorio), pues al juez han de
ofrecerse ya establecidos los elementos de hecho de que ha de partir.

by Elementos probatorios del ofrecimiento de pago y anuncio de
la consignacién a los interesados.

c) Entrega de la cosa ante la autoridad judicial.

A continuacion el Juez dictard providencia admitiendo a tramite el
expediente —previa ratificacién en su caso— y ordenarid el Registro
entre los de su clase (libro de Asuntos Civiles), su anotacién en el
indice de partes civiles y notificara la consignacién a los interesados, lo
que hard sin dilacion —conforme exige el articulo 301 de la Lev de
Enjuiciamiento Civil— concédiéndoles un plazo minimo de cinco dias,
para que puedan personarse en el expediente oponiéndose al mismo,
o alegando lo que a sus derechos convenga, poniéndoles de manifiesto
el expediente en Secretaria. Se dard igualmente traslado al Ministerio
Fiscal (54).

Fn la misma providencia (para evitar dilaciones) se ordenara llevar
a cabo la prueba testifical, si la hubiere ; requerir al consignante para la
presentacion de los documentos de crédito, si no lo hubiere hecho,
y ordenard lo procedente en orden a las cosas depositadas.

El destino de las cosas depositadas —segin los casos— serd:

— Si se trata de dinero, ordenard su ingreso en la Caja General

(54) El plazo minimo de cinco dias —dado que la providencia no es de mero
traumite— deriva de lo dispuesto en el articulo 377 de la LEC.
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de Depésitos, a través de la sucursal que corresponda (arts. 2 y 5
del Real Decreto de 24 de diciembre de 1906).

— Si son productos intervenidos se depositaran ante el organis-
mo encargado de su intervencion (por ejemplo, el Servicio Nacional
de Cereales, en el caso del trigo).

— Si son muebles, el juez —segln el caso concreto— podra
ordenar ya la retencién del mismo en poder del deudor (cuya retencion
tendra caracter de dep0sito), ya que queden en poder del secretario,
ya nombrando un depositario conforme a lo previsto en los articu-
los 1.175, 1.409, 1.410 y 1450 de la Iey Procesal.

— Si son hienes inmuebles nombrara un depositario o adminis-
trador judicial (art. 1.450 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Transcurrido el palzo fijado en la anterior Providencia, exista o
no oposicién se dara traslado al Ministerio Fiscal para que en plazo
de cinco dias emita informe,

Devueltas las actuaciones por el Ministerio Publico, el Juez dic-
tard resolucion motivada en forma de aufo, a tenor del siguiente
contenido:

a) Si no existe oposicién a la consignacién, o aun existiendo se
limita a motivos de forma (incompetencia de jurisdiccon, falta de
ofrecimiento de pago, olvido del anuncio de consignacién..., etc.) el
Juez dictara la resolucién que corresponda, sin necesidad de declarar
contencioso el expediente, por cuanto que no se discute el contenido
de la obligacién, sino las formalidades que las leyes exigen como
tramite del procedimiento.

b) Si hubiese habido oposicion a la consignacion, el Juez decla-
rarad contencioso el expediente, sin alterar la situacion que tuvieran
personas o cosas al tiempo de ser incoado (art. 1.817 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Lstimamos que no se trata de continuar el expediente en forma
contenciosa, sino que el consignante deberi acudir al procedimiento
ordinario que corresponda segan la cuantia, para el que podrd o no
ser competente el Juez que conocié del expediente de jurisdiccion
voluntaria. Lo actuado quedara como simples diligencias preparato-
rias, de las que en su momento procesal (periodo de proposicion de
prueha) podra solicitarse testimonio.

Sin embargo, cuando la competencia para el juicio ordinario venga
atribuida —al igual que la jurisdiccién voluntaria— al Juez de Pri-
mera Instancia (juicios de Mayor y Menor Cuantia), ningtin inconve-
niente habrda en convertir el expediente de voluntario en contencioso,
pero bien entendido que el primer tramite procesal tine que ser la
demanda del consignante (55).

(35) T. Remvo CaamaSo: De la consignacion. Estudio sumario de su regu-
lacién en el Cédigo civil (Revista General de Legislacién y Jurisprudencia.
T. 148. Afio 1926, pag. 313).
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Contra la resolucién que se dicte en el expediente de jurisdiccion
voluntaria, podra interponerse recurso de Apelacion que serd admi-
tido en ambos efectos o en uno solo, segtin apele el consignante o el
opositor (arts. 1.819 y 1.820 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

& (ostas.

En cuanto a costas, segiin prevee el articulo 1.170 del Cédigo civil,
los gastos de consignacién —cuando ésta fuera procedente— son de
cuenta del acreedor.

Esto incluye los gastos notariales, testificales o de cualquier otra
indole derivados del ofrecimiento de pago y anuncio de consignacién,
toda vez que ésta sélo es procedente si hubiese ido precedida de la
oferta real.

T.0s honorarios de Letrado estaran igualmente incluidos en las cos-
tas, en los casos en que su intervencioén es necesaria, salvo que la re-
solucién que pone fin al expediente sefiale algo en-contra.

Por el contrario, si la consignacion se declara mal hecha, se apli-
can las normas generales de la Ley Procesal Civil, y consecuentemente
s6lo en caso de temeridad o mala fe podran imponerse al solicitante,
pues al ordenar el articulo 1.179 ya citado, que los gastos de consig-
nacién —si procede— son de cuenta del acreedor, no ordena impli-
citamente la imposicion al deudor cuando la consignacion se declare
mal hecha. En anilogo sentido la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

B) I.A CONSIGNACION EJERCITADA EN FORMA CON-
TENCIOSA.

En virtud del derecho de opcidon que el consignante tiene, puede
convenirle consignar en forma contenciosa, a través del procedimiento
ordinario que corresponda; o esto le puede ser exigido al declararse
contencioso el expediente por causas de oposicion de fondo.

Tin estos casos, las normas a seguir son las siguientes:

1.2 Competencia objetiva.

Corresponderd a los Jueces de Paz, Municipales o Comarcales, y
de Primera Instancia, segiin que la cuantia de lo consignado sea in-
ferior a 250 pesetas, superior a esta cantidad e inferior a 50.000 pese-
tas, o mayor de 50.000 pesetas, respectivamente.

2.0 Competencia funcional.

Conforme a las reglas generales de procedimiento, la competencia
funcional vendrd atribuida en primera instancia, ya a los Juzgados de
Paz, ya a los Municipales 0 Comarcales, ya a los de Primera Instancia.

En grado de apelacién esta competencia correspondera —segtn los
procedimientos—- a los Juzgados de Primera Instancia (apelaciones de
juicios verhales)s Audiencias Provinciales (juicios de cognicién), Au-
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diencias Territoriales y su Sala de lo Civil (Mayores y Menores Cuan-
tias).

El Tribunal Supremo tendra competencia funcional en casacion,
contra las sentencias dictadas en grado de apelacién por las Audiencias
Teritoriales, tanto en los juicios de Mayor Cuantia, como en los de
Menor Cuantia, siempre que en este Gltimo caso la cuantia procesal-
mente fijada exceda de 300.000 pesetas.

3.0 Competencia territoriai.

Vendra atribuida al Juez que corresponda a tenor de las disposi-
ciones contenidas en los articulos 56 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. '

4.0 Postulacion v representacion procesal.

Sera preceptiva la intervencion de Letrado siempre, salvo que la
litis se siga por los tramites del juicio verbal, y su cuantia no exceda
de 5.000 pesetas (nam. 2 del art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La intervencion de Procurador sera también obligatoria, salvo en
los juicios verbales, pero el interesado tendrd que comparecer por si
misnio, sin que pueda valerse de tercero que no sea Procurador (ar-
ticulo 4 de la Ley Procesal).

5.2 Legitimacion activa vy pasiva.

Normas analogas a las que hemos dado para la jurisdiccién vo-
luntaria, con excepcion del Ministerio Fiscal que no esta pasivamente
legitimido.

6. Conciliacién.

Es innecesaria puesto que el ofrecimiento de pago cumple su misma
finalidad. '

7.2 Procedimiento.

Il que corresponda a los juicios de Mavor o Menor Cuantia,
congnicién o verhal.

Iin cnanto a los requisitos procesales que deberan acompafiar a
la demanda, damos por reproducidos los consignados en este epi-
grafe referido a la jurisdiccién voluntaria (documentos acompafiato-
rios, entrega de la cosa..., etc.).

Si nadie contesta a la demanda, la rebeldia se declarara en forma
ordinaria.

8.c Costas.

Criterio analogo al dado para el supuesto de consignacion como
acto de jurisdiccién voluntaria.

XI. Al estudiar los efectos de la consignacién, debemos distin-
guir los siguientes supuestos:
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1.0 Consignacién aceptada por el acreedor.

Produce los mismos efectos que el pago. La aceptacion del acree-
dor extingue la obligacion.

2> Declaracién judicial de que la consignacion estd bien hecha.

Constituye un verdadero pago por aprobaciéon judicial. Lo mismo
que el supuesto anterior libera total y definitivamente de responsa-
bilidad al deudor..

Tl auto o sentencia dictada (auto si la consignacién se siguié por
Tos tramites cde la jurisdicciéon voluntaria, y sentencia si se tramitd
en forma contenciosa) que declare bien hecha la consignacién, or-
denara la cancelacién de la obligacién del deudor, si lo hubiese pedi-
do. Si no lo hubiese solicitado podra efectuarse tal peticion en tra-
mite de ejecucion de sentencia, mediante un simple escrito.

La cancelacion se llevara a efecto por el oportuno mandamiento
judicial, que por duplicado se librard al Registrador de la Propiedad
(art. 180 del Reglamento Hipotecario).

Ahora hien: tanto en el supuesto anterior, como en éste se plan-
tea un grave problema de gran trascendencia practica, y sobre el
que los textos legales guardan el mas absoluto silencio:

;Cudndo produce sus efectos la consignacion?

A tal respecto se han formulado las siguientes teorias:

a) Que produce sus efectos desde el momento del ofrecimiento
de pago (Mucius Scaevola).

by Que se inician en el mismo momento en que hizo entrega de
la cosa adeudada a la autoridad judicial.

¢) Que los efectos de la consignacién comienzan a partir de la
declaraciéon judicial de que estad hien hecha, pues hasta la aceptacion
o aprobacion judicial no hay efectivo cobro, ni consecuentemente
pago. ‘

Creemos, por nuestra parte, que no es aceptable la primera de
las teorias citadas que confunden los efectos del ofrecimiento de pago
con los de la consignacion, que puede 0 no seguir al primero (56).

Tampoco es admisible el tercero de los criterios doctrinales apun-
tados, pues no hay que olvidar que la consignacién se inicia por una
absurda o inadecuada postura del acreedor, y por tanto las conse-
cuencias no deben recaer jamas sobre el deudor, que bastante tiene
con verse obligado a acudir a un instrumento juridico tan molesto y
complicado como la consignacion.

Afirmamos que la consignacion produce sus efectos desde el mo-
mento en que se hizo entrega judicial de la cosa adeudada, y esto por
las siguientes razones:

(56) El ofrecimiento de pago produce sus propios efectos, fundamentalmente
el de constituir al acreedor en mora accipiendi; lo cual si bien no permite al
«deudor quedar liberado, ni tiene trascendencia en orden al pago de intereses,
ni en la transferencia del riesgo de la cosa ofrecida, impide en cambio dar’ al
deudor el titulo de moroso (Sentencias de 9 de julio de 1941 y 5 de junio de 1944).
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— Porque el articulo 1.176 del Cédigo civil nos dice que ‘el deu-

dor quedard lLibre de responsabilidad mediante la consignacion de lo
cosa debida”.
* Si el legislador hubiese querido decir otra cosa, hubiese utilizado
otros términos como “desde el momento del ofrecimiento de pago, si
va seguido de la consignacion” o ‘“desde el momento en que recaiga
declaracién judicial de que la consignacién estd bien hecha”.

— Porque registralmente, a efectos de cancelacion de posibles
inscripciones, se parte del momento en que se consignd judicialmente,
y no de tiempos juridicos anteriores o posteriores.

— Porque los posibles riesgos de la cosa —segtn el mas elemental
sentido de justicia— deben pasar al acreedor desde el momento em
que lo adeudado ha quedado en manos de la autoridad que dehe de-
clarar la correcciéon de la consignacién. La aplicacién analdgica de lo
dispuesto en el articulo 1.185 del Cédigo civil, reafirma este criterio.

—- Porque se extingue una obligacion cuando se entrega la cosa
debida, v en la consignacion tal ocurre desde que se deposita lo adeu-
dado ante la autoridad judicial.

—- Porque —procesalmente— puede decirse que la resolucién que
pone fin a un expediente judicial sitta la relacion juridica en la fecha
en que aquél se inicio.

Durante este periodo intermedio, sin embargo, puede ordenarse al
deudor la retencién judicial de la deuda (art. 1.165).

30" Retirada por el deudor de la cosa cousignada sin conscnti-
miento del acreedor, antes de que el acreedor la acepte, o recaiga re-
solucion de que estd bien hecha.

Los efectos que produce este supuesto son dejar subsistente e inal-
terable la obligacion (parr. 2.° del art. 1.180).

Estimamos que el ejercicio de este derecho del deudor puede ser
objeto de embargo, como se deduce del articulo 1.181 de la Ley.

40 Supuesto andlogo al anterior, pero con autorizacion del
acreedor.

Quedara subsistente la deuda, pero produciéndose una novacién,.
ya que pierde el acreedor cualquier derecho preferente que pudiera
tener sobre la cosa, quedando —ademds— libres los codeudores y fia-
dores (art. 1.181 del Codigo civil).

5.0 Oposicién a la consignacién por wmotivos formales.

Tanto se haya seguido el expediente por los tramites de las juris-
diccion voluntaria como en forma contenciosa, el Juez dictara la
oportuna resolucién motivada.

Si estima bien hecha la consignacién —como ya hemos dicho en el
supuesto segundo— el deudor queda libre de su obligacion. Si no
estima correcta la consignacion realizada la situacion del deudor es.
andloga a la que tenia cuando se inici el expediente.
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6.° Efectos de la oposicion del acrecedor por motivos de fondo.

Si el expediente se seguia por los trimites de la jurisdiccion volun-
taria. se declara contencioso el expediente, quedando el deudor en ana-
loga situaciéon que antes del procedimiento.

Si el procedimiento es contencioso, la Sentencia definitiva que
recaiga sefialard lo procedente en orden a la correccién o incorreccién
de la consignacion, cuyos efectos —en uno y otro caso— seran los ya
sefialados con anterioridad para el supuesto de oposicién por motivos
de forma.

XII. CRITICA

s indudable que la consignacion —tal como aparece en nuestro
derecho regulada— no sélo no es una institucién superflua, sino una
figura de auténtica necesidad, pues vencida una deuda al deudor pue-
de no convenirle continuar en esta situacion (57), pues si no:

— Se encuentra incurso en una mora aparente que le obliga al
resarcimiento v a soportar los riesgos de perecimiento fortuito de la.
cosa.

— Contintia obligado a proveer de la conversacion y el manteni--
miento de la cosa (art. 1.094 del Codigo civil).

— Sigue obligado al pago de intereses.

— Puede sufrir resoluciones y caducidades (58).

Lo que hay que hacer no es, pues, eliminar la institucion, sino-
reformarla, v esta reforma debia seguir en el derecho espafiol, tres
caminos complementarios :

1° Una regulacién legal correcta de la consignacién, que diese
solucién a los mas elementales interrogantes que nos hemos formulado,.
y cuyo tratamiento olvidan los textos legales.

20 Supresién de tramites formales, que enturbian la fluidez de
la figura, y en muchos casos su eficacia. El anuncio de la consignacion
—por ejemplo— carece de razon de ser.

3o Acompafiar a los supuestos de consignacién aceptada por el
acreedor o que se declare judicialmnte bien hecha, de una sancién
econémica para el acreedor, en heneficio del deudor, que veria asi
compensadas las molestias que la ahsurda posicién del acreedor le ha.
originado. Esta sancion deheria ser proporcional al importe o valor
de lo consignado, y graduable por los Tribunales, a la luz de las
circunstancias del caso concreto, dentro de unos limites maximos y
minimos.

(57) Conix vy Carrtant: Curso (2.* edicién espaiiola, tomo III, pig. 191 y
siguientes).

(58) LoPEz ALARCON: El pago por consignacién v otras instituciones afines
(Pretor, nim. 14, aiio 1953, pag. 3).






La naturaleza de las acciones redhibitoria
y estimatoria en la compraventa

RODRIGO BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO

Scumario: I. Planteamiento del problema—II. Las acciones edilicias en
la compraventa de cosa especifica: A) Teorias que ven en los vicios ocultos
un supuesto de error. B) El concepto del error negocial. C) Los vicios
redhibitorios como expresién de un desajuste entre la realidad negocial y la
realidlad material. D) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo
de 1918 y de 31 de diciembre de 1919. E) E! supuesto de vicios ocultos y el
supuesto de incumplimiento contractual. F) El supuesto de vicios ocultos como
supuesto de imposibilidad parcial de la prestacién—III. Las acciones edilicias
en la compraventa de cosa genérica: A) ‘Confusion de este supuesto con el
de incumplimiento contractual del articulo 1.124 del Cédigo civil. B) La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1911. C) Relacién entre el
incumplimiento del articulo 1.124 y los vicios ocultos de los articulos 1.484 y
siguientes: a) El saneamiento como obligacién auténoma. b) Cosa viciosa
y “aliud pro alio”. ¢} Importancia de la diferencia existente entre lo com-
prado y lo recibido. d) El caricter oculto de la diferencia entre lo comprado
y lo recibido. D) El plazo de ejercicio de la facultad concedida en el articu-
lo 1.166 del Cédigo civil. E) La jurisprudencia y los plazos concedidos en
los articulos 336 y 342 del Cédigo de comercio para el ejercicio de las acciones
contenidas en los mismos. F) Entrega dolosa de una cosa con vicios ocultos.—
IV. Fundamento de las acciones edilicias en relacién con el plazo concedido
para su ejercicio. '

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

IEl estudio de las acciones edilicias suscita el dificil problema de
coordinar adecuadamente dichas acciones con las nacidas del error
sufrido por el comprador y del incumplimento del vendedor. La doc-
trina italiana dominante bajo el Codigo de 1865. llegaba a las si-
guientes conclusiones: si existen vicios redhibitorios, se pueden ejer-
«cer las acciones edilicias; si “aliud pro alio”, la accién derivada de
incumplimiento; si falta de calidad esencial o prometida, habra que
distinguir segun que el objeto sea determinado (compraventa de cosa
especifica), en cuyo caso se puede ejercer la accién derivada de error,
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o indeterminado (compraventa de cosa genérica), en cuyo caso se
puede ejercer la accién de incumplimiento (1).

Esta division de competencias va no resulta valida en Italia, aun-
que s6lo sea como consecuencia de la innovacion introducida por el
legislador de 1942 en materia de falta de calidad (2). Sin embargo,
he juzgado oportuno comenzar con su exposicién, como muestra para
el lector de los multiples ensayos realizados sobre el tema. Muestra
en la que, a pesar de su simplicidad formal, se puede apreciar va la
dificultad de mi empefio, es decir, de deslindar claramente el campo.
de aplicacion de las acciones edilicias frente a la accién de anulacion
por error y frente a las acciones previstas por el articulo 1.124 del
Cédigo civil en caso de incumplimiento. En efecto, la simplicidad del
sistema expuesto no es sino apariencia, en cuanto su adopcién pre-
supone haber solventado ya en un determinado sentido algunas de
las cuestiones del tema. Basta con sefialar que a la hora de aplicar
sus soluciones habra que saber distinguir entre los vicios redhibitorios,
la cualidad esencial y el “aliud pro alio”. Por otra parte, tampoco
estan exentas dichas soluciones de problemas de construccion dog-
matica. Asi, no resulta facil aceptar que se pueda pasar de un su-
puesto de error a un supuesto de incumplimiento simplemente. por-
que el objeto de la compraventa sea genérico en vez de especifico.

El problema, insisto una vez mas, es dificil. Y lo es ain mds ew
Espafia, donde la confusion entre las mencionadas acciones es ab-
soluta, dado que ni la doctrina ni la jurisprudencia se han detenido
ante tan espinosa distincion (3).

La distincion no admite un tratamiento unitario, sino que requie-
re un estudio separado de las compraventas de cosa genérica y las
compraventas de cosa especifica. Se concreta en la delimitacion de
los casos de vicio redhihitorio y de incumplimiento en las primeras.

(1) AxtortH: Errorc e inadempimenio nel contratto. Milan, 1967. Vid. pa-
gina 2, nota 1.

(2) Art. 1.497 del C. c. italiano.

(3) En las demandas, contestaciones a las demandas y reconvenciones es.
frecuente encontrar peticiones, como la hecha por el demandado en la STS.
20-111-1926 (en la compraventa de 100 sacas de alubias japonesas que resultan
amargas e incomibles), de que se declare:

“Primero. Nulo el contrato de compraventa...

"Segundo. Rescindido el mismo contrato.

"Tercero. Que se condenara (al vendedor) a pagarle (al comprador) la in-
demnizacién de los perjuicios por el incumplimiento del expresado contrato.”

En la STS. de 11-VI-1926 (autocamién vendido como nuevo que resulta.
usado), el comprador pide que se declare la nulidad del contrato de compra-
venta, invocando tanto los arts. 1.261, 1.265, 1266 y 1.300-1.303, como el ar-
ticulo 1.484, en la demanda, afiadiendo en la réplica, entre otros articulos, el
1.124 del C. c.

En cuanto a la doctrina soélo he encontrado los siguientes estudios que se:
ocupen expresamente del tema: El articulo de De Buen (la voz wicio redhi-
bitorio) de la Enciclopedia Juridica Espafiola (Tomo XXX); un articulo de:
Esrin en la RGLJ (junio de 1967) y un articulo de RuBiNo en la RDPr
(marzo de 1933).
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v en la delimitacion de los casos de vicio redhibitorio y de error
sobre la cosa en las segundas. Si yo compro un coche (compraventa
de cosa genérica) y el vendedor me entrega uno con los frenos ro-
tos, 2 primera vista parece que podré considerar que se trata de un
incumplimiento del vendzdor, puesto que me ha entregado una cosa
distinta de la que me debia (un coche con los frenos en buen estado);
pero también podré estimar que no se trata mas que de la existencia
de un vicio oculto. Segtin que la calificacion del supuesto de hecho
sea una u otra, me veré protegido por el articulo 1.124 o por los
articulos 1.484 y siguientes del Cddigo civil. Desde luego, no se
podra decir que he sufrido un error sobre la cosa al realizar la com-
pra, puesto que su objeto no estaha determinado mas que genéri-
camente. En cambio, si yo compro el coche de un conocido (compra-
venta de cosa especifica) y me doy cuenta, después de haber toma-
do posesion del mismo, de que tiene los frenos rotos, no resulta facil
afirmar que mi conocido ha incumplido, siempre que me haya en-
tregado el coche tal y como estaba cuando se perfecciond el contra-
to, pero si que parece posible hablar de una coincidencia del vicio
oculto, que he detectado posteriormente, con un erfor mio, precisa-
mente sobre la inexistencia de dicho vicio, al emitir mi declaracion
de voluntad para concluir el contrato.

No niego que existe la posibilidad de que en un ordenamiento
juridico un mismo supuesto de hecho esté regulado por normas di-
versas. I.a misma formacion historica del Derecho impone casi irre-
mediablemente la duplicidad de soluciones en muchos supuestos, en
cuanto una nueva institucién creada expresamente para un caso
abarca frecuentemente casos parecidos ya reglamentados por otras ins-
tituciones. Sin mads, el simple desarrollo histérico de éstas puede dar
lugar a la superposicion de unas sobre otras. Pero tal dualidad nor-
mativa es contraria a las reglas de la légica, perturbando la unidad
del ordenamiento, lo que da lugar a una disminucién de la seguridad
juridica y constituye una fuente de injusticias. En definitiva, se trata
de algo poco deseable, que el jurista debe procurar eliminar. Solo en
aquellos casos excepcionales en que la “ratio iuris” de las normas
coincidentes lo imponga sera oportuno mantener su aplicacion a un
mismo supuesto de hecho. De lo contrario sera precisamente esa mis-
ma ‘“ratio” la que nos conduzca a una composicién o delimitacion de
las mismas. ‘

No trato pues, sino de salvar en el contrato de compraventa el
principio de acuerdo con el cual cada problema juridico debe tener
una solucion y una sola. Es un ensayo de delimitacién de los supues-
tos en que los intereses del comprador habran de ser protegidos con
las acciones edilicias de aquellos otros en que lo habran de ser con las
acciones de incumplimiento o con la anulacién por error, segin el tipo
de compraventa. Y ya he sefialado que ello me llevard necesaria-
mente a estudiar el fundamento de las acciones de saneamiento, punto
estrechamente ligado con el de su naturaleza. Estudio que se divide
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en las dos partes correspondientes a las dos posibilidades de confusiémn
de las acciones edilicias con las demis acciones mencionadas; lo que
probablemente dé lugar a resultados diversos sobre la naturaleza de
aquéllas. No es extrafio; WoLFF afirma que la contradicciéon que
resulta de una dualidad de conclusiones sobre las acciones de sanea-
miento, segtin que la compraventa sea de cosa genérica o especifica,
no -es Mads que aparente, en cuanto uno y otro tipo de compraventas
son totalmente distintos. La compraventa de cosa genérica, dice este
autor, no es en realidad un contrato de compraventa (él habla de
“Lieferungsgeschift” precisamente para marcar la diferencia), sino un
contrato innominado que atiende a la conducta del vendedor y que
normalmente es tratado como un contrato de compraventa en hase
a su parecido con la misma (4). Una vez sentado esto, ya no es ah-
surdo admitir que una accién pueda cambiar de naturaleza al incidir
sobre contratos diversos. La postura de WoLFr puede resultar exce-
stvamente radical, pero sin duda responde a un fondo de verdad, y
éste es que ambos tipos de compraventa presentan una construccion
diversa, lo que puede repercutir sobre las instituciones que se loca-
lizan en dicho contrato.

IT. LAS ACCIONES EDILICIAS EN LA COMPRAVENTA
DE COSA ESPECIFICA

A) Teorias que ven en los vicios ocultos un supuesto de error.

No son pocos los tratadistas espafioles que, al ocuparse de las
acciones edilicias en las compraventas de cosa especifica, consideran
que dichas acciones nacen de un error del comprador, SAxcHEZ Ro-
MAN (5), pE Dieco (6), Mucius ScaEvoLA (7), MARICHALAR Y MAN-

(4) Max Worrr: Sachmingel beim Kauf, en Therings Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des biirgerlichen Rechts —1910— Vid. pig. 69.

(5) Estudios de Derccho civil. Tomo IV, Madrid, 1899, pag. 569: *Como-
la razén de las acciones redhibitoria y estimatoria no es otra que la de supo-
nerse fundadamente en el caso de vicios ocultos de la cosa y no manifestados.
por el vendedor, prest6 su voluntad el comprador con error, y falté, por tanto,
el consentimiento...”

(6) Instituciones de Derecho civil. Tomo 1I, Nueva edicién revisada y puesta
al dia por Alfonso be Cossio Y CorRRAL, y Antonio GULLON BALLESTER0S. Ma-
drid, 1959, pag. 207: “El supuesto de la redhibitoria es que el comprador dio
su consentimiento por error... ...El adquirente pudo conocerlos (los vicios) o
no; si los conocid, y a pesar de eso compré, “sibi imputet”; mas si no los.
conocidé o no pudo conocerlos, entonces incurrié en error esencial, y la venta
debe deshacerse.”

(7) Cédigo civil concordado y comentado extensomente con arreglo a la
edicion oficiel. Tomo XXIIIL, Madrid, 1906, pag. 616: “La causa que le da
lugar (a la acctén redhibitoria) es un error en el contrato celebrado...” Vid.
también en las pags. 610, 612-13, 624 y 627. Precisamente porque fundamenta.
las acciones edilicias en un vicio del consentimiento, considera limitada la apli-
cacién del art. 1.497 del C. c. a los vicios ocultos, a pesar de su tenor iiteral,
que no contiene tal limitacion (vid. pag. 685).
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RIQUE (8) y DE Buex (9) son mombres que avalan lo dicho. En efec-
to, el supuesto de hecho del articulo 1.484 parece coincidir con un.
caso de error por parte del comprador, en cuanto que éste ignora
“los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida”. Es precisamente
ese desconocimiento de la realidad el que legitima para el ejercicio de:
la accidn de saneamiento, siempre que la conducta del comprador
en el examen de la cosa adquirida no haya sido negligente.

Ahora Dbien, aceptar que los vicios ocultos constituyen un su-
puesto de error (10) no implica necesariamente que el articulo 1.4&4
haya de cubrir en la compraventa el mismo campo de aplicacion que
el parrafo primero del articulo 1.266 del Codigo civil, es decir, que
el error del comprador *‘sobre la sustancia de la cosa... o sobre aque-
Has condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado mo-
tivo” a celebrar el contrato de compraventa.

La concepcion estricta del error que dominé durante bastante
tiempo en la doctrina alemana a partir de SavieNy, dio lugar a que
se considerase que los §§ 459 y siguientes del BGB (en los que se
regulan las acciones edilicias) v el § 119,11 (en el que se regula el
error que recae sobre la cosa) atendian a supuestos de hecho total-
mente distintos. Si, de acuerdo con dicha concepcion, el error sobre
la cosa s6lo es relevante juridicamente cuando recae sobre las cuali-
dades esenciales o sustancia de la cosa, no hay dificultad para que
todos los casos de vicios ocultos queden sometidos exclusivamente a.
las acciones edilicias, puesto que el vicio no afecta nunca a la sustan-
cia. Dichas acciones nacen de un error del comprador sobre la cosa.
que no tendria eficacia juridica de acuerdo con la normativa general
sobre el mismo. Corresponderd, pues, a las acciones de saneamiento-
por vicios ocultos la solucidon del conflicto que surge de la compra-
venta de un vino picado o de trigo de invierno fermentado, mientras.
que la compra del liquido que se creyo que era vino, siendo en rea-
lidad vinagre, o la del trigo que se cree que es de verano, siendo en
realidad de invierno, se impugnara por error en el consentimiento (11).

(8) Recitaciones del Derecho civil de Espaiia. Tomo I1V. Madrid, 1921
Vid., pag. 267.

9) Vicio redhibitorio. Derecho civil comin, en la Enciclopedia Juridica
Espafiola. Tomo XXX, pags. 798-9: “;Y en qué se funda tal responsabiiidad?
Se funda en nuestra opinidn en que el consentimiento de la venta descansa en
un supuesto: el de que la cosa vendida es util para su normal utilidad o para
la utilidad expresamente determinada en el contrato. Careciendo la cosa ven-
dida de dicha utilidad, falta el supuesto del consentimiento que resulta fundado
cn un error o ignorancia y por ello el contrato puede ser anulado.”

(10) Tesis que puede encontrar apoyo en una interpretacién historica, segin
la cual las acciones edilicias habrian nacido precisamente para remediar Ia
irrelevancia juridica del error sobre las cualidades de la cosa en el Derecho
romano, (Esrin recoge este argumento dado por los defensores de la identidad
entre vicios ocultos y error en la cosa. Op. cit. Vid. pags. 615-6.) De esta
forma, las acciones de saneamiento por vicios ocultos en la compraventa no.
serian mas que un residuo histérico una vez superadas las limitaciones del
error.

(11) Esta construccion responde en cierto modo al criterio seguido por



782 Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano

Esta construccion ha quedado ya superada, al mismo tiempo que
la concepcion del error de la que deriva, y sOlo es mantenida en la
actualidad por algin sector minoritario de la doctrina.

I.a tesis que cuenta actualmente con un mayor nimero de segui-
«dores es la que considera que los supuestos de hecho de los vicios
-ocultos y del error sohre la cosa objeto de la compraventa coinciden,
pero no totalmente. Por una u otra via los esfuerzos se centran en
acotar un niimero de supuestos que correspondan tnica y exclusiva-
‘mente a las normas sobre el error negocial. Mientras que los supues-
tos de coincidencia se deciden a favor de las acciones edilicias en base
al principio “Iex specialis derogat legi generali”. Pero, a pesar de
este planteamiento distinto, siguen siendo materia exclusiva del error
las compraventas de cosa especifica en las que éste recae sobre las
cualidades esenciales. LEuMaxN nos dice: “Hay cualidades esencia-
les para el trafico, cuya ausencia no constituye necesariamente un vi-
cio en el sentido del § 459. El trigo de invierno, que no puede em-
plearse para la siembra, mo es un trigo vicioso, sino una mercancia
distinta totalmente” (13). Se llega asi a los mismos resultados prac-
ticos que con la teoria del error impropio, puesto que solo se coloca
-al margen de los vicios redhibitorios aquellos casos a los que precisa-
mente se limita la relevancia del error en dicha teoria, lo que supone,
en cierta medida, una vuelta a la misma. En efecto, si la necesidad
«de extender el error sobre la cosa a otros elementos de la misma aje-
nos a su esencia se ha impuesto, es porque la doctrina se percatd, en
primer lugar, de lo dificil y artificioso que resultaba en algunos casos
delimitar la esencia o sustancia de una cosa (ejemplo del vino y el
vinagre) y, en segundo lugar, de que los moéviles de las personas al
.contratar respondian frecuentemente a elementos distintos de los va-
lorados como esenciales. 1.0 que significa que dentro del trafico de
bienes habia otros muchos factores cuyo cambio daba lugar a que, de
acuerdo con el sentir comin, un objeto fuese considerado como distinto
del que se perseguia. Llegados a este punto en el que toda variacién
de calidad o todo defecto importante supone encontrarse ante algo
«distinto, s qué razén hay para seguir reservando un determinado sector
de casos al error, negando la aplicaciéon de las acciones edilicias, cuan-
-do éstas se aplican precisamente a supuestos en los que, de acuerdo
con las concepciones dominantes sobre el error, el comprador se
encuentra con algo distinto de lo deseado, es decir, con otra cosa? (14).

el Derecho germanico al margen de las enajenaciones de animales. En efecto,
en dicho ordenamiento los vicios esenciales daban lugar a una accién de im-
pugnacién por error, mientras los vicios no esenciales se atendian con una
accién estimatoria basada en la equidad (segin FuBINi: La teoria dei vizi
redibitori. Torino, 1906. Vid. pags. 81-82).

(13) Enneccerus-LEHMANN: Derecho de obligaciones. 152 revisién, por
H. Lehmann. Trad. y anotaciones: Blas Pérez Gonzilez y José Alguer, 3.* edi-
cién con estudios de comparacién y adaptacién a la legislacion y jurisprudencia
espafiola, por José Ferrandis Vilella. Vol. II, Parte I. Vid, pag. 129.

(14) WoLrF nos dice que todos los intentos realizados en Alemania para
delimitar el campo de aplicacién de la accién de impugnacién por error sobre
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Y, sin embargo, esta fue la posicion dominante en Italia bajo el
Codigo de 1865. Se consideraba que las cualidades “sustanciales”
constituian materia exclusiva del error, puesto que son importantes
en la formacién de la voluntad, mientras que las cualidades “no sus-
tanciales” quedaban relegadas al rango de vicios, tutelados con las
acciones edilicias (15). Asi, CHironr limitaba la doctrina del error
a la materia, mientras que el error que recaiga sobre la calidad seria
tratado en el saneamiento por vicios (16)

Exponentes de esta misma concepcion se encuentran también en
la doctrina francesa. Asi, RIPERT y BOULANGER, quienes la relacionan
con el breve plazo concedido para ejercer las acciones edilicias frente al
concedido en caso de error, ya que el vicio puede surgir después
de concluirse el contrato, en cuyo caso el vendedor no responde,
mientras que la sustancia de una cosa no cambia por ser inherente
a su naturaleza (17). Sin embargo, ya LAURENT ponia de relieve la
inoperancia de la distincion entre el error sobre las cualidades sus-
tanciales v el error sobre los vicios cuando preguntaba si el -error,
cuyo resultado es que el comprador no puede utilizar la cosa, no es
€l mas sustancial de los errores (18).

Tampoco han faltado en nuestro pais defensores dé este criterio
de distincion, aunque nuestro ordenamiento no permite restringir el
error a limites tan reducidos. Baste con citar a MUCIUS SCAEVOLA,
para quien “el error por vicio en el consentimiento se refiere a la
sustancia de la cosa o a sus cualidades constitutivas, de tal modo,
que el compradoer no haya comprado la cosa que creyé comprar. Por
el contrario, en el caso de los vicios ocultos, el comprador compro
exactamente la cosa que queria adquirir” (19). También CasTAN pa-
rece considerar que puede existir un supuesto de vicios ocultos sin
que coincida con otro de error (ignorancia de los vicios). Pero fo
aclara dicha posibilidad (20) y, desde luego, no sigue el criterio an-
teriormente expuesto, ya que especifica que existird error tanto si
recae sobre la sustancia de la cosa, como si lo hace sobre “alguna

la cosa y las acciones de saneamiento por vicios ocultos de la cosa comprada
no han conducido sino a un replanteamiento de las antiguas polémicas del De-
recho comiin sobre el “error in substantia” (vid. op. cit, pag. 36). Lo que
resulta evidente en las Actas de la Segunda Comisién redactora del BGB,
donde se fundamenta el saneamiento por vicios, frente al § 119, IT, en un error
en los motivos del comprador (Vid, pag. 1347).

(15) En la primera categoria se incluian las cualidades prometidas.

(16) Riv. it. per le sec. giur. Vol. IX, pag. 402.

(17) Traité de Droit Civil, d’aprés le Traité de PranioL. Tomo III, Paris,
1958. Vid,, pag. 509. El argumento es débil. El vino no es ni mucho menos el
{nico producto que al deteriorarse da lugar a otro producto (vinagre).

También en este sentido, CortiN: La définition du vice caché dans la vente.
Etude de Droit Comparé. Paris, 1939. Vid., pag. 127. :

(18) Principes de Droit Civil Frangais. Tomo 24. 3.* ed. Bruselas-Paris,
1878. Vid., pags. 272-3.

(19) Vid., pAg. 607. Vid. también en el mismo sentido las pags. 616-7 y 624.

(20) Lo mismo ocurre con DE Buen., Op. cit. Vid. pags. 798-9.

3
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de las condiciones que principalmente hayan dado motivo a celebrar
el contrato”, de acuerdo con al articulo 1.266 del Cédigo civil 21).

Los intentos realizados en la doctrina italiana posterior al Cé-
digo de 1942 para reservar un campo de aplicacién en el contrato de
compraventa al “error in qualitate”, una vez admitida la prioridad
de las acciones edilicias en los supuestos de coincidencia, no han sido.
tampoco fructiferos. No parece facil localizar casos de “error in qua-
litate” que queden al margen del articulo 1497 del Cédigo civil ita—
liano y que resulten relevantes de acuerdo con los articulos 1.428 y
siguientes de dicho Cédigo. En efecto, en dicho supuesto, si existe,.
el error debe versar sobre una cualidad esencial (art. 1.429, nam. 2.°)
que no haya sido prometida (expresa o tacitamente) por el vendedor
¥ que no sea esencial para el uso al que se destina la cosa. Si a ello.
se afiade que el ordenamiento italiano exige que el error sea cognos-

_cible para la otra parte contratante, el vendedor, vemos que no queda
practicamente ninguna viabilidad para el mismo fuera del articulo 1.497
cuando recae sobre cualidades de la cosa comprada (22). Tanto es:
ast que el dnico ejemplo que puede ofrecernos Rupino (23) es el
error sobre la autenticidad de una obra de arte, siempre que dicha
autenticidad no haya sido expresamente garantizada, pero se pueda de-
ducir su relevancia para el comprador en base al precio y demas cir--
cunstancias. Pero este mismo ejemplo no resulta convincente, ya que
en tales tipos de compraventa se podria considerar la existencia de:
una promesa tcita con respecto a la autenticidad de la obra de arte:
adquirida (24).

AmorTH (25) aborda directamente el estudio de las relaciones exis-
tentes entre el articulo 1.429, nim. 2.° y el articulo 1.497 del Cédigo:
civil para ver si los supuestos de hecho de ambas normas coinciden.
total o solo parcialmente. Llega a la conclusion de que la categoria
“qualita che deve ritenersi determinante del consenso secondo il co-

(21) Derecho civil espaiiol, comin v foral. Tomo IV. 9* ed. revisada y
puesta al dia con el concurso de Julio Calvillo y Martinez de Arenaza. Madrid,
1961. Vid., pags. 124-5, ’

(22) Aunque el C. c. italiano regule en un articulo aparte los defectos de
cualidad frente a los vicios ocultos, es evidente que se trata de un problema
tnico. RuBINO pone de relieve la dificultad para distinguir vicios y faltas de:
cualidad. En todo caso, considera que el desdoblamiento de ambas figuras no
es grave en cuanto su regulacién conduce a soluciones pricticamente iguales
para uno y otro caso. Vid. La responsabilidad por defectos de calidad cn la
compraventa ¥ sus diferencias con la garantia por vicios segin el C. ¢. italiano,.
en RDPr. (marzo 1953), pags. 165-186.

(23) La compravendita, 1952, Vid., pags. 690-3.

La responsabilidad por defecto de calidad en la compraventa v sus diferen-
cids con la garantia por vicios segin el Cédigo civil italiano. Trad. J. Navas.
En R.D.Pr., marzo de 1953. Vid., pags. 184-5.

(24) En realidad, RuBiNo se gpoya en el hecho de que, dadas las dificul-
tades que presenta la apreciacién de la autenticidad de las obras de arte, la
jurisprudencia italiana ha optado por no comsiderarla como una cualidad rele-
vante mas que cuando haya sido expresamente garantizada.

(25) Op. cit. Vid., pags. 67-84.
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mune apprezzamento” (art. 1.429, nim. 2.°) coincide con la categoria
“qualita essenziale per I'uso cui la cosa ¢ destinata” (art. 1.497), y
que “le qualita promesse” del articulo 1497 quedan comprendidas
en la categoria “qualita che ...in relazione alle circostanze” son deter-
minantes del consentimiento. Sélo encuentra un resquicio de no coin-
cidencia en aquellas cualidades que, sin ser determinantes de acuerdo
con los criterios generales, tampoco han sido prometidas. Pero aqui
surge de nuevo el obsticulo creado por el requisito de que la impor-
tancia que dichas cualidades tienen para el comprador sea cognoscible
para el vendedor, si se quiere que el error sobre aquellas sea relevan-
te, lo que lleva practicamente a la inaplicabilidad del caso discriminado.
Y asi lo reconoce el mismo AMORTH.

Y mientras autores como RURINO y AMORTH intentan, con el escaso
resultado que acabamos de ver, acotar un campo de aplicacidén exclusivo
para el error sobre la cosa comprada del que queden excluidos los
vicios redhibitorios, otros, como GorLa, reconocen la imposibilidad
de encontrar solucién al problema desde el momento que cualquier
cualidad expresa o tdcitamente contemplada en el contrato es auto-
maticamente esencial al haber sido motivo determinante de la voluntad
contractual del comprador (26).

En la doctrina francesa también se pronuncian por la identidad
de los dos supuestos de hecho que nos conciernen EsmeiN (27) y
Democue (28). .

Pero ha sido Portugal el pais que ha marcado la pauta en esta
direccion, al adoptarla expresamente en su legistacion positiva. Ya el
Cédigo civil de 1868 establece en su articudo 1.582 que la impugnacién
de la compraventa por vicios sdlo podra realizarse cuando éstos cons-
tituyan una causa de error (regulado en los arts. 656 y sigs.). Criterio
que ha sido mantenido en el reciente Codigo civil de 1966 (29).

Desde luego esta es, a mi entender, la postura que debe mantenerse
en nuestro ordenamiento. Es evidente que lo que mueve al comprador

(26) La compravendita, Torino, 1937. Vid, pag. 142. Obsérvese que esta
opinién la mantenia estando alin vigente el Cédigo de 1865.

Grore1 (Teoria de las Obligaciones en el Derecho moderno, Madrid, 1928,
Volumen IV. Vid. nfim. 70) considera que la responsabilidad del vendedor por
vicios ocultos de la cosa es superflua en cuanto que el tratamiento juridico de
los mismos deriva de la ignorancia del comprador.

(27) En el Traité pratiguc de Planiol y Ripert. Vol. VI, 2* ed. Paris,
1952, Vid. nam. 184,

(28) Traité des obligations. Vol. 1. Vid. nim. 270.

(29) ElL art. 913, que encabeza las normas relativas a la venta de cosas
defectuosas remite a la seccién anterior, que regula la venta de bienes “ome-
rados”, encabezada por el art. 905: “Se o direito transmitido estiver sujeito
a alguns 6nus ou limitagoes que excedam os limites normais inerentes aos
direitos da mesma categoria, o contrato é anulivel por erro ou dolo, desde
que no caso se verifiquen os requisitos legais da anulabilidade.”

El “Preussische Allgemeine Landrecht” solucionaba también el problema
aplicando directamente la regulacién del error a la falta de las cualidades que
s¢ presuponen normalmente, identificando asi ambas figuras (§ 329-I-5). Cita
tomada de Worrr. Op. cit. Vid. pag. 35.
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es el uso que piensa hacer con la cosa que adquiere y, de modo mas
directo, su decision contractual con respecto a la cosa especifica de-
pende de que las condiciones de ésta permitan dicho uso. La ausencia
de dichas condiciones constituyen el supuesto de error del primer
parrafo del articulo 1.266 y corresponde a los defectos del articulo
1.484 (30). Por lo que se refiere al caracter oculto de tales vicios en
¢l supuesto del articulo 1.484 no es sino el equivalente del requisito de
excusabilidad que nuestra doctrina impone a la figura del error para
que pueda conducir a la anulacién del negocio. BorrELL y SoLEr (31)
comparte también esta opinion, -aunque, de acuerdo con sus palabras,
parece reducir el 4mbito de coincidencia a los casos en que la cosa
resulta “impropia para el uso a que se la destina”. Para mi, en cam-
hio, no hay inconveniente en extender el error sobre las condiciones
de la cosa del articulo 1.266 a los casos en que los defectos ocultos dis-
minuyan simplemente el uso de la cosa. No hay que olvidar que la
disminucion habrd de ser importante y que una simple disminucién de
precio (de haber conocido el comprador el defecto, no la habria ad-
quirido o habria dado menos precio por ella) no es ajena a la figura
del error, como lo prueba el articulo 1.432 del Caodigo civil italiano,
en el que se prevé una posible rectificacion del contrato viciado por
el error para salvarle de la anulacion. Ello implica que el error atien-
de también a supuestos en que su presencia ha incidido sobre el con-
tenido del contrato, pero no sobre su existencia.

Luego, partlendo de la concepcién hasta ahora expuesta, segun la
cual los vicios ocultos de la cosa vendida responden a un supuesto de
error contractual sobre la cosa, vemos que llegamos a la supresién de
las normas propias de éste en el contrato de compraventa. El compra-
dor cuyo error sobre la cosa es relevante de acuerdo con el articulo
1.484 o el 1.266, parrafo 1.° (da lo mismo puesto que los supuestos
de hecho coinciden) podra proteger sus intereses lesionados con las
acciones edilicias (redhibitoria o estimatoria), pero no con la accién
de anulacion de los articulos 1.300 y siguientes. Hablo naturalmente
de la compraventa de cosa especifica.

Sin embargo, existe una orientacién de acuerdo con la cual la
-acumulacién de supuestos genera una acumulacién de acciones. Con lo
que se pretende favorecer la posicidon del comprador, quien podra

(30) Esrin (Concurrencia de la accién de saneamiento por wvicios ocultos
en la compraventa y en las acciones generales de nulidad, resolucion o daiios
contractuales, en RGLJ, junio de 1967. Vid. pags. 924-5) sefiala que ambos
supuestos de hecho pueden concurrir, lo que sucederia si el uso normal de la
cosa ha sido considerado por el comprador como cualidad esencial de la misma.
Esto supone entender de manera abstracta “el uso a que se la destina” del
articulo 1.484. Nosotros lo entendemos en el sentido concreto de uso a que se
destina la cosa expresa o ticitamente en el contrato, por lo que la coincidencia
se producird siempre.

De manecra que el uso normal no tiene mas que una funcidn supletoria
cuando no se puede deducir otro del contrato. Asi lo manifiesta expresamente
el art. 913 del C. c. portugués, en su segundo parrafo.

(1) Derecho civil espaiiol. Tomo I1I, Barcelona, 1955. Vid. pag. 347.
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elegir entre las acciones edilicias y la accién de anulacién, atenién-
dose para el ejercicio de unas y otra a sus requisitos respectivos. Esta
postura cuenta con algunos sostenedores en Espafia (32) vy, lo que es
aun mas importante, ha sido recogida en algin caso por nuestra juris-
prudencia (33).

En la doctrina alemana, ScirLossmMann (34), una vez admitida la
coincidencia de ambos supuestos, estima que han de aplicarse prefe-
rentemente las normas sobre las acciones edilicias en base a la equidad
v a la finalidad de dichas normas, que pretenden regular exhaustiva-
mente los casos de vicios ocultos en la cosa comprada. LEEMANN acla-
ra que otorgar al comprador una opcién entre acciones edilicias y ac-
cién de impugnacion por error es contrario al fin principal de aquéllas,
que no es, segin él, otro que el de servir a la seguridad del trafico,
acortando los plazos normales de prescripcion. Frente a lo que se
puede objetar que al regular la eficacia del error, el legislador ha de-
bido calibrar ya el margen debido a la confianza de la otra parte con-
tratante y de terceros. Por ello, parece ilégico que, una vez establecido
con caracter general el equilibrio que el legislador considera oportuno
entre ambos valores (autonomia de la voluntad y seguridad juridica),
el mismo legislador cree una norma excepcional porque considere in-
adecuado dicho equilibrio precisamente para el caso mas frecuente e
importante del trafico, el contrato de compraventa. Otros argumentos
alegados por el mismo autor pueden ser validos para el ordenamiento
juridico alemén, pero mo en el nuestro (35).

EEl {nico argumento indiscutible para propugnar la eliminacion
de la accién de anulacion en los vicios ocultos de la compraventa es-
pecifica es el que ya daba en la primera parte de este articulo: la ne-
cesidad de que cada problema juridico cuente con una solucién fnica.

(32) CasrAn. Op. cit. Vid. pags. 124-5: “Independiente de cllas (acciones
edilicias) es la accién de nulidad que podra ejercitar el comprador cuando
pueda probarse el error o el dolo en el consentimiento. La acci6n de nulidad
tiene la ventaja prictica de su mayor duracion.”

De Buen. Op. cit. Vid. pags. 798-9: “Los autores se han preocupado de
distinguir tales dos supuestos. Pero no puede negarse que si el vicio que afecta
a la cosa vendida representa una verdadera alteracién de la sustancia, o la
falta de una de las condiciones que han dado principal motivo para celebrar
el contrato, el comprador podrd ejercitar o la accidén redhibitoria o la accién
de nulidad fundada en el error a que se refiere el art. 1.266 del C. c. La accién
de nulidad tiene para el comprador la desventaja de una mayor duracién.”
Adopta también este criterio en Francia: Cortin. Op. cit. Vid. pags. 128-9.

(33) STS 6-VI-1953. Aunque se refiere al art. 1.483.

(34) Der Irrtwm diber wesentliche Etgenschaften (Fischers Sammlung,
Vol. 9, Fasc. 3). Vid. pags. 51-52.

(35) Op. cit. Vid. pags. 129: “La exclusién de la responsabilidad del ven-
dedor por vicios en el supuesto de desconocimiento de los mismos por culpa
lata del comprador (§ 460) y en el supuesto de venta de prenda en publlca
subasta careceria de importancia si se permitiera la impugnacién por error.
Pero en el Derecho espafiol el error produce efectos sélo cuando es excusable.
En cuanto a las ventajas judiciales el art. 1489 de nuestro C. c. no excluye
el saneamlento por vicios ocultos, sino s6lo la posible responsabilidad por dafios
y perjuicios.
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Este principio se plasma en la eliminacidn de la norma general cuan-
do ésta coincide con una particular, y esta es la posicién de las nor-
mas que regulan el error negocial frente a los que regulan los vicios
ocultos de la compraventa (36).

Hasta ahora me he limitado a exponer la doctrina segin la cual
las acciones edilicias tienen su fundamento en un error del comprador
sobre la cosa adquirida, defendiendo a partir de ella y como corolario
que dichas acciones sustituyen totalmente en la compraventa de cosa
especifica a la acciéon de anulacion derivada del mencionado error. El
comprador que ha sufrido un error sobre la cosa, en cuanto ignoré
sus vicios ocultos, podrd recurrir tnica y exclusivamente al ejercicio
de las acciones edilicias.

Pero esta conclusién, que me parece correcta, es lo suficientemente
importante para inducirnos a examinar detenidamente la hipotesis de
la que se parte. Y es que la misma configuracion de las acciones edi-
licias presentan una serie de puntos que no encajan adecuadamente
en su calificaciéon de acciones basadas en el error del comprador,

Las acciones edilicias tratan de favorecer al comprador lesionado
frente al vendedor. Esto parece ser aceptado uninimemente y, desde
luego, viene confirmado por las razones histéricas que motivaron su
nacimiento en Roma. Ello es la razén de su unilateralidad, al servicio
del comprador, mientras que el vendedor tendrd que acudir a la ac-
cién de anulacién por error cuando sea él quien se ha equivocado,
enajenando algo de calidad muy superior a la que él creia. Pero
resulta que el articulo 1.490 acorta a seis meses el plazo de cuatro
afios concedido por el articulo 1.301 del Cddigo civil. Lo que eviden-
temente perjudica al comprador e incluso resulta inexplicable desde
la optica del error. Desigualdad que se acentia en Italia, donde Fu-
BINT (37), ya bajo el Cédigo de 1865, sefala que el plazo de cinco
afios, concedido para ejercer la accién de anulacién por error, comienza
a correr desde el momento en que dicho vicio es descubierto (art. 1.300,
parrafo 2.° de aquel C. c.), mientras que en las acciones de saneamiento
el plazo comienza a correr independientemtnte de cualquier considera-
cién subjetiva sobre el conocimiento de quien ha sufrido el error (38).
Esta diferencia se mantiene en el Cddigo de 1942 (39).

(36) En este sentido Larenz (Lehrbuch des Schuldrerechts, 8.0 ed. Munich

v Berlin, 1967. Vol. II. Vid. pag. 58). Sin embargo, en la primera nota de
esa misma pagina sefiala que no se trata propiamente de una ley especial,
puesto que, segtn él, contiene casos no comprendidos en el § 119, II del BGB,
los defectos no relevantes como error del comprador por no ser considerados
en el trafico como esenciales.

(37) Op. cit. Vid. pags. 134-5.

(38) Esta es sin duda la opinién dominante, aunque no faltan opiniones,
tanto de romanistas como respecto a nuestro Derecho histérico, que fijan el
comienzo del plazo en el momento en que se descubren los vicios.

(39) Vid. art. 1442, par. 2.°. Sin embargo, el art. 1.301 de nuestro Co6-
digo civil fija en la consumacion del contrato el comienzo del plazo concedido
para ejercer la accién de nulidad, mientras que el art. 1490 atiende a la entrega
de la cosa vendida.
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Pero junto a esta desventaja, las acciones edilicias favorecen al
comprador a través de un mecanismo totalmente impropio del error.
En efecto, la proteccion que el legislador concede a la parte contra-
tante que ha sufrido el error, mediante la accion de anulacién, con-
duce a que dicho contratante se pueda desvincular del contrato, res-
tituyéndose los contratantes las prestaciones recibidas; en cuanto a
los gastos realizados por cada uno, éstos corren de su cuenta. Se
hace, pues, recaer el riesgo de error de uno de los contratantes sobre
ambos, ya que cada uno soportard sus gastos. Pero en las acciones
edilicias grava mas al vendedor, victima indirecta del error, frente
al comprador que es quien lo ha sufrido, ya que aquél habra de
abonar a éste “los gastos que pagd” (art. 1.486, parr. 1.°) ademas
del precio recibido. Evidentemente, el simple respeto de la voluntad
individual, base de la proteccién juridica de quien incurre en un
error contractual, no justifica que la otra parte cargue no sélo con
los gastos tenidos, sino también con los realizados por el que pre-
cisamente ha provocado la anulacién del contrato por su error (40).
Cierto que los gastos del contrato no comprenden ni el lucro cesante
(dafio positivo), ni todo el dafio emergente (dafio negativo) (41), pero
constituyen un perjuicio que, desde la perspectiva del error, no hay
razon para volcar exclusivamente sobre el vendedor.

También parece extrafia a la figura del error la posibilidad de que
la parte que yerra imponga una modificacién contractual a la otra
parte, y esto es, en definitiva, lo que supone la accién estimatoria. Ya
hemos visto que el articulo 1.432 del Cédigo civil italiano admite la
posibilidad de que el contrato’viciado por un error sea salvado me-
diante una modificacién del mismo. Pero esta salida se ofrece preci-
samente a la que podriamos llamar “partes inocente” con respecto a
la anulacidn, es decir, la que no ha sufrido el error.

Finalmente, una ultima diferencia, posiblemente la mas importante,
radica en la posibilidad que el articulo 1.485, parrafo 2.° concede de
una renuncia pactada de las acciones de saneamiento por vicios ocultos,
siempre que no sea origen de un abuso por parte del vendedor. Esto
careceria de sentido si dichas acciones perteneciesen verdaderamente a
la figura del error negocial. La proteccién de la voluntad individual, base
del negocio juridico, forma parte del contenido imperativo del Derecho
de Obligaciones, por lo que la renuncia de una accién de impugnacién
basada en la existencia de un error no podria ser admitida en ningin
€aso.

Sélo podremos llegar a una solucién del problema si conseguinios
aclarar cémo encajan los supuestos de error y de vicios ocultos en la

(40) En algin ordenamiento juridico, como el aleman (§ 122 del BG_B),
'se cstablece precisamente la solucién contraria, que siempre serd mas légica,
consistente en imponer al contratante que yerra la obligacién de indemnizar a
la otra parte los dafios sufridos siempre que impugne el contrato, en base a
la confianza que dicha otra parte contratante ha depositado en la plena validez
del contrato. Cierto que no se exige, en cambio, la excusabilidad del error.

(41) Vid. nota niim. 66.
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estructura del contrato de compraventa. No son pocos los autores que
aceptan que uno y otro supuesto hacen referencia a diversos momentos.
de la vida del contrato: el supuesto de vicio oculto presupone que el
contrato de compraventa esté ya perfeccionado, por lo que se sitia en
la fase de ejecucion del contrato; mientras que el supuesto de error
incide en el mismo per10d0 de formacién del contrato (42). De acuerdo
con lo cual en ninglin caso podrian confundirse ambos supuestos. Y,
sin embargo, utilizando el concepto tradicional del error en los negocios.
no hay forma de distinguirlos. En efecto, el error negocial, configu-
rado como una discordancia entre el conocimiento que un particular
tiene de la realidad y esa realidad misma, sdlo puede ser comprobado:
cuando el comprador que lo ha sufrido recibe la cosa y se da cuenta
de que no retine las condiciones que él esperaba (43). Cuando la cosa.
objeto de la compraventa es genérica, existen posibilidades de dis-
tincidn, pero cuando se trata de una cosa especifica, entonces resulta.
totalmente imposible determinar si nos encontramos ante un supuesto
de error o ante una incidencia propia del momento de ejecucion del
contrato (44). Y esto es precisamente porque la comprobacion de am-
hos fendmenos se produce a un tiempo (45).

(42) Von BrLuME: Der Schadensersatzanspruch des Kiufers wegen Lie=
ferung einer mangelhaften Sache und seine Verjihrung, en Iherings Jahrbiicher
fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts. Vol. 55. Vid. pags. 214-5.

(43) D Castro: El negocio juridico. Madrid, 1967. Vid. pags. 118-9.

(44) Todas estas dificultades han llevado frecuentemente a la conclusién
de que las acciones edilicias se deben limitar a las compraventas de cosas:
genéricas, mientras que los vicios o faltas de calidad en las compraventas de
cosas especificas se deben solucionar con la accién de impugnacién derivada
del error. En este sentido, frecuentemente la jurisprudencia italiana. Cass..
23-11-1952, en Rep. Foro It., 1952, voz “Vendita”, nim. 234: “Allorché si sia
contrattata una cosa individua e questa si sia avuta, ma priva di una qualitd
concordata come essenziale, il compratore ha il rimedio dell’azione di annu-
lamento del contratto per errore”; App. Firenze 23-111-1953, en Rep. Foro It.,.
1953, voz “Vendita”, ntm. 74: “Quando la cosa oggetto di un contratto de
compravendita sia precisamente quella vista e richiesta dal compratore, non si
puo, in relazione alle deficienze da essa presentate e che la rendono non idonea.
al funzionamento senza radicali riparazioni, agire giudizialmente né con azione
contrattuale per consegna di “aliud pro alio” né con azione redibitoria per
vizi né con azione per mancanza di qualiti promesse od essenziali, ma solo.
con azione di annullamento del contratto per vizio del consenso (errore)”; tam-
bién Cass. 21-IV-1956, Rep. Foro It. 1956, voz “Vendita”, ntim. 35.

(45) Lo dicho no se altera cuando el momento de traspaso de los riesgos.
de la cosa es posterior al momento en que se perfecciona el contrato de com-
praventa. Atender al hecho de que el error se refiere al momento en que se
perfecciona el contrato, mientras que las acciones edilicias atienden al mo-
mento de la entrega no tiene casi ninguna importancia, puesto que la realidad.
sobre la que incide el contrato (la cosa vendida) no se altera normalmente de
un momento a otro. Ademas, cuando tales alteraciones se producen, existen otras
instituciones juridicas encaminadas a regular su imputacidn.

Este problema, que se puede plantear en un ordenamiento como el aleman,
no lo es en el nuestro, puesto que, de acuerdo con el art. 1452 del C. c, em
el caso de compraverita de cosa especifica, los riesgos de la cosa pasan al
comprador desde que se perfecciona el contrato, prescindiendo del momento de
la entrega. Lo que parece evidente, repito, es que en ningun caso las acciones edi-
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Asi pues, valorar el supuesto de vicios ocultos en la compra-
venta de cosa especifica conio un caso de error, tanto si se considera
que es asi verdaderamente o porque sea imposible diferenciarlo en la
practica, como acabamos de ver, conduce a los resultados poco satis--
factorios que hemos enumerado mas arriba.

B) El concepto del error negocial.

Cuando un concepto adquirido, aqui el de error negocial, nos con-
duce a .un punto muerto en el que ninguna de las dos soluciones sa-
tisface, ha llegado sin duda el momento de replantearse la validez del
mismo. En la doctrina italiana, BARCELLONA ha introducido un con-
cepto de error negocial que, a mi modo de ver, responde mejor tanto
a la esencia de dicha figura como a su utilizacién como concepto téc-
nico, sirviendo asi mejor a la construccion dogmatica. En el tema que
nos incumbe aqui, el lector podrad apreciar que el concepto de error
que adopto permite deslindar claramente el error y los vicios redhibi-
torios en la compraventa de cosa especifica.

El error negocial debe conectarse con el sistema de lenguaje y los
medios de representacion. Para juzgar sobre la falsedad de una re-
presentacion del individuo (representacién que le induce a contratar),
no hay que acudir a su contrastacién con la realidad, sino que “habra
que averiguar si el sujeto considera el “signo”, o medio de repre-
sentacion utilizado, idoéneo para evocar una realidad igual o distinta
a aquella a la que la comunidad en que él vive alude con el mismo
signo (o que convencionalmente indica con el mencionado signo). El
error pone de relieve la relacion de incongruencia que existe entre
dos diversos puntos de vista, igualmente atribuibles a sujetos huma-
nos. En cambio, el problema de la existencia efectiva del objeto exac-
tamente representado se sale de la problematica del error, el cual
atiende sélo a la idoneidad de la forma representativa utilizada para
evocar aquel significado” (46). Con este planteamiento, el error en los
negocios se nos presenta como un vicio surgido en el sistema de comu-
nicacién de los particulares. Existe error cuando el individuo ha
dado a su declaracién de voluntad un sentido distinto al que dicha
declaracién recibe en la comunidad (47). Por ello, el error negocial
no se entiende a nivel individual, sino s6lo en su dimensién social,

licias han tenido como funcidén la atribucién del riesgo de la cosa desde que se
concluye el contrato hasta que se efectia la entrega.

(46) BarceLLoNa: Voz “Errore” de la Enciclopedia del Diritto Giuffre,
Volumen XV, Vid. pags. 247-8.

(47) Esta concepcién del error suprime, pues, la divisién radical entre
error en la voluntad y error en la declaracién, en cuanto atiende exclusiva-
mente a la dicotomia existente entre el sentido que el declarante atribuye a lo
dicho y el sentido que lo dicho tiene en la comunidad. Es una pura cuestion
de lenguaje.
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en cuanto el signo utilizado viene contrastado con el sentido que le
otorga la comunidad social (48).

C) Los vicios redhibitorios como expresion de un desajuste entre la
realidad negocial y la realidad wmaterial.

Llevando este planteamiento a nuestro tema, es decir, al de los
vicios ocultos y el error sobre las cualidades de un bien comprado,
podemos decir que cuando alguien decide comprar patatas, por ejemplo,
s porque son de una determinada calidad o porque no tienen ciertos
vicios; y si no se hace alusion expresa a dichos datos en la declaracion
de voluntad es porque el sujeto en cuestion estima que los signos de co-
municacion utilizados bastaban para introducirlos también como “re-
presentados” por ellos, de acuerdo con las circunstancias en que se
ha hecho uso del medio de representacion. Serd luego la comunidad
quien, mediante las reglas establecidas (objetivas) del lenguaje, decida
st esta creencia del declarante sobre la idoneidad representativa de su
declaracién es valida a nivel social, porque corresponda con lo que se
entienda socialmente con tales signos y en las mismas circunstancias.

Obsérvese que estamos utilizando las palabras lenguaje, signo y
declaracién en su acepcién mas amplia, que atiende a todo aquello que
pueda tener sentido en la comunicacién social. Corresponde esto a
una visiéon de la declaracién de voluntad que se acopla a la realidad,
valorando todos los elementos que vengan a completar y a matizar la
estricta emisién de signos del declarante (49).

En cambio, “el error que recae sobre circunstancias externas, aten-
diendo s6lo al modo de ser de la realidad existente fuera de la situa-
cion configurada por las partes, no altera la idoneidad del negocio
como instrumento adecuado para la objetivacion y la regulacion de los
intereses” (50). Este no es el error negocial que atiende a la “realidad
ideal” que es el negocio. Los desajustes de esta realidad ideal con
la realidad material corresponden al supuesto de hecho ejecutivo
(““fattispecie effettuale”) del negocio y, consecuentemente, habran de
ser relevantes en cuanto condicionan la realizacién del programa ideal
que es el negocio; pero ya fuera de la doctrina del error. En esta esfera

(48) “... si pud ben dire che la struttura rappresentativa & essa stessa una
presenza in termini di significato, la cui idoneitd (ad evocare il significato
medesimo) ¢ determinata automaticamente dal criterio di significazione assunto
dall’autore della rappresentazione per stabilire il rapporto fra “segno” e “sig-
nificato”. Soltanto ponendosi da un diverso angolo visuale, facendo referimento
ad un diverso criterio, si pué valutare Padeguatezza dell'uno all’altro termine
del rapporto —Se lautore della reppresentazione fosse lo stesso soggetto che
determina le regole di significatione non si porrebbe affatto un problema di
adeguatezza della struttura rappresentativa al suo contenuto: per il soggetto
che produce il simbolo questo sara sempre vero.” BarceiLona. Op. cit. Vid.
paginas 247-8.

(49) Dr Castro: El negocio juridico.. Vid. pags. 62-63 y 66-67.

(50) BarceLLoNa. Op. cit. Vid. pags. 265-6.
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s donde se deben colocar los vicios redhibitorios, como expresion
«de un desajuste entre la realidad negacial y la realidad material, su-
poniendo pues un obstaculo para la ejecucién normal (tal como pro-
yectada idealmente) del contrato de compraventa de una cosa es-
pecifica.

Sin embargo, se podria alegar que, cuando el acuerdo negocial
'ha recaido sobre un objeto especifico (cuando se ha dicho: este
-coche, aquella maquina, esos muebles), a la vista de ambos contra-
tantes, aunque el comprador entienda que con ello designa un objeto
con ciertas cualidades, la comunidad entenderid que se ha sefialado
la cosa en cuestién tal y como era en ese momento. Con lo que la
concepcion defendida del error nos llevaria de nuevo a calificar como
un supuesto de error el de los vicios redhibitorios surgidos en una
compraventa de cosa especifica. Pero no es asi. El lector ha visto
como el error negocial, tal y conio yo lo entiendo, no es un desacuerdo
-entre una representacion individual y la realidad, sino entre dos re-
presentaciones, la individual y la comunitaria. Y, lo que es mdis im-
portante, esta segunda representacién, la social, no es el equivalente
exacto de la realidad material, exterior, sino que, como tal represen-
tacion, es siempre diversa de la cosa representada, en cuanto estd do-
tada de un cierto grado de abstraccion. En efecto, cuando decimos
que una cosa tiene tales y cuales caracteristicas, que es de un cierto
‘modo, no hacemos sino referirnos a la media de las representaciones
relativas a la misma.

Pues bien, cuando un contratante declara que su voluntad es ad-
quirir una cosa especifica, entendiendo que con elio implica automa-
ticamente toda una serie de cualidades en dicha cosa, hay que tener
en cuenta que la representacion comunitaria no se limita a conside-
rar que esa es la cosa designada, sino que, .como todo sistema de
‘medios de representacién, entendera al mismo tiempo que la cosa
designada tiene todas las cualidades que se puedan esperar, segun
las circunstancias y de acuerdo con la experiencia comunitaria; que
tiene todas las cualidades que se consideran normalmente inherentes a
la misma en el trafico de bienes.

El error resulta pues, de un desacuerdo entre la interpretacién sub-
jetiva de uno de los contratantes (en el tema que nos ocupa seria la
-del comprador) y la interpretaciéon objetiva de la regla negocial.
Pero resulta especialmente importante darse cuenta de que la in-
terpretacion objetiva (la valida juridicamente) no se ata a la reali-
-dad. ni siquiera cuando la declaracién negocial se ha montado direc-
tamente sobre eila, como cuando se dice: esta mesa, aquella finca,
-esta partida de manzanas, estos vagones de carbén. Atln entonces, lo
significado objetivamente (fruto de ld interpretacién) no se agota en
la mera designacién, sino que, de acuerdo con lo que la comunidad
entiende, en concordancia con las circunstancias y demas declaracio-
nes realizadas, la mesa habrid de ser de madera de buena calidad, bien
‘barnizada y suficientemente sélida para que puedan comer en ella un
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gran numero de personas; la finca tendra que ser de regadio, con tierra.
adecuada para determinados cultivos, con o sin ganado y con las ins-
talaciones adecuadas para la explotacién; la partida de manzanas ha-
bra de tener ciertas cualidades; y lo mismo habra que decir en el caso
del carbon (51).

El hecho de que la designacién expresa de un objeto no agote el
contenido de la declaracion negocial tampoco supone que tal designa-
cién sea irrelevante, ya que ella determinara la inclusion en el negocio
de todas las propiedades que normalmente habria de tener el objeto,
siempre que no haya datos circunstanciales del objeto (lugar donde se
encuentra, vicios o defectos manifiestos...), o de las personas que
contratan, o declaraciones accesorias que modifiquen dicha configu-
racion.

Pero repitamos una vez mas y para siempre que solo existird error
negocial cuando las expectativas del comprador, basadas en su inter-
pretacion del contrato, no coincidan con el resultado de la compra-
venta basado en la interpretacidn legal u objetiva, y asi, la composicion
de intereses pactada sea realmente otra que la que creia el com-
prador. Serd este un problema a solventar mediante la interpretacion
del contrato de compraventa, realizada en la forma que hemos des-
crito (52). Si ambas representaciones coinciden, el negocio, como pro-
gramacién ideal de la realidad, ha surgido con plena validez y ya no
se puede hablar de error en el sentido técnico de vicio del consenti-
miento, que puede provocar la nulidad del contrato. Cuando la cosa,
a pesar de haber sido designada especificamente en el contrato, no
retina las propiedades exigibles que se deduzcan de la interpretacion
legal del mismo (y que coincidan con las que contaba el comprador),
nos encontramos con los vicios ocultos, que, como decia, inciden en
la ejecucion del contrato, en la realizacién practica de lo programado:
contractualmente. '

Esbozos de esta construccién los encontramos ya en VoN BLUME
(53), v en Frume (54). El mimo Mucrus Scaevora ohserva aguda-

(51) Criterio compartido por Luzzatto (Le compraventa, segin el nuevo.
Cédigo civil italiano. Traduccién de la primera edicién italiana con notas
sobre ¢l Derecho civil espafiol, por Francisco Bonet Ramén, Madrid, 1953.
Vid. pag. 331): “Se tiene, pues, vicio redhibitorio, segiin los arts. 1.490-1496,
o falta de cualidad, seglin el art. 1.497, cuando la inexistencia del vicio cons-
tituye el objeto de una aseguranza del vendedor, aseguranza que puede resultar
también implicitamente de la naturaleza del contrato, de los usos, de precedentes
relaciones entre vendedor y comprador, de finalidades que el comprador haya
manifestado al vendedor en el curso de los tratos; en otros términos, se su-
pone que la ausencia de vicios o ciertas cualidades de la cosa vendida esté-
como incluida en el contenido del contrato.”

(52) AMoRTH ve también claramente que se trata de un problema de in-
terpretacién: “Ebbene qui si & al di fuori dell’ errore perché si & in materia,
di interpretazione del contratto. Infatti qui il problema non riguarda l'accer-.
tamento se la volontd del compratore sia viziata da errore, ma riguarda il
ben diverso accertamento su quale sia il valore esatto della statuizione con--
trattuale, cioé il contenuto del contratto.” Op. cit. Vid. pag. 81.

(53) Cuando explica el fundamento del saneamiento por vicios ocultos,.
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mente que “los vicios redhibitorios, unicos sobre los que recae la
accién del saneamiento, son los ocultos e incognoscibles, acerca de
los que, por tanto, no se contrata, pues ni el vendedor los hace ma-
teria de su consentimiento, ni mucho menos el comprador” (55).
También WoLrF llega a las mismas conclusiones, aunque se man-
tenga dentro de la concepcion tradicional del error (56). Este se
refiere a una divergencia entre la representacion del particular y la
realidad, siendo esta ultima valorada como “correcta’, mientras que
aquélla es juzgada como “falsa”. En cambio, segin él, el supuesto
de vicios redhibitorios se refiere a una divergencia en donde lo
“correcto” es la representacién del particular y lo “falso” es.la rea-
lidad, en cuanto el comprador se ha representado la cosa de acuerdo
con lo que él podia esperar legitimamente, segin el contenido y las
circunstancias del contrato. Existe pues error cuando la suposicién
del comprador es “falsa” frente a la realidad que es “correcta” en
relacion con el contrato; y emsten vicios redhibitorios cuando la su-
posicion del comprador es “correcta” frente a la realidad que es
“falsa” en relacién con el contrato. El planteamiento es exactamente
el mismo que el que he realizado partiendo del concepto de Bar-
CELLONA sobre el error. La unica diferencia consiste en que WOLFF
relega formalmente la regla negocial a un segundo plano, en cuanto
se pone menos.de relieve que es su contraste y no el de la realidad
el que permite determinar la existencia o inexistencia del error.
Y ello ocurre por contrastarse directamente la suposicién individual
con la realidad; lo que es sélo aparente, ya que sera la regla ne-
gocial la que determine si dicha realidad es “falsa” o “correcta”
Partiendo de la hipdtesis de que la cosa no satisfaga las esperanzas
del comprador, si corresponde a la interpretacién correcta del con-
trato, existira error (contradiccion entre la suposicion individual del
comprador y la interpretacion legal del contrato); de lo contrario,
existirda un vicio oculto (la contradiccién es ahora entre la mterpre-
tacion legal del contrato y la realidad, mientras que la suposicién del
comprador corresponde a aquélla). Pero esta relegacion formal de
la naturaleza totalmente ideal del acuerdo contractual y del error
es mas importante de lo que parece, ya que da lugar a que se pueda
dudar si WoLFr abarca también en su construccion los casos en que
cl contrato se perfecciona sobre una cosa especifica, que son los que
interesan aqui. Que el contrato no se encuentra condicionado por

dice: “Der Kiufer... darf wegen eines Sachmangels den Vertrag riickgangig
machen, weil er bei der Uebergabe der Sache in einer Erwartung enttiuscht
wird, die er nach den Zusicherungen des Vertragsgenossen oder nach der
Verkehrsauffassung hegen durfte.” Op cit. Vid. pag. 215.

(54) Asi parece segim la recensién de su libro: Eigenschaftsirrtum und
Kauf, 1948, realizada en la Revista Archiv fiir Civilistische Praxis —Vol. 150,
Fasciculo 4 (1949)~, por Kecer. Vid. pag. 357. (No he podido consultar di-
rectamente dicha obra.)

(55) Op. cit. Vid. pag. 661,

(56) Op. cit. Vid. pags. 39-41.
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un objeto de la realidad si atiende a un género, es algo indiscutible.
Pero si no se va mas alla se limitan las acciones edilicias a las com-
praventas de cosas genéricas.

D) Las Sentencias del T. S. de § de mayo de 1918 y de 31 de
diciembre de 1919.

La sentencia de &8-V-1918 me brinda una buena ocasion para
ilustrar lo dicho sobre el error y los vicios ocultos. En efecto, como-
veremos en el supuesto de autos, el T. S. podria haber apreciado
correctamente la existencia de un error, aunque rechazase, como lo
hizo, la aplicacién de las acciones edilicias.

Se trata de la compraventa de una fabrica “con todas sus de-
pendencias, maquinarias y enseres de fabricacion de aceite, harinas
y panaderia, més el predio a ella anejo y cercado de tapia y alam-
brado, mas una huerta de 27 celemines con caserio..., mds 12 aran-
zadas olivar garrotal..., con todos sus derechos de aguas, concesiones,
etcétera..., y tal como se encuentre en los Registros correspondientes”
por el precio de 115.000 pesetas, que se han de pagar fundamental-
mente en dos plazos. Entregados los bienes objeto de la venta en
junio de 1914, el vendedor demanda en enero de 1915 al comprador
por incumplimiento del pago del precio. El comprador opone recon-
vencion, pidiendo la nulidad, y en su consecuencia la resolucion del
contrato, al resultar que el caudal de agua de que disponia la fabrica
era de 127 litros por segundo y no de 413 litros por segundo, segtn
la inscripcion existente en el Registro de la Jefatura de Obras Pa-
blicas de Sevilla, lo que implicaba, segin se deduce de la prueba peri-
cial una disminucién de 51.802 pesetas en el valor de la fabrica, con
respecto al que tendria si la fuerza hidriulica fuese suficiente (como
lo hubiese sido con los 413 litros por segundo) para accionar toda
la fabrica (32 caballos).

Tanto el Juez de primera instancia como la Audiencia Territorial
de Sevilla y el Tribunal Supremo condenan al comprador, recha-
zando su reconvencion frente a la demanda del vendedor, ya que. “en
relacidon con las pruebas practicadas..., la intencién y voluntad de
las partes no fue establecer como condicion principal, esencial y
determinante de la estipulacién concertada, el que la fabrica, situada
en una de las fincas vendidas, disfrutase de hecho de una cantidad
determinada de agua para fuerza motriz, sino que se vendieron las
tres fincas lisa y llanamente con sus maquinas, enseres, derechos de
agua, concesiones, etc., por un precio en junto de 115.000 pesetas”.

En esta interpretacion de la compraventa concluida parece im-
portante el hecho de que, posteriormente, y atn después de conocer
el mencionado vicio, el comprador realiz6 obras importantes en las
fincas adquiridas, lo que implica una postura de conformidad con lo
recibido y pone de relieve que correspondia fundamentalmente a lo
pactado. Asi se eliminan evidentemente tanto las acciones de incum-
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plimiento como las edilicias. En cambio, el Tribunal Supremo con--
sidera que tal interpretacién elimina la existencia de error y la accién
de incumplimiento. Lo primero no parece acertado, asi como tampoco-
la omision de las acciones edilicias, cuyo ejercicio se rechaza con.
argumentos injustificados, como veremos.

Estas ultimas son las ejercidas por el comprador en su reconven-
cion, como lo demuestra el pedir, si no hubiese lugar a la nulidad
del contrato, “que se declarase la obligacién en que se encontraba.
el vendedor de rebajar una cantidad proporcional del precio”. Sin.
embargo, en este caso, como en tantos otros, el comprador sufre la.
tipica confusién de acciones y acude también al articulo 1.124, di-
ciendo que “no se ha entregado al comprador la misma cosa com-
prada, sino otra muy inferior en valor, dada la importancia esencial
que para la fabrica representaba la existencia de fuerza hidraulica
en la cantidad prometida y pactada”, asi como a los articulos 1.261,.
1.265 y 1.266.

Pues bien, con respecto a estos tltimos articulos alegados por el
comprador, hay que decir que no pueden quedar descartados por la
interpretacion del contrato realizado. Es mds, precisamente el deter-
minar que el cumplimiento ha correspondido a lo objetivamente pac-
tado (porque en este caso, realidad y regla negocial coincidian) es lo
que elimina la posibilidad de que el supuesto sea de saneamiento por
vicios y abre la posibilidad de que se trate de un caso de error. Asi
se evidencia de los resultandos, puesto que ciertamente el caudal de
agua, necesario para hacer funcionar la fabrica, puede ser una con--
dicién determinante de la voluntad del comprador. Por otra parte,.
el error seria excusable en base a la falsa inscripcion en el Registro..
En los considerandos no queda reflejada esta construccidn, aunque
posiblemente ello se deba a que ya la Audiencia habia valorado los
actos posteriores del comprador no solo como elemento para inter-
pretar el contrato, sino también como una confirmacion del mismo,.
de acuerdo con los articulos 1.309 y siguientes del Cdédigo civil.

También debe sefialarse como errénea la estimacion que realiza
el Tribunal Supremo en su tercer considerando, segtn el cual, no se
puede acudir a los articulos 1.484 y siguientes, al no existir defectos.
ocultos, “puesto que si las fdbricas vendidas tenian una cantidad
mayor o menor de agua, estaba a la vista al concertar la venta”.
Este criterio evidentemente simplista no incide en la justicia de la
decisidn, ya que, como hemos visto mas arriba, la interpretacion dada
al contrato implica ya automaticamente la eliminacion del saneamiento.
por vicios ocultos.

En cambio, la STS de 31-XII-1919 aprecia correctamente la
existencia de error en una compraventa de cosa especifica.

Aqui se trata de una compraventa, entre dos fabricantes de pafios,
de un surtido, que uno de ellos tenia en su fabrica de Béjar. El
contrato se realiza por correspondencia, ya que el comprador es fa-
bricante v vecino de Sabadell. Se trata, pues, de una compraventa de
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cosa determinada, aunque no haya sido vista directamente por el com-
prador. Se perfecciona sobre la siguiente descripcion de la cosa remi-
tida por el vendedor: “Surtido tres cardas de hierro de la casa
Platt, de 7,55 de ancho: la primera tiene dos cuerpos de carda, es
mas larga, me parece que de cinco cilindros; la tercera tiene cuatro
bobinas, me parece que de 35 kilos o mecha cada una. Las selfactinas,
de 280 husos, cada una son de la misma casa Platt. No recuerdo los
milimetros de ancho de huso a huso, no existe diablo; hay piezas de
recambio; el fresado de las tres cardas esta en muy buen estado.”

El comprador se niega a hacerse cargo de la maquinaria, ya que
él contaba con que fuese de construccién relativamente reciente en
hase a las manifestaciones de la persona que estaba al frente de la
‘Sucursal que tenia en Barcelona el fabricante de Béjar. En efecto,
segun ésta “se trataba de un surtido sistema Platt, segtin creo nuevo,
en estado de conservacion, que consta de tres cardas y dos selfactinas,
cuya construccion data de unos diez o doce afios, instalado en la
fabrica que mi principal tiene en Béjar”.

De la prueba pericial resulta: “que se trataba de un surtido de la
casa inglesa Platt, que tiene establecidos en Espafia la mayoria de
ellos; que la fecha de construccion de todos ellos es del afio 1870,
exceptuando el flotador o divisor de la tercera carda, o sea carda
mechera, que es del afio 1901; siendo los modelos dispositivos anti-
cuados; que exceptuando algunos pequefios defectos, por el tiempo de
su trabajo, que no’ alteran su buen funcionamiento, se puede decir
-que las cardas sin excepcién estan en buen uso, asi como las selfacti-
nas, tanto por su tiempo de trabajo como por su desgaste en los dis-
tintos mecanismos se clasifican en mal uso; que cada una de las dos
tiene 280 husos con 40 milimetros de luz y 50 milimetros de centros
-de huso y el ntimero corriente de ellas hoy dia es de 300 husos; que ge-
neralmente las selfactinas que construye y ha construido la casa in-
glesa Platt desde hace 15 afios tienen una distancia de ‘huso a huso
de 54 milimetros, no pudiendo precisar si absolutamente todas son
asi, pues depende en parte de la voluntad del comprador, siendo el
dispositivo de 54 milimetros lo mas corriente, puesto que da mayor
produccion”.

La Audiencia Territorial de Valladolid confirma la sentencia del
Juzgado de primera instancia y obliga al comprador demandado -al
cumplimiento del contrato.

El T. S. casa dicha sentencia al aceptar la existencia de error
(arts. 1.265-6) “porque es indudable que D... compré el surtido de que
se trataba, inducido por la equivocada creencia de que el que se le
ofrecia en venta reunia las cualidades expresadas de modernidad, buen
estado de uso y funcionamiento y no de un modelo antiguo”.

Es interesante atender a las alegaciones dadas por las partes en las
diversas etapas del proceso, ya que de ellas se deduce claramente como
el problema primario es de interpretacion del contrato para determinar
su contenido. Sélo entonces se podra hablar de error, de vicios ocultos
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o de incumplimiento. En efecto, en la apelacién ambos contratantes
alegan en su defensa la aplicacion del articulo 1.258 (el comprador cita
también el art. 1.282) y la cuestién se centra en saber si las declaracio-
nes previas del encargado de la Sucursal de Barcelona habran de
tenerse en cuenta para la determinacion del objeto de la prestacion
o no. Para ello, puede ser decisivo el saber si actué como mandata-
rio. Asi lo estima el comprador, quien cree que el vendedor ‘‘esta
obligado a entregar al demandado un surtido de hilar lana de la casa
Platt, de diez o doce afios fecha de construccidén, en buen estado de
conservacién y funcionamiento, de las dimensiones y detalle expre-
sados en la nota del actor”, citando los articulos 1.484, 1.166 y 1.124.
Soélo subsidiariamente pide la nulidad del contrato por error en el
consentimiento. Lo que parece acertado en dicha postura es partir del
principio segin el cual el objeto de la prestaciéon no queda total-
mente configurado por el hecho de estar determinado. Sin embargo,
ni en primera ni en segunda instancia se acepta esta interpretacidn.
Por ello el comprador monta un recurso exclusivamente sobre la
existencia de un error relevante por ser excusable y esencial. Excu-
sable en cuanto las declaraciones del encargado justifican al menos
la creencia del adquirente. Esencial, al recaer sobre condiciones de la
maquinaria que “principalmente’” motivaron la decisién de comprarla.
La fundamentacién del fallo parece justa una vez admitido que
la interpretacién del contrato debia limitarse a la declaracion del
vendedor (otra cosa seria si las manifestaciones previas del encargado
hubiesen sido realizadas como mandatario del comprador o por éste
en persona), pero no como dice el segundo Considerando porque el
-error signifique un concepto equivocado o juicio falso sobre la ma-
teria en que recayd el consentimiento (el surtido), sino sobre el con-
‘tenido mismo del contrato, derivado de su correcta interpretacion.

K) El supuesto de wvicios ocultos y el supuesto de sncumplimiento
contractual.

Sin embargo, cuando el vendedor entrega la cosa especifica, por
muchos vicios ocultos que tenga, no se podra hablar de incumpli-
miento. Porque no se puede olvidar que, como decia, aunque la
realidad no configure total y exhaustivamente el objeto contractual,
no deja por ello de participar en su determinacién y, ademds, con
un caracter basico cuando se trata de una obligacidon especifica. La
interpretacion del contrato legard a la conclusion de que el objeto
ha de tener tales y cuales caracteristicas, pero nunca podra prescin-
dir de la vinculacién fundamental constituida por el hecho de que
el objeto de la prestacion sea ese, el especificamente sefialado. Por
lo que el vendedor no incumple (en sentido estricto) cuando entrega
la cosa sobre la que ha recaido el acuerdo, aunque ésta no tenga to-
das las cualidades exigibles o, dicho de otra forma, aunque ésta
tenga vicios ocultos no previsibles segiin una interpretacion correcta

4
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del contrato. Y es que, precisamente por esa vinculacién del contrator
al objeto designado, el vendedor no tiene obligacion de entregar otro-
igual (lo que sdlo seria posible si la cosa determinada perteneciese a
un género) que, ese si, refina las condiciones exigibles. Es mas, si
esta iniciativa partiese del mismo vendedor para evitar los efectos
del saneamiento por vicios ocultos, el comprador no estaria obligado:
automiticamente a aceptar el cambio; sélo la consideracion de la
huena fe podria conducir a semejante resultado.

Sin embargo, no faltan autores que extienden la explicacion dada
para las acciones edilicias en las compraventas de cosas genéricas a
las compraventas de cosas especificas (56 bis). Asi, Riccr, quien con--
sidera que no basta con entregar la cosa para cumplir, sino que es.
preciso entregarla con las propiedades necesarias para obtener Ia.
satisfaccién que se esperaba conseguir a través de su posesion (57).
También T.uzzarro incluye las acciones edilicias en un incumplimien-
to entendido en sentido muy amplio y que abarca la promesa contrac-
tual del vendedor acerca del estado de la cosa que no corresponde a
la realidad, precisamente para aplicar dicha construccién a las com-
praventas de cosa especifica. En pro de su tesis observa que el ar--
ticulo 1.497 del Cédigo civil italiano habla de “cualidades prometidas”
y de “cualidades esenciales para el uso a que es destinada la cosa’, lo
que equivale a una promesa tacita. “Si las normas relativas a la
redhibitoria se refieren menos claramente a una promesa o declaracion.
del vendedor, respecto a estar la cosa inmune de vicios, ello es natu-
ralmente porque el vicio es una anomalia” y “la declaracion de que
la cosa es perfecta... es mas ficilmente presumible” (58). Luzzarro-
reconoce ue en las compraventas de cosa especifica el incumplimiento-
del vendedor coincide con un vicio de la voluntad del comprador,
pero debe predominar el incumplimiento, ya que “no se puede hablar
enteramente de falso conocimiento del comprador, respecto al estado-
de la cosa en el momento del contrato, como seria necesario para
hacer semejante la accién a aquella que deriva del error”.

Con todo parece dominante la doctrina que no acepta el ver un
incumplimiento en la entrega de la cosa especifica con vicios ocul-
tos (59).

MARTORANO recurre para rechazar la existencia de incumplimiento a

56 bis) Se vuelve a hablar del incumplimiento como explicacién de las
acciones edilicias al tratar de su naturaleza en las compraventas de cosas ge-
néricas.

(57) Corso tearico-pratico di Diritto Civile. Torino, 1885. Vol. VIIL Vid.
paginas 302-3.

(58) Op. cit. Vid. pags. 330-331.

(59) Larenz (Lehrbuch... Vid. pag. 56) considera que se cumple con la
entrega de la cosa tal y como se encontraba al perfeccionarse el contrato.

FuBiNT se pregunta coémo se puede hablar de incumplimiento si se ha
entregado la misma cosa designada en el contrato. Desde luego no existe en la
legislacién italiana, afiade este autor, ningan precepto que imponga al vendedor
la entrega de una cosa libre de defectos en vez de la entregada. Op. cit. Vid.
paginas 111 y 121, .
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la teoria general sobre el contenido de las obligaciones (60). El fin
de éstas es la satisfaccion del interés del acreedor y, aqui, del com-
prador, cuyo interés abarca evidentemente, la obtencién de lo comprado
sin vicios. Esto se consigue normalmente con la conducta que se
puede exigir al vendedor (deudor); pero cuando no es asi, entonces,
aunque el comprador (acreedor) no haya obtenido el resultado que
perseguia, el vendedor queda libre de toda responsabilidad. En tal
caso se habla de la imposibilidad de conseguir el resultado apetecido,
a pesar de que la actuacion del deudor haya sido conforme con lo
exigible segiin la buena fe. En la compraventa, los limites de la acti-
vidad exigible al vendedor no superan lo que constituye la presta-
cion tipica de dicho contrato, la prestacion de entregar la cosa tal y
como se encontraba cuando se perfecioné el negocio, por lo que la en-
trega de la cosa sin vicios, cuando ya los tenia, no sélo es imposible
en el caso de vicios insubsanables o de cosas no fungibles, sino en
cualquier caso, en cuanto la eliminacién de los vicios o la sustitucion
de la cosa son conductas no exigibles al vendedor, por encontrarse
fuera del contenido de la relacion obligatoria en cuestion. Asi pues,
concluye MARTORANO, aunque no se haya conseguido la satisfaccion
del comprador, no se puede hablar de incumplimiento del vendedor
porque esa satisfaccion depende de circunstancias ajenas al contenido
de la obligacién. El fin perseguido queda frustrado como consecuencia
de su incongruencia con el medio elegido para alcanzarlo (la cosa
especifica viciosa).

F) El supuesto de vicios ocultos como supuesto de imposibilidad par-
cial de la prestacién.

En mi opinién, el contenido contractual viene dado por dos ele-
mentos: la designacion del objeto y la configuracion (vicios y cua-
lidades) que dicho objeto ha de tener, de acuerdo con la opinién comin;
y minguno de ellos cede ante el otro. Para que se dé el supuesto de hecho
ejecutivo del contrato ha de entregarse el objeto designado y dicho
objeto ha de tener las condiciones previstas seglin la interpretacién
legal. Cuando falta esta segunda parte del supuesto se produce una
imposibilidad. La ejecucién: del contrato es imposible porque la cosa
que el vendedor ha de entregar no retne las condiciones exigibles;
se trata de un desajuste insalvahble entre el negocio y la realidad,
cuya relevancia juridica (en este caso de los vicios ocultos) conduce
a las acciones edilicias.

Esta misma teoria parece ser Ja de AuriccHlo, tal y como la
expone AMORTH. Aquél considera que las acciones edicilias se apli-
can a un supuesto de divergencia entre el objeto del acto —contra-
to-— y el de la relacion contractual; lo que es ficilmente distinguible del
incumplimiento, que atiende al contraste entre el objeto de la rela-

(60) La tutela del compratore per i vizi della cosa, Napoles, 1959. Vid.
paginas 52-61.
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cién y el bien entregado. AMORTH critica tal teoria porque, segtin dice,
la considera tautolégica: “Infatti la divergenza oggettiva ¢ un fatto
che reclama un istituto che lo discipline, ma non ¢ un istituto. Dire
che, allorquando il compratore acquista una cosa obiettivamente di-
vergente da quella contrattata, la sua tutela non deriva dall’errore
non dall'inadepimento, ma dalla obiettiva divergenza, mi sembra che
sia riportare la soluzzione alla premessa” (62).

Llegando a la conclusion de que la relevancia juridica de los
vicios ocultos en la compraventa de cosa especifica responde a la
existencia de una prestacion imposible, es oportuno estudiar si la
eficacia de las acciones edilicias corresponde a la eficacia de un
contrato imposible “ab initio”. Dicho contrato es nulo y ‘el articulo
1.303 prevé la restitucién reciproca de todo lo recibido. Otros.efectos
se podrian obtener si en dicha imposibilidad medié dolo o culpa de
una de las partes, a través de la “culpa in contrahendo”. Sélo cuando
la nulidad proviene de ser ilicita la causa o el objeto del contrato se
prevén efectos especiales (arts. 1.305-6), que tampoco coinciden con
los resultados a que puedan conducir las acciones edilicias.

Si se ejerce la accién redhibitoria, el efecto de la misma serd
que el comprador obtenga la devolucion del precio a cambio de la
restitucion de la cosa (hasta aqui no desbordamos la eficacia pro-
pia de la nulidad por imposibilidad), pero, ademas, se le abonaran
“los gastos que pagé” (art. 1.486). Aunque éstos se limiten a los
gastos del contrato, es evidentemente una ventaja para el comprador a
costa del vendedor, lo que supone un juicio favorable para la conducta
del comprador frente a la del vendedor con respecto a la imposibilidad
existente de ejecutar el contrato. Tanto el vendedor como el comprador
ignoraban los vicios de la cosa y ello ha dado lugar a que se constituye-
ra una compraventa imposible. El legislador opta por dar preferencia
a la ignorancia del comprador, condenando jirente a la misma la igno-
rancia del vendedor, ya que hace recaer sobre éste una parte de los
gastos realizados por el otro contratante con ocasién del contrato.

iA qué se debe este favorecer al comprador a costa del vende-
dor? ;A la presuncion de un dolo, de una culpa? ;j Al simple reparto
de un riesgo objetivo sobre la base de consideraciones econdmico-
sociales? Nunca ha existido ninguna duda en la doctrina acerca de
la innecesariedad del dolo para que los vicios ocultos sean relevantes.
No se persigue una conducta maliciosa del vendedor, ya que el su-
puesto de hecho basico de estas acciones esti montado sobre el des-
conocimiento de los vicios por ambas partes, tanto por el comprador
como por el vendedor (arts. 1.485 y 1.486, par. 2.°).

En cuanto a la culpa, tampoco aparece citado como requisito en
los articulos 1.484 y siguientes. Cierto que se puede pensar que todo
el fundamento de las acciones edilicias es la presuncién legal (aplicada
como presuncién “iuris et de iure”’) de una conducta negligente por

(62) Op. cit. Vid. pag. 43.
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parte del vendedor, a quien se le puede exigir que reconozca a fondo
las mercancias que ponga en circulacién. Pero ann asi no siempre sera
posible detectar los vicios de las cosas con un examen a fondo.

Nos encontramos mas hien ante el caso de una atribucién objetiva
de riesgo y, como en el caso del dafio causado extracontractualmente,
el riesgo se hace recaer sobre aquel a quien el mismo, es decir, las
actividades que lo provocan, favorece. Aqui, el principio tiene que
ser matizado, puesto que la compraventa aprovecha por igual al
comprador. Sin embargo, existen varios factores que deciden la op-
cion legislativa a favor de este Gltimo y en contra del vendedor.

FEn primer lugar, si bien a nivel individual, comprador y vendedor
sacan, a priori, el mismo provecho de la operacién de cambio. esta
ignaldad no se mantiene a nivel colectivo, si tenemos en cuenta ue
esta proteccion fue pensada ya originariamente fundamentalmente fren-
te a los comerciantes. Fue precisamente la desconfianza frente a los
mercaderes la que movid a los ediles a establecer esta defensa, que ini-
cialmente se aplicé exclusivamente a las compraventas que se realiza-
ban en los mercados (63). Parece logico que entre el vendedor, que
se gana la vida realizando tales operaciones, y el comprador, que
acude a las mismas exclusivamente para el consumo, el riesgo se
haga recaer sobre el primero, puesto que es quien saca mayor provecho
(globalmente considerado) de las ventas, al menos de las ventas de aque-
llas mercancias a las que se limita (frente al comprador cuyas compras
son diversificadas precisamente porque las realiza para el consumo).
Y aqui aparece otra razén que justifica el principio riguroso de los
ediles, segin el cual lo que puede conocerse, debe conocerse, nacido
naturalmente de la desconfianza hacia los mercaderes. En efecto, como
acabamos de decir, éstos se encuentran continuamente en contacto
con un tipo de mercancias, por lo que se les puede considerar como
expertos con respecto a ellas, es decir, como los que mas saben o
pueden saber. Por ello no resulta tan injusto el colocar su respon-
sabilidad en el tope del saber humano, puesto que ellos representan
(al menos, en abstracto) ese tope con respecto a las mercancias con
las que comercian.

Sin embargo, no son estas las {inicas razones que se pueden
aportar a favor de esta decisién legislativa, puesto que actualmente
carecen de vigencia en algunas de las compraventas civiles, donde
el vendedor puede ser tan ocasional como el comprador o donde el
comerciante vendedor puede ser un intermediario que; a veces, no
llega ni a tener un contacto directo con lo vendido: en cuanto a las
compraventas mercantiles, en ellas el comprador puede ser tan exper-
to como el vendedor, ya que su contacto con la mercancia no es para
el consumo y, consecuentemente, no tiene por qué ser ocasional.

Se trata de atender a quien crea el riesgo. Ividentemente, en estos
casos lo crea quien pone en circulacién la cosa, puesto que ésta tiene

(63) BecuMANN: Der Kauf nach gemeinem Recht (nueva reimpresién de la
edicién de Erlangen en 1876, 1965). Vid. pags. 412-4.
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ese lastre virtual de ser viciosa. Ha de responder por el dafio causado
en la sociedad quien introduce en ella la causa de ese dafio, en este
caso, la mercancia. Esta idea puede aplicarse a cualquier tipo de com-
praventa e, incluso, de enajenacion.

De esta forma, comprgbamos como histéricamente se han tras-
tocado los términos. L.as acciones edilicias nacen para proteger a los
compradores frente a los vendedores en aquellos lugares en donde
éstos podian tener una situacién mdis dominante (los mercados). Se
trata, pues, de restablecer la situacién inicial de fuerzas antes de rea-
lizarse el contrato, de garantizar su auténtico caracter sinalagmati-
co (64). Pero actualmente, al hasarse la figura mucho més en el hecho
mismo de la enajenacion, prescindiendo de la personalidad del vende-
dor, hay que atender sélo a la proteccion del comprador que se en-
cuentre indefenso frente al riesgo potencial derivado de los vicios de
la cosa. Y por eso excluye el articulo 1.484 al comprador experto en
la materia; porque sus conocimientos deben permitirle prevenirse del
riesgo. Vemos como el requisito de que el vendedor fuese un comer-
ciante se ha trasladado en forma negativa al comprador, transformado
en el concepto mas amplio (pero que atiende a la misma idea) de
“perito” que, por razén de su oficio o profesion, debia facilmente co-
nocer los vicios.

Asi comprohbamos c6mo los efectos minimos de la accién redhibi-
toria no coinciden totalmente con los de la accién de nulidad en base a
que el legislador considera responsable al vendedor de los vicios que la
cosa tenia sin basar dicha responsabilidad, como acabamos de ver, en
ningan tipo de dolo o culpa. De todas formas, la falta de solidez del
fundamento de esta respcnsabilidad se refleja precisamente en sus dé-
biles efectos, que se limitan a cargar al vendedor los gastos del contra-
to. se cargar el riesgo sobre el vendedor es uno mas de los argumen-
tos que FuBINI opone a tal construccion. En definitiva, él no entiende
tal carga si no se basa, en el fondo, en el reconocimiento de un incum-
plimiento por parte del vendedor. Por ello estudia esta teoria entre las
que en ultima instancia tienen que recurrir al incumplimiento para
fundamentar las acciones edilicias (64 his).

Ya hemos visto como muchas de las razones que pudieron, en su
tiempo, justificar las acciones edilicias ya no son siempre ciertas. En
cuanto a la razén que nosotros hemos dado como definitiva, quedaria
debilitada si se atendiese a que si hien es cierto que algo se enajena
porque asi lo quiere el vendedor (y en este sentido se introduce en la
sociedad, como mundo distinto de la esfera patrimonial del vendedor),
ello no es debido exclusivamente a la oferta, sino también a la de-
manda; y que, segun las fluctuaciones del mercado, una y otra pue-
den ser mas o menos determinantes. Y es que, aunque pensemos que,
con todo, debe predominar lz idea de introduccién del riesgo, sin

(64) Becumann. Op. cit. Vid. pag. 395.
(64 bis) Op. cit. Vid. pag. 131,
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«duda influye aqui la tradicidén histérica, no solo por su propia fuerza,
sino también porque en muchas situaciones sigue siendo valida la
presuncién de que el vendedor puede descubrir los vicios de la cosa
utilizando la diligencia exigible de “un buen padre de familia” (65).

Ia variacion con respecto a la eficacia de la nulidad consiste en
cargar al vendedor todos los gastos del contrato que hubiese pagado
el comprador, al resultar el mismo inuatil (66).

Por ello, cuando no hay que eliminar ese gasto porque se man-
tiene la eficacia del contrato, aunque algo modificada, vemos que
los efectos de la acciéon “quanti minoris” coinciden totalmente con
los derivados de la imposibilidad “ab initio” de entregar la cosa
vendida; claro estd, no con los derivados de la imposibilidad total,
sino con los fijados en el parrafo segundo del articulo 1.460 del
Cédigo civil para la imposibilidad parcial. Naturalmente la coinci-
dencia absoluta se produce sélo con la segunda opciéon que dicha
norma ofrece al comprador: “reclamar la parte existente, abonando
su precio en proporcién al total convenido”. Por lo que se refiere a
la primera opcidn, ésta no supone sino acogerse al régimen del pa-
rrafo primero del mismo articulo, es decir, al régimen general de la
imposibilidad absoluta, el de nulidad. Y ya acabamos de comprobar
que dicho régimen coincide practicamente con el derivado de la ac-
ciéon redhibitoria, salvo en los gastos derivados del contrato, diferen-
cia verdaderamente minima y cuya justificacion hemos procurado
aclarar.

“Todo esto nos induce a pensar que el supuesto de vicios ocultos en
la cosa especifica comprada es un supuesto de imposibilidad parcial e
inicial del cumplimiento de la obligacién de entrega que incumbe al
vendedor. En efecto, no parece correcto hablar de una imposibilidad
total, puesto que el vendedor puede entregar la cosa especificada en el
contrato ; pero si es correcto hablar de una imposibilidad parcial, puesto
que el vendedor no puede entregar dicha cosa con todas las cualida-
des exigibles. La correccion de esta calificacion depende del juicio
que merezca el equiparar la presencia de vicios en la cosa especifica a
la nulidad parcial.

Fusint admite que esta construccién explica satisfactoriamente el
efecto de la accion “quanti minoris” (67), pero rechaza la equipara-
cién entre los vicios y la imposibilidad parcial (68). Lo mismo ocurre

(65) En todo caso el caricter determinante de la oferta y de la demanda
es un concepto econémico que no tiene validez mas que globalmente y no en
el caso concreto de un contrato.

(66) Esta parece la interpretaciénn correcta de “abonandoscle los gastos
que pagdé” (art. 1.486, parr. 1.°), a la luz del correspondiente articuio 1.513

del Anteproyecto del Cédigo civil (1882-8) cuyo parrafo primero dice: “..., el
comprador podrd optar entre separarse del contrato, abonandosele los gastos
de éste, si él los pagd, ...”; texto que corresponde casi litcralmente al ar-

ticulo 1.407 del Anteproyecto de 1851.

(67) Op. cit. Vid. pag. 124,

(68) “ Anzitutto non si pué parlare di impossibilita parziale di prestazione,
poiché non ¢ possibile il separare le utilitd della cosa le une dalle altre, con-
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con SCHUEIGER, segiin el cual las cualidades no se pueden separar de:
la cosa (69).

LARENZ llega también a esta misma calificacion conceptual del su-
puesto de vicios ocultos en la compraventa de cosa especifica como um
caso de imposibilidad de la prestacion, sin matizar su caricter par-
cial, por lo que la rechaza, ya que eliminaria automaticamente las di-
versas opciones de saneamiento, al imponer la nulidad del contrato,
de acuerdo con el § 306 del BGB (70).

WoLFF (71), de acuerdo con SCHOLLMEYER, considera que el sa-
neamiento queda incluido en la obligacién de entrega de la cosa es-
pecifica. Y, precisamente, una de las razones que da es que, de lo-
contrario, se legaria a la conclusién de que el contrato es nulo por
ser la prestacion imposible cuando la cosa no tiene las cualidades pre-
vistas, lo que excluiria todas las normas especiales sobre el sanea-
miento por vicios ocultos. Ademads, el vendedor podria acogerse a la
nulidad del contrato para reclamar la cosa al comprador, impidiendo-
que éste se quedase con ella. Y esto, concluye WoLFF, parece absurdo
y absolutamente contrario a dicha normativa especial.

MaRrTORANO (72), en cambio, no estima rechazable el ver un caso
de imposibilidad en los vicios ocultos de la cosa especifica. Sefiala
acertadamente que la eficacia de cualquier institucidn no tiene el
caracter de una consecuencia légica e inamovible. Por el contrario,
la eficacia de cada figura es fruto del ordenamiento positivo v, por
ello, este mismo puede modificarla cuando lo considere oportuno.
Asi, aunque normalmente la imposibilidad “ab initio” de una pres-
tacion genera la nulidad del contrato correspondiente, esta consecuen-
cia puede ser modificada en los supuestos de vicios ocultos, al con-
siderarse otra consecuencia mas adecuada para los intereses en juego.
Por otra parte, afiade este autor, no habria que olvidar que se trataria
de un tipo de imposibilidad “sui generis”, la imposibilidad cualitativa,.
que, sin duda, no es la contemplada por el legislador cuando determina
la nulidad del contrato por imposibilidad de la prestacion objeto de
la obligacién. Luego no existe obsticulo por esa parte para admitir la:
construccion que aqui se discute. Sin embargo, MARTORANO termina re-
chazandola porque, de acuerdo con la doctrina dominante, cuando se-
contrata sobre una cosa especifica, las cualidades de la misma no for-

siderando ognuna di essc come formanti un oggetto distinto, ma, se anche cid:
non fosse, si potrebbe osservare come spesso l'assenza di una qualitd, la pre—
senza di un solo difetto hasti a rendere assolutamente inutile la prestazione.”
Op. cit. Vid. pags. 128-9, nota num. 29.

(69) Verhiltnis der Sachgewéhrleistung cu den Folgen der Nichterfiillung-
oder nich gehirigen Erfiillung. Berna, 1957. Vid, pags. 20 y ss.

(70) “Da nun dieser bestimmte Ring nicht aus Gold ist, so wiirde, wenn
die Leistungspflicht des Verkiufers dahin ginge, ihn als goldenen zu liefern,
die geschuldete Leistung von Anfang an objektiv unmdglich sein (§ 306).
Indessen sieht das Gesetz den Vertrag als giiltig an, denn nur unter dieser
Voraussetzung konnen Mangelanspriiche bestehen.” Lehrbuch... Vid. pag. 55.

(71) Op. cit. Vid. pag. 5.

(72) Op. cit. Vid. pags. 61-71.
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man parte del contenido del contrato. Esta doctrina encuentra su expo-
sicton mas completa en ZiTELmann (73). Las cualidades del objeto
son las que han movido a realizar el contrato pero no forman parte
de la voluntad contractual, sino s6lo de la voluntad final, del resultado
perseguido, en este caso, por el comprador. Por ello, no se puede de-
tectar en nuestro caso una ruptura del sinalagma funcional: queda
frustrado el fin perseguido por el comprador, pero no porque 1o opere
adecuadamente la causa, sino porque, ignorando los vicios o la falta
de calidad de la cosa especifica, la ha elegido erréneamente como ins-
trumento idéneo para sus intereses.

KrickmanN (74) adopta la misma posicién. Rechaza considerar los
vicios ocultos de la cosa especifica comprada como un supuesto de im-
posibilidad de la prestacion porque, segin él, la obligacion del vende-
dor se limita a la entrega de la cosa tal y como estd en el momento de
perfeccionarse el contrato, prescindiendo de cualquier tipo de cuali-
dades que pudiesen atribuirla por entonces las partes contratantes.

El lector ha visto ya que para mi tales obsticulos no existen,
puesto que la especificaciéon de la cosa no elimina del contenido del
contrato sus cualidades normales. Por ello, entiendo que la existencia
de vicios es un “minus’ de la cosa en cuanto supone la inexistencia de
una cualidad. Las cosas se presentan ante nosotros como una compo--
sicion de elementos -y cualidades. La existencia o pérdida de una de

esas cualidades antes de perfeccionarse el contrato supone que la cosa.

10 es totalmente la convenida idealmente. Existe una imposibilidad de
que la cosa real satisfaga completamente a la ideal. Pero no se puede

hablar de una imposibilidad total, sino sélo parcial, en cuanto la cosa.

real retine todas las cualidades de la ideal, salvo una. Consecuentemen-

te no admito la distincién, que se podria deducir del tenor literal

de los articulos 1.460 y 1.484, entre una imposibilidad cuantitativa y
una imposibilidad cualitativa, desde el momento en que considero
que la falta de una cualidad (la presencia de un vicio) no es sino la
falta de una parte de la cosa idealmente fijada en el contrato de
compraventa (75). Distincién de acuerdo con la cual el articulo 1.484-
se extenderia a los defectos de cantidad, siempre que sean ocultos
vy el articulo 1.460 comprenderia la pérdida de cualidades.

En primer lugar, sera necesario estudiar hasta qué punto queda.
comprendido en los defectos ocultos del articulo 1.484 el defecto de
cantidad. Si yo compro esa partida de latas de conserva, ese vagon de
carbén o esos toneles de vino, cosas todas ellas especificas, y luego
resulta que la partida cuenta con menos latas, el vagén con menos.
cantidad de carhon y los toneles con menos litros de vino de lo que

(73) Irrtum und Rechtsgeschift. Leipzig, 1879. Vid. pigs. 438 y ss.

(74) Unméglichkeit und Unméglichkeitsprozess, en ACP. Vol. 101 (1907).
Vid. pags. 168 y ss.

(75) Esta misma opinion parece ser la de REGELSBERGER: Zur Lehre von der
Einrede des nicht erfilllten Vetrags und von den Einfluss der theilweisen Unimné-
glichgeit der Erfiillung auf das Vertragsverhilinis, en Therings Jahrbiicher... Se-
gunda Serie. Vol. IV (1899). Vid. pags. 274 y ss.
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yo legitimainente podia esperar en base a la interpretacion. legal y
objetiva del contrato, es decir, por las circunstancias que rodean al
contrato (por ejemplo: ya se habian realizado otras operaciones ana-
logas con el mismo vendedor v las cantidades en aquellas habian sido
las que ahora se esperaban: en el mercado donde se ha contratado es
habitual que las cantidades sean las esperadas) o por declaraciones
afiadidas (por ejemplo: se ha sefialado el fin, de acuerdo con el cual
la cantidad no puede ser inferior a una determinada cifra; en una de
las clausulas se indica la cantidad que se espera que tenga lo com-
prado), de acuerdo con nuestro concepto de error, hay que rechazar la
presencia del mismo en estos ejemplos. Lo que existe es una disocia-
cion entre la regla contractual y la realidad y ésta consiste en que
esta dltima es cuantitativamente inferior a aquella, lo que hace a
esta realidad “impropia para el uso a que se le destina” o disminuye
“de tal modo este uso (piénsese en las cosas consumibles) que, de ha-
berlos conocido el comprador, no lo habria adquirido o habria dado
menos precio por ello”. Es evidente que se trata de un defecto y que
dicho defecto puede ser oculto, cayendo bajo las normas de los ar-
ticulos 1.484 y siguientes.

Se podra dudar si en estos casos se puede dar un desconocimiento
dei vendedor con respecto al defecto cuantitativo, pero sin duda exis-
tirdn casos en que dicho supuesto se produzca. Basta pensar en los
miles de intermediarios, cuyo contacto con la mercancia que transmi-
ten es bien efimero. Por otra parte, si la ignorancia del vendedor sera
menos frecuente en el caso de defecto de cantidad, ello no implicard
mas que una aplicacién mds frecuente del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.486 (76).

En cuanto a la inclusién en el articulo 1.460 de Ia pérdida de
una cualidad, no ofrece ninguna dificultad si consideramos las cosas
como una suma de cualidades.

Pero entonces puede surgir la siguiente pregunta: ;Para qué
dos normas ~—los arts. 1.460, parr. 2.° y 1.484— que regulan casi
uniformemente el mismo problema? El articulo 1.460 cubre tanto
las pérdidas cualitativas como las cuantitativas, pero se refiere ex-
clusivamente a las manifiestas, aquellas que resultan evidentes en el
mismo momento de la entrega, pero que no se han conocido al per-

(76) No hay que olvidar tampoco que en cualquier supuesto de vicios
ocultos en compraventa de cosa especifica puede coincidir un error por parte
del vendedor que, conociendo los vicios en cuestién, diese una interpretacion tal
al contrato concluido que, segin él, la regla contractual comprendiese dichos
vicios. En tales casos, frente a las acciones edilicias, el vendedor podria oponer
la accién de anulacidon por error, siempre que éste reuniese todos los requisitos
exigibles para su relevancia.

D. Federico pe CasTro me ha sefialado si en tal caso no nos encontrariamos
ante un disenso oculto. En efecto, asi es (Vid. El negocio juridico, pags. 123
y siguientes). Sin embargo, esto no es relevante una vez adoptada la concepcidn
del error aqui mantenida, ya que, como indicamos en la nota 47, ésta implica
Ja supresiéon de la division entre el error en la voluntad y el error en la
declaracién.
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feccionarse el contrato porque, aunque tratindose de una compra-
venta de cosa especifica, la cosa no se encontraba presente en ese
momento. {.a misma letra del articulo 1.460 (“al tiempo de celebrarse
Ia venta”) induce a pensar que se tratard de una alteracion de la cosa
fortuita y reciente, de la que no ha tenido noticia el vendedor, ni ha
podido tenerla, por lo que, en este supuesto se le libera, frente al de
los articulos 1.484 y siguientes, de los gastos del contrato realizados
por el comprador. Naturalmente, sin perjuicio de que su responsa-
bilidad pudiese verse aumentada como consecuencia de una culpa
“‘in contrahendo”.

En cuanto a la diferencia de plazos para ejercer las acciones
edilicias y las del articulo 1460, parrafo 2.°, la explicacion radica
en un trato de favor del comprador en los casos de vicios ocultos, al
que se le concede un plazo de seis meses para denunciarlos (77),
precisamente en base a que no son apreciables inmediatamente. En
cambio, el comprador que haya recibido la cosa especifica con vicios
manifiestos (art. 1.460, parr. 2.°) deberi expresar su protesta inme-
diatamente (en un breve plazo acorde con las circunstancias); de lo
contrario, dard pie con su conducta a que el vendedor crea que se
acepta la entrega realizada, originando asi una confianza en él que
impedird el ejercicio posterior de las acciones correspondientes.

ITI. LAS ACCIONES EDILICIAS EN LA COMPRAVENTA
DI COSA GENERICA

A) Confusion de cste supuesto con el de imcumplimionto contractual
del articulo 1.124 del Cédigo civil.

La dificultad existente para distinguir el error de los vicios ocul-
tos en las compraventas de cosa especifica, se repite a la hora de dis-
tinguir el supuesto de incumplimiento del contrato, sometido al ar-
ticulo 1.124 del Cédigo civil, de los vicios ocultos en las compraventas
de cosa genérica. No son pocos los autores que colocan el fundamento
de las acciones edilicias en el incumplimiento del vendedor y, posi-
blemente, esto no sea descartado en las compraventas cuyo objeto
queda determinado s6lo genéricamente. Pero entonces parece necesa-
rio, por las mismas razones dadas en el caso anterior, evitar la apli-
-cacion simultanea del articulo 1.124 y de los articulos 1.484 y siguien-
tes del Codigo civil. Ello presupone acotar claramente los supuestos
de hecho a que se refieren unas y otras normas. La labor no es facil;
tanto es asi, que aqui encontramos también la misma postura eva-
sionista detectada en las compraventas de cosa especifica, sélo que

(77) El plazo de caducidad de seis meses del art. 1.490 no es un plazo
procesal, sino de ejercicio sustancial de la accién. Una vez cumplido ese tra-
mite, contaran los plazos normales de prescripcion a favor del comprador.
Para una explicacién mas amplia, Vid. lo dicho sobre el tema en la segunda
-parte de este trabajo.
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al revés, consistente en reservar el saneamiento para los vicios ocul-
tos de las cosas especificas, mientras que los vicios ocultos de ias
cosas genéricas se someten a las acciones generales de incumplimien-
to (78). También en este caso, nuestra jurisprudencia ha aceptado en
alguna ocasién la utilizacién indistinta de unas u otras acciones, de-
jando la eleccién en manos del comprador (79).

Martoraxo (80), dice que el relacionar o no el saneamiento por
vicios ocultos con un incumplimiento del comprador depende de la
construccién que se dé en la compraventa genérica al momento de la
especificacion. Caben tres posibilidades. Si se considera que es un
requisito para que el contrato quede definitivamente perfeccionado,
entonces nos encontramos con el mismo problema existente en las.
compraventas especificas. Lo normal es considerar que la compraventa.
genérica ya es una compraventa perfecta, sin necesidad de que se con-
vierta en especifica. Ahora bien, si la especificacion implica la par-
ticipacién del comprador en la determinacién de la cosa concreta,
la obligacién de entrega se relacionard ya con dicho acuerdo, aunque
en el mismo el vendedor no haya cumplido con la norma del ar-
ticulo 1.167, por lo que nos encontraremos de nuevo con el mismo
planteamiento que en los casos de vicio en las compraventas espe-
cificas. La tercera opinidén, que es la que nosotros seguimos, parte
de considerar la especificacion como un acto exclusivo del vendedor,.
que prepara el cumplimiento de su obligacion de entrega de la cosa.

(78) Gasserti: Veritd, errore ed opinione circa la paternita dell’opera d'arte
compravenduta, en Guur. it. 1948, 1..2, c. 194, pag. 61.

En este sentido también la STS de 1-VII-1947 (Compraventa de dos tornos.
extra-rapidos cuya calidad y rendimiento resultan inferiores a lo debido): “Con-
siderando que esto sentado es indudable que a la vez que la accién de sanea-
miento por defectos ocultos de la cosa, se ejercité la resolutoria del contrato
de compraventa por no ser la cosa entregada conforme a-la pactada e incluso
es esta accién mAas apropiada a la indole del caso, ya que no fue un torno
determinado, sino genéricamente un torno de precision...”

(79) STS de 7-VI-1909: En una reconvencién formulada por un industrial
frente a una sociedad mercantil colectiva, demandante que reclama el pago de
una determinada cantidad, exige aquél el pago de 20.000 pesetas en concepto-
de gastos, dafios y perjuicios ocasionados por la sociedad demandante con mo-
tivo de la compra a aquella de una maquina de vapor que resultdé no reunir
las condiciones estipuladas, produciendo menos caballos de vapor que los con-
tratados. Tanto el Juez de primera instancia como la Audiencia Territorial
de Valladolid y el T. S. aceptan la reconvencién, reduciendo su cuantia funda--
mentalmente al dafio derivado de las obras no utilizables realizadas para la
instalacion de la maquina (en segundo término se hace referencia al precio.
del alquiler correspondiente al local donde se halla colocada la maquina a
disposicién del vendedor). Se rechaza la indemnizacién sobre el lucro cesante.

En el primer considerando se nos dice que “la base legal y racional de tal
reconvencién no podia ser otra que la rescision del contrato autorizada por
los arts. 1.124 y 1.486 del C. ¢.”. Vemos, pues, que el T. S. acepta la posi-
bilidad de que coincidan incumplimiento y vicios redhibitorios. La expresion
contiene también la incorrecciéon terminoldgica, derivada del segundo parrafo-
del art. 1.486 y extendida en este caso al art. 1.124, segin la cual se habla.
de rescisién del contrato en vez de resclucidn.

(8))  Op. cit. Vid. pigs. 76-77.
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Por ello, la aparicién de vicio en la cosa presupone el incumplimiento
del contrato por parte del vendedor. Vemos pues que, si bien el com-
prador no participa en la especificaciéon en el sentido de acordar con
el vendedor qué cosa va a serle entregada, si participa en el sentido
de controlar la eleccion realizada por el vendedor, pudiendo rechazar
la cosa.

Naturalmente, no cabe excluir la posibilidad de que en una com-
praventa genérica, comprador y vendedor se pusiesen de acuerdo sobre
la cosa que ha de ser entregada. En cuyo supuesto habria que estudiar
el valor de dicho acuerdo como posible modificacion del contenido
del contrato. Lo que en caso afirmativo nos levaria a concluir que
nos halldbamos ante una compraventa especifica, con la problematica
propia de las mismas frente a los vicios ocultos.

WoLFF considera que en las compraventas genéricas no basta, para
cumplir la obligacién de entregar la cosa, con entregar una cosa “de
clase y calidad media” dentro del género (§ 243), ya que normalmente
la cosa no s6lo viene determinada por un género, sino que, ademas,
ya dentro del mismo, contiene ulteriores especificaciones. Por ello, al
entregar una cosa viciosa se estd incumpliendo la obligacion de en-
trega; y por ello, el § 480 contiene una verdadera accién de incumpli-
miento, que, a pesar de las apariencias, no se debe confundir con las
acciones de saneamiento. Asi, pues, éstas no tienen cabida en las com-
praventas genéricas mas que cuando se ha producido la especifica-
cién mediante acuerdo de vendedor y comprador (en efecto, si la
especificacién se produce directamente mediante la entrega, no hay
lugar para las acciones de saneamiento, ya qite sélo opera la de in-
cumplimiento si lo entregado no corresponde exactamente a lo deter-
minado contractualmente). Es algo asi como si el comprador dijese al
vendedor: “I.o entregado no corresponde a lo debido; sin embargo,
estoy dispuesto a aceptarlo, aunque no como cumplimiento plenamente
adecuado, limitando la relacién obligacional a la cosa recibida”. Lo
que, naturalmente, no es preciso manifestar expresamente. Basta con
deducirlo del comportamiento del comprador. Lo que pasa es que en
muchas ocasiones el comprador no manifiesta nada; normalmente por-
que ignora los vicios, en cuyo caso se establece un periodo de pen-
dencia durante el cual puede cjercer la accion de incumplimiento. La
prolongacién de dicho periodo seria injusta para el vendedor. Por
ello el § 480 somete la accion de incumplimiento al plazo de pres-
cripcién de las acciones edilicias, haciendo equivaler el transcurso del
mismo a una aceptacion de la especificacion realizada (81).

(81) Op. cit. Vid. pags. 66-76. En el razonamiento de WOoLFF vemos apa-
recer un factor que, como el lector ha comprobado ya en el supuesto de com-
praventa de cosa especifica y podrd comprobar en el de compraventa de cosa
genérica, cs decisivo para mi en la fundamentacién de las acciones edilicias.
Ese factor es la consideracién de que el vendedor, aunque no haya entregado
la cosa debida, no puede quedar indefinidamente sometido a la decisién del
comprador sobre la aceptacién de lo recibido o su rechazo con el ejercicio de



812 Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano

B) La Sentencia del T.S. de 6 de mayo de 1911

La sentencia de 6-V-1911 presenta otro ejemplo de confusion, em
el que el T.S. cree que el incumplimiento general de las obligaciones y
las acciones edilicias pueden coincidir. Esta sentencia constituye un
buen ejemplo para exponer practicamente la construccion de las
acciones edilicias que yo considero vilida en las compraventas de co-
sas genéricas. Por ello, creo oportuno comentarla aqui, adelantando asi
las posturas y conclusiones que desarrollo en el resto de este trabajo.

“La casa W. vendia a la Hidroeléctrica de G. un motor trifasico
de 30 H.P., 750 revoluciones para 125 voltios y 50 periodos, por el
precio de -1.750 francos, cuyo aparato debia reunir las condiciones es-
pecificadas en el Catdlogo de la Casa constructora... Recibido el motor
por la Sociedad compradora, se procedié a su montaje, y no fun-
cionando en la forma debida, por el gerente de la Hidroeléctrica se
telegrafié a la vendedora, pidiendo con toda urgencia se enviase un
empleado para el arreglo de dicho motor, lo cual verificé la W., man-
dando un montador, el que después de grandes trabajos nada pudo
conseguir, marchandose y llevandose una pieza defectuosa, causa
del mal funcionamiento del aparato, volviendo nuevamente dicho mon-
tador con el propdsito de poner en marcha el motor, sin que tampoco.
lo consiguiese, por no ser la pieza que trajo adecuada al motor, reti-
randose otra vez y volviendo a los pocos dias, sin que a pesar de ello
consiguiese hacerle marchar en la forma debida, en vista de lo cual
la Sociedad demandada y recurrente envié un ingeniero para (ue es-
tudiase las causas del mal funcionamiento de aquél, conviniendo dicho
ingeniero con el comprador en que tal causa era debida a defectos
del aparato, los que subsanados, segim las indicaciones del cxpresado
técnico de la W., dio por resultado la marcha normal del repetido
motor... a los siete meses de haber sido enviado.”

La compradora exige a la casa vendedora el pago de 50.200 pe-
setas en concepto de dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
de su morosidad en el cumplimiento, ya que “estas casas tienen por
costumbre servir esta clase de maquinas en un plazo de cuatro o seis
semanas, para lo que habia necesitado la Sociedad demandada siete
meses de término”, ya que, segin ella, hasta entonces no habia reci-
bido el moter “a los efectos y destino que pensaba darles” y que
quedaban integrados en una correcta interpretacion del contrato ce-
lebrado.

las acciones correspondientes. Cierto que WoLFF utiliza cste dato de mancra
distinta a la nuestra.

También importa apreciar que sc¢ rechaza la posibilidad de una diferencia
entre la cosa viciosa y el “aliud pro alio” en las compraventas de cosas ge-
néricas. Tanto es asi que ambos casos sec someten a la accién de incumplimiento.
Sélo a través de la especificacion (cuando la compraventa ya no es genérica)
cabe recurrir al sancamiento por vicios. Vemos reaparecer, en cierto modo,
la opinién segin la cual el saneamiento por vicios ocultos es una institucion
tipicamente arraigada en la compraventa de cosa especifica y no vilida para
ia de cosa genérica.
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El juez de primera instancia acepta plenamente la demanda y la.
Audiencia Territorial de Madrid la confirma (aunque rebaja la in-
demnizacién de dafios y perjuicios a 17.837 pesetas), asi como el Tri-
bunal Supremo, que rechaza el recurso de casacion de la firma ven-
dedora.

La vendedora mantiene en su recurso que el caso es de saneamien-
to por vicios, lo que excluye la posibilidad de aplicar los articulos
que se refieren al incumplimiento de las obligaciones (fundamental-
mente el art. 1.101), ya que “la accién de saneamiento presupone el
cumplimiento previo de las condiciones del contrato, siendo aquélla
una consecuencia de éste”. Afiade que si se mantiene la existencia
de incumplimiento, tal como propone el demandante y acepta la sen-
tencia recurrida, se vendra a destruir la posibilidad de que exista el
saneamiento de la cosa vendida, “pues atn cuando fuera entregada,
si tenia defectos, se interpretaria como incumplimiento del contrato”.

Frente a lo que el Tribunal Supremo considera' “que entre el ar-:
ticulo 1.101... y... los articulos 1.484 y demas referentes a la compra-
venta,... no existe oposicion alguna... porque la obligacién del vende-
dor de sanear la cosa vendida por defectos ocultos y el derecho del
comprador de optar en tal caso entre la rescision del contrato o la
rebaja del precio, son perfectamente compatibles con el derecho del
nltimo a ser indemnizado cuando a consecuencia de esos defectos se le
causen dafios y perjuicios, ya se originen de haber faltado la otra parte
contratante al cumplimiento de sus obligaciones en la forma estipulada,
ya de su incuria o negligencia, en relacion a que ambas responsabilida-
des nacen de fuentes distintas e independientes entre si, las unas de
los defectos que hacen impropia la cosa objeto del contrato para el uso:
a que se la destina, y la otra del quebranto causado al patrimonio del
comprador, si ademds concurren los requisitos que establece el ar-
ticulo 1.107"".

Asi, pues, se admite claramente que la entrega de una cosa defec-
tuosa equivale a un incumplimiento, a un “aliud pro alio”. Queda claro
que solo se cumple cuando se entrega la cosa tal y como se contrato.
Sin embargo, lo que no parece correcto es que este supuesto pueda
coincidir, como estima el Tribunal Supremo con el de saneamiento por
vicios. El principio de que se parte es correcto: “las disposiciones del
titulo 1.°, libro 4.° del Cédigo civil... son aplicables a toda la materia
contractual, a no ser que las disposicones especiales reguladoras del
contrato de que se trata, estén en oposicion con aquellas, en cuyo caso,
a las especiales hay que atenerse exclusivamente”. Pero su aplicacién
es incorrecta. Basta considerar las consecuencias establecidas en el ar-
ticulo 1.486, especialmente en su parrafo 2.°, para darse cuenta que la
aplicacién a un tiempo del articulo 1.101 seria perturbadora. En efec-
to, ¢cémo combinar la indemnizacion de dafios y perjuicios fijada en
este ultimo articulo con la misma prevision del articulo 1.486 cuando
el vendedor conociese los vicios ocultos de la cosa vendida y no los
manifestase al comprador? Si aqui el obsticulo parece ya insalvable,
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mucho mds lo resulta si aplicamos el articulo 1.124, regulador del in-
cumplimiento en los contratos sinalagmdticos y que, como veremos, €s
el que-debe aplicarse en este caso. En efecto, las acciones de incumpli-
miento del articulo 1.124 son incompatibles con las edilicias, o por-
que son contrapuestas (accién con la que se exige el cumplimiento
exacto), o porque sobran, en cuanto productoras del mismo efecto
(accion  resolutoria).

‘En este caso existié pura y simplemente un incumplimiento por
parte de la vendedora, ya que los defectos de la maquina aparecieron
inmediatamente nada mdas ponerla en funcionamiento y las reclama-
ciones comenzaron a hacerse en el periodo que se debe considerar aun
como adecuado para rehusar la cosa recibida, de acuerdo con el ar-
ticulo 1.166 (recibido el motor a comienzos de enero, ya se telegrafio
el 7 de enero pidiendo el envio de algin técnico). Lo que ocurre es
«que la casa compradora opté desde el primer momento por el cum-
plimiento exacto del contrato, en la modalidad de arreglo de la cosa,
que es a la que normalmente se acude en estos casos, por ser la mas
-cémoda tanto para vendedores como para compradores. Solo en dl-
tima instancia se acude a la sustitucién de la cosa entregada por otra.
Pero primero se acude a la reparacion, si ésta es posible. Asi vemos,
<omo de las alegaciones de ambas partes resulta que no se descarta
Ja posibilidad de tener que recurrir a la sustitucién del motor por otro
(parece que la vendedora estaba dispuesta a ello si hubiese sido nece-
sario). Ahora bien, la eleccion del cumplimiento exacto no elimina la
indemnizacién de dafios y perjuicios provocados por el cumplimiento
inexacto (incumplimiento) inicial y por el consiguiente retraso (mora)
en el cumplimiento exacto y definitivo.

Toda la -confusiéon procede .de la interpretacion que la casa ven-
dedora daba a la obligacidn de sanear; interpretacion que, desgra-
ciadamente, parece admitida por el Tribunal Supremo cuando en el
tercero y ltimo considerando expone que al haberse ocasionado “a la
entidad compradora dafios y perjuicios en cuantia determinada, es
visto... que la Sociedad recurrente, aparte de la obligacién de sanear
la cosa vendida, deba indemnizarlos, teniendo su origen en el incum-
plimiento de sus obligaciones, con arreglo a los términos convenidos”.
En efecto, ambhos consideran, segtin se deduce, que el saneamiento
constituve una verdadera obligacion sustantiva paralela a la de en-
trega de la cosa, y que se atiende a dicha obligacién precisamente,
en este caso, con la reparacion de la cosa (;Las acciones edilicias
quedarian entonces reservadas para aquellos casos en que el vendedor
se negase a sanear la cosa voluntariamente o esto resultase imposible ?).
Asi pues, toda la actividad del vendedor para reparar la cosa respon-
deria a dicha obligacién de sanear y no, como nosotros creemos, a
una modalidad de la accién de peticion de cumplimiento exacto.

Cierto que la redaccion del articulo 1.461 puede dar pie a dicha
construccion, tal y como la expone claramente la casa vendedora, que
“reconocié desde un principio ser de su cuenta los gastos que oca-
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sionasen las reparaciones del motor en caso de irregularidad en su
funcionamiento debido a defecto de construccién, ya que esta garantia,
durante un determinado plazo, la otorgaban por uso constante todas
las casas constructoras, obligindose a mandar por su cuenta emplea-
dos técnicos que observen y dirijan la marcha de la maquina vendida,
¥y aun a sustituirla por otra nueva, y supuesta esta garantia natural
y corriente en cuanto integraba la obligacion legal que todo vendedor
tiene de sancar la cosa vendide sin que sobre ella recaiga pacto especial,
es evidente que si no habia sido objeto de expresa estipulacién, no
mediando mala fe, no venia obligado el vendedor al pago de ninguna
indemnizacién de dafios y perjuicios”. Pero la lectura de los articu-
los 1.474 y siguientes muestra claramente que, tanto en el sanea-
miento por eviccidn como en el saneamiento por vicios ocultos, no
mnos encontramos ante obligaciones accesorias a la principal de en-
‘trega, sino ante formas especificas de responsabilidad por la obligacién
que tiene el vendedor de entregar exactamente la cosa objeto de su
obligacién y de asegurar el goce pacifico de la misma. Y esa forma
de responsabilidad es la establecida en el articulo 1.486 para el sanea-
aiento por vicios y no la reparacién o saneamiento directo de la cosa,
va que éste eliminaria precisamente la aplicacion de los articulos 1.484
y siguientes.

C) Relacién entre el incumplimiento del articulo 1.124 y los vicios
ocultos de los articulos 1.484 v siguientes.

El supuesto normal de incumplimiento del articulo 1.124 es aquel
en que el deudor no satisface en nada la obligacién existente; en la
.compraventa, cuando el vendedor no entrega nada al comprador. De
-este supuesto normal hay que distinguir los de incumplimiento ine-
xacto o incumplimiento parcial, en los que el deudor lleva a cabo una
prestacién que no corresponde con la debida. Es en esta clase de in-
cumplimiento donde se sitiia la entrega del vendedor de una cosa
distinta de la estipulada (82). De la entrega de una cosa distinta,
aflade huena parte de la doctrina, hay que diferenciar la entrega de
-‘una cosa defectuosa. Fsta entrega no supone un incumplimiento some-
‘tido a las acciones del articulo 1.124, sino simplemente somietida, en
su caso, al saneamiento por vicios ocultos de los articulos 1:484 y
siguientes. Con ello se considera evidente la distincién entre “aliud
pro alio” y la cosa viciosa. La validez tebrica de esta distincién y
su posible aplicacién practica es algo que no se discute. Tanto es asi
que se suele alegar sin exponer ni siquiera los criterios en que se
apoya.

Pero, en mi opinidn, esta distincidn no es valida. Creo que en las
obligaciones genéricas no existe la posibilidad de un término medio
entre la entrega de la cosa vendida y la entrega de otra cosa, ni, por

(82) Salvatore RoMano: Vendita-Contratto estimatorio, 1960. Vid. pagi-
‘na 261: “non si tratta in questa materia del fatto negativo dell’inadempimento,
ma di quello positivo di un falso ademipimento™.
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tanto, entre el cumplimiento o el incumplimiento de la obligacion..
Y es que me parece imposible fijar un criterio de distincion entre la
cosa viciosa v el “aliud pro alio”.

a) El sancamiento como obligacién anténoma.

Antes de continuar conviene advertir que lo dicho implica rechazar
un gran numero de construcciones que admiten que las acciones edi—
licias responden a un incumplimiento del vendedor, pero que no se
refiere a la entrega de la cosa debida, sino a la obligacion de sanea--
miento, como si ésta fuese independiente de la ‘primera. Hay que
advertir que esta division de obligaciones permite aplicar este mismo-
fundamento del incumplimiento al ejercicio de las acciones de sanea-
miento por vicios ocultos en las compraventas de cosas especificas..

Estas doctrinas suelen encontrar apoyo en los textos de los diver-
sos Codigos civiles. Asi, en el nuestro, la redaccion del articulo 1.461
(“El vendedor -esta obligado a la entrega y saneamiento de la cosa.
objeto de la venta’), y el tratamiento separado, en diversas secciones,.
de la entrega y del saneamiento, da una base formal para que se pueda.
hablar de una dualidad de obligaciones a cargo del vendedor. .

En Italia, RuBiNo es exponente de esta postura. Parte del plan--
teamiento expuiesto, segin el cual las acciones edilicias no responden.
al incumplimiento de la obligacion principal nacida del contrato de
compraventa, es decir, de no haber entregado la cosa (art. 1.476, nu-
mero 1.° del C. c. italiano), sino de la obligacidon que existe de no
entregar algo que no sea vicioso y que tenga las cualidades exigibles..
Pero al aplicar este esquema a las compraventas de cosas especificas.
tiene que alterarlo y concluye diciendo que el saneamiento por vicios.
atiende verdaderamente a proteger la atribuqion patrimonial que se.
opera en la compraventa y no una obligacién nacida de dicho con-
trato (83). In efecto, hablar del incumplimiento de una obligacion.
presupone un contrato valido, que resulta ineficaz como consecuencia.
de que sobreviene una ruptura del sinalagma funcional. Pero, ;cémo.
hablar de algo sobrevenido con posterioridad a la perfeccion del con-
trato cuando precisamente en las compraventas de cosas especificas.
el vicio tiene que existir en ese momento? En cambio, en el ordena--
miento italiano la compraventa tiene eficacia real directa, por lo que
la atribucién patrimonial que, segin Rusixo, debe recaer sobre una.
cosa sin vicios, se produce al tiempo del contrato.

También SaLvaTore Romavo distingue entre las obligaciones que
se refieren a la determinacion del objeto (especificacién), las que se
refieren a la faceta cuantitativa’ o cualitativa de la prestacién y, final-
mente, las que se refieren a la entrega de la cosa y demas actividades.
relacionadas con ella (custodia) (84).

En FEspafia, un ejemplo de la mencionada separacién de obliga--

(83) La Compravendita, 1952. Vid. pags. 505-511.
(84) Vendita-Contratto cstimatorio, 1960, Vid. pag. 279.
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ciones lo encontramos en FERRANDIS, quien mantiene la autonomia
de las obligaciones de entrega y saneamiento, a pesar de su estrecha
conexién, hasindose precisamente en los articulos 1.445 y 1.461 del
Codigo civil (85).

También en Francia, R1rERT y BoULANGER, sefialan cémo la doc-
trina de los vicios ocultos enlaza con el incumplimiento de una obli-
gacion, estrechamente ligada con la funcién misma de la compraventa;
se trata de la obligacién que tiene el vendedor de proporcionar al
comprador una “posesion til” (86). Sin embargo, ya Laurent (87)
rechazaba que el saneamiento por vicios ocultos correspondiese a una
obligacién de garantia, ya que, en realidad, no hace sino presuponer
que el vendedor no ha cumplido su obligaciéon. Tanto es asi que
LAURENT funda directamente el derecho del comprador en caso de
vicios ocultos sobre la condicién resolutoria tacita, aunque los efectos
sean hastante diferentes.

En mi opinién, todas estas distinciones resultan artificiosas. En la
compraventa el vendedor no tiene mds que una obligacién principal
v esta es la entrega de la cosa en las condiciones estipuladas. El in-
cumplimiento de esta obligacién genera una responsabilidad que, segiin
los casos, se configurard de una u otra forma. Asi pues, el sanea-
miento por vicios ocultos no es una segunda obligacién del vendedor
ni corresponde a otra obligacién diversa de la de entrega de la cosa.
No es mas que la forma de responsabilidad que corresponde a un
tipo de incumplimiento de la entrega de la cosa debida. Las incon-
gruencias a las que puede conducir el desarrollo de la divisién de
obligaciones a cargo del vendedor que combatimos nos lo muestra
ScroLLMEYER (88), quien, al excluir de la obligacién de entrega de
la cosa la de saneamiento por los vicios ocultos, deduce que el com-
prador no se podrd negar a aceptar la cosa defectuosa, incurriendo
sino en “mora accipiendi”, aunque, posteriormente, los efectos de la
misma puedan quedar disueltos si se utiliza la accion redhibitoria
(pero no, si lo que ejerce es la accién “quanti minoris™) (89).

(85) En las notas al Derecho de obligaciones, de EnwgccErus. Vol. II,
Primera Parte. Vid. pdg. 98. Y en las pags. 130-131 afiade: “Incluso ha de
afirmarse que tales obligaciones no sélo son conceptualmente diferentes, sino
que son también cronolégicamente separables. En efecto, la obligacién de sanea-
miento determina una responsabilidad del vendedor posterior a la entrega de
la cosa, lo cual se justifica teniendo en cuenta que la recepcién de la posesién
de esta es lo que pone al comprador en condiciones de apreciar vicios o defectos
que no pudo advertir en el momento de la celebracién del contrato.”

(86) Traité... Vid. pag. 508.

(87) Principes... Vid. pags. 271-272.

(88) “Erfullunsgspflicht und Gewihrleistung fur Fehler beim Kauf”, en
Iherings Jahrbiicher..., nam. 49. Vid. pag. 97.

(89) Conviene precisar que si los defectos pueden ser detectados en el
momento de la enirega, en mi opinién, ya no se trata de un supuesto a resolver
a través de las acciones edilicias. Si la compraventa es de cosa especifica habra
de someterse al parrafo segundo del art. 1.460; si es de cosa genérica, al ar-
ticulo 1.124,
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b) Cosa wviciosa y “aliud pro alio”.

Volviendo a la problematica distincion existente entre la cosa
viciosa y el “aliud pro alio”, el criterio mis difundido es el de dis-
tinguir los vicios de las cualidades. Sélo la alteracién en las cuali-
dades diversas a las pactadas, se dice, nos permite hablar de la en-
trega de un “aliud pro alio” y de un incumplimiento sometido al
articulo 1.124 del C. c. e .

Por lo tanto, hay que sefialar que este criterio no es valido par
todos los ordenamientos. En efecto, fueron precisamente las dificul-
tades originadas para aplicar este criterio los que movieron al legis-
lador italiano de 1942 a regular expresamente junto a los vicios red-
hibitorios la falta de cualidades prometidas o esenciales para el uso
al que se destina la cosa (art. 1.497 del C. c. italiano) (90). Antes
se sometian los casos de defecto de cualidad a las acciones generales
de incumplimiento (o a la de nulidad por error, seglin se tratase de
una compraventa de cosa genérica o de cosa especifica). Por lo que
todos los compradores pretendian que el vicio que tenia la cosa
comprada era una falta de cualidad, con lo que su accion se sometia
al plazo ordinario de prescripcion. Ahora, al tratar de salvar este
problema, se ha planteado el no menos espinoso de distinguir la cosa
que carece de las cualidades debidas frente al “aliud pro alio”.

Sin embargo, el criterio expuesto parece responder al del articu-
lo 1.167 del C. c. De éste se deduce que en las obligaciones genéricas
se puede hablar de objeto diverso cuando el entregado tenga otra
calidad que la prevista y exigible. Por ello, solo cuando se entrega
una calidad inferior podra rechazar el acreedor la cosa: se trata de
“otra diferente” (art. 1.166, parr. 1.°). Pero, iqué es lo que se en-
tiende por cualidades? El ordenamiento juridico puede acufiar sus
propios conceptos y éstos no tienen que corresponder necesariamente
al sentido que normalmente se les da por la comunidad social. Pero
cuando semejante definicién no existe, no hay mis remedio que acudir
al sentido vulgar de las palabras. Este es nuestro caso, ya que una
vez admitido que el “aliud pro alio” se caracteriza por la diferencia
de calidad, resulta que el Cédigo civil no nos dice lo que entiende por
calidad o por vicio. :

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, calidad es la “ma-
nera de ser de una persona o cosa”; cualidad es “cada una de las
circunstancias o caractetes, naturales o adquiridos, que distinguen a
las personas o cosas” y también “calidad, manera de ser” (91); de-
fecto es la “carencia o falta de las cualidades propias y naturales de

(90) Boner en su nota nim. 383 (Vid. pag: 323) a La Compravenia de
Luzzato dice que: “en el Derecho espafiol, en el caso de falta de cualidad de
la cosa, seran aplicables las disposiciones generales, especialmente el art. 1.124,
por no existir precepto especifico paralelo al del art. 1.497 del Cédigo italiano ™.

(91) El Diccionario ideolégico de la Lengua espafiola de Julio CAaSARES
(Barcelona, 1966) nos despeja esta dualidad de sentidos al aclarar que la calidad
no es sino el “conjunto de cualidades de una cosa”.
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una cosa’: vicio es “mala calidad, defecto o dafio fisico en las

cosas” (92).

De estas definiciones se puede deducir sin lugar a dudas que ca-
lidad, cualidad, vicio v defecto no son palabras que hagan referencia
a realidades diversas. Atienden simplemente a dos puntos de vista
diferentes que inciden sobre la misma realidad. Calidad y cualidad
enfocan las cosas desde una perspectiva positiva, mientras que vicio
y defecto contemplan lo mismo desde una perspectiva negativa. Cual-
quier cualidad (la suma de todas ellas repercute en la calidad, que
es la expresion conjunta de todas las cualidades) podra designarse
también como la ausencia de un vicio y, viceversa, cualquier vicio
podra designarse también como la ausencia de una cualidad. No existe
pues base para distinguir entre cualidades y vicios (93).

Pero ademds, si aceptamos la distincién entre la cosa viciosa y
la cosa carente de cualidades o de calidad inferior parece cue dejamos
totalmente sin proteccion al comprador que recibe una cosa con de-
fectos manifiestos. Ya que, auncue se percate de ellos y desee rechazar
la cosa, no podra acogerse a esta facultad, prevista en los articulos
1.166 y 1.167 del Cédigo civil, precisamente porque este ltimo habla
solo de una calidad inferior (v no de vicios de la cosa). Si no puede
rechazar la entrega, mucho menos le estara permitido ejercer las
acciones del articulo 1.124 del Cédigo civil y, desde luego, tampoco
podrd recurrir al saneamiento, ya que éste se ‘refiere a los vicios
ocultos y no a los manifiestos. A lo sumo podria beneficiarse de una
indemnizacion de dafios y perjuicios, lo que resulta abhsolutamente

inadecuado.
Sin embargo, ; qué duda cabe que hay casos en los que no se puede

(92) Diccionario manual e ilustrado de la Lengua espafiola de la Real Aca-
demia Espaiiola. (Madrid, 1950.)

(93) La STS de 7-X-1927 equipara el “vicio propio de la cosa”, el “de-
fecto de calidad” y el “aliud pro alio” en una compraventa de 5.000 kilogramos
de pepita de albaricoque dulce en que sc entrega pepita de albaricoque amarga:
“Considerando que ya se entienda que constituya vicio propio dc la cosa o
se aprecic como defecto en su calidad la circunstancia de ser la remitida
distinta en cuanto a su naturaleza o especie de aquella que fue convenida,
es ello lo cierto que esto ultimo significa y representa legalmente un verdadero
incumplimiento del contrato, pues a tanto cquivale el envio de mercancia dife-
rente de la comprada.”

Vid. también en el mismo sentido la STS de 1-VII-1947.

En la STS de 27-V-1949 (Compraventa de 4.000/6.000 traviesas de robic)
el T. S. considera que los vicios detectados en las maderas dan lugar a que
no se pueda estimar que lo entregado cra lo debido. Tanto es asi que en cl
primer considerando habla de los trozos de madera remitidos en vez de hablar
de traviesas. Postura en la que insiste en el cuarto considerando: “que afir-
mado en la sentencia recurrida el incumplimiento por el vendedor demandante
del contrato de compraventa, al no haber hecho entrega “fiel” de las traviesas
vendidas embarcadas, sin que se ajustasen a las caracteristicas estipuladas...”.

Esta postura parece ser la adoptada por Diez-Prcazo al tratar el supuesto de
incumplimiento por ejecucién de una prestacién defectuosa. El retardo, miora y
vesolucion de los contratos sinalagmdticos. ADC. T. XXII, F. Il. Vid. pagi-
nas 388-9. ’
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dudar de que lo entregado es otra cosa y que no puede hablarse de
cambio de cualidades o de vicios? En efecto, si he comprado una
television y me entregan una radio, un tocadiscos y me entregan una
maquina de escribir, un coche y me entregan una canoa..., nadie
dudara que se trata de un “aliud pro alio”, que tengo que acudir
a las acciones que me ofrece el articulo 1.124 y que ni tan siquiera
se me puede ocurrir pensar en las acciones edilicias. En estos casos
el vendedor ha desbordado los limites del género hésico sobre el que
estaba constituida la relacién obligatoria. Se podria decir que ha al-
terado la esencia misma de la cosa debida. Hay que admitir la con-
figuracidon socialmente acufiada de géneros hisicos con respecto a los
cuales no existe duda para nadie de que las cosas pertenecientes a uno
no pueden confundirse en nada con las incluidas en otro: mesa, silla,
lampara, tractor, caballo, cerveza... No se trata de un problema filo-
s6fico, sino de firme conviceidén social.

Pero normalmente las obligaciones convencionales, aunque sean
genéricas, parecen mucho mas especificadas. Al género, basico se afa-
den toda una serie de indicaciones que, dentro de dicho género, redu-
cen a un cierto numero de cosas, mas o menos amplio, aquellas gue
puedan satisfacer la prestacion a realizar (94). Asi, la mesa serd de
caoha y destinada para un comedor o un despacho, tendra cajones
0 N0 y mas o menos patas...: la silla serd alta o baja, de madera o
de hierro, tapizada o no...; la ldampara habra de tener mas o menos
hombillas, sera de cristal de una u otra calidad...: el tractor tendra
mayor o menor potencia, apto para determinados terrenos, de cierta
marca, consumo... ; el caballo serda de tiro o de carreras, joven o viejo,
de cierta raza...; la cerveza sera rubia o negra, con mayor o menor
graduacion, .. :

¢ Se puede decir que en todos estos casos bastard con que lo en-
tregado corresponda al género hédsico para cumplir con el articulo
1.157, aunque luego no contenga ninguna de las especificaciones es-
tablecidas en la regla contractual? En caso afirmativo estos supuestos
quedarian sometidos a las acciones edilicias, lo que, a efectos prac-
ticos, supondria eliminar la aplicacién del art. 1.124 casi siempre que
el vendedor hubiese entregado algo, puesto que no cabe pensar que
entregue algo que no sea, al menos, del género bésico.

Sin embargo, esta divisién nos parece profundamente irreal y ni
siquiera tiene la virtud de ser clara, puesto que, no sélo ya muchas
personas opinaran que no han recibido lo que se les debia cuando, ha-
biendo comprado una mesa de caoha, se les entrega una de pino, o
cuando, habiendo comprado un caballo de carreras, se les entrega uno
de tiro, sino que incluso estimaran que una mesa de pino pertenece a
un genéro hasico distinto del de la mesa de caoba; v otro tanto se
podra decir de los cahallos de carreras y de tiro, v de otras muchas de

(94) Worrr, Op. cit. Vid. pag. 67: “in obligatione sind nur diejenigen
Spezies der Gattung, die die vertragsmissige Beschaffenheit besitzen, nicht
auch die iibrigen Spezies, die diese Beschaffenheit nicht besitzen”.
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las especificaciones realizadas mas arriba a modo de ejemplo. Resulta
dificil e inseguro saber a partir de qué momento la conciencia social
rechaza la existencia de un nuevo género o subgénero para considerar
que las variaciones ya sélo responden a tipos de cosas pertenecientes
a un mismo género.

Lo que parece evidente es que todas aquellas palabras y otros
medios de expresion con los que se determina la cosa objeto de la
compraventa en el momento de perfeccionarse el contrato no son gra-
tuitos. El comprador espera recibir una cosa que responda exactamern-
te a la descripcion que deriva de la mterpret’tmon contractual y no algo
que sea aproximadamente lo convenido. Y asi se deduce de una in-
‘terpretacién correcta del articulo 1.167, puesto que la simple varia-
cién de calidad, es decir, la ausencia de una cualidad o la presencia
«de un vicio, permite rechazar la cosa entregada por el vendedor (95).

Ademas, si se aceptase el criterio que ‘acabamos de expouner, se
acentuaria atn la injusticia va sefialada en el caso de distinguir vicios
y cualidades cuando aquellos fuesen manifiestos. Aqui el resultado
seria mis grave, puesto que a pesar de una variacién de calidad, siem-
pre que ésta no supusiese un cambio de género basico, el comprador
tendria que conformarse con la cosa cuando la variacién (con respecto
2 la cosa vendida) fuese manifiesta.

Sin embargo, esta es en definitiva la postura adoptada por LARENZ
.quien considera que aunque la cosa entregada pertenezca a otro género,
debe regirse el caso por el § 480 del BGB y no por las normas ge-
merales del mismo sobre 1mump11m1ent0 salvo en aquellos casos en
que, de acuerdo con el § 378 del HGB, la mercancia entregada es
tan diversa de la convemda que en ningtn caso el vendedor pueda
contar con la aceptacion de la misma por parte del comprador (96).
Sin embargo, LARENZ 110 llega a esta conclusion por razones de fondo,
es decir, porque crea que resulta imposible en muchas ocasiones la
distincién entre el “aliud pro alio” y la cosa viciosa, sino por razones
practicas. De todas formas, a juzgar por los ejemplos a los que alude,
lleva el planteamiento expuesto hasta casos muy extremados: asi, en-
tregar manzanas cn vez de peras. Lo que nos permite identificar lo
«que nosotros hemos denominado género basico con ese minimo de
identidad a partir del cual no se puede esperar que -el comprador
acepte lo recibido como lo debido.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que esta conclusién, que
TI0 10s parece correcta para el ordenamiento espafiol puede serlo en el
aleman, ya que, entre otros posibles argumentos, no hay que olvidar
que el § 480 incorpora la accién de incumplimiento a la regulacion
especifica de los vicios ocultos, aunque, eso si, sometiéndola a los
requisitos propios de Jas acciones edilicias, sobre todo al breve plazo
«de prescripcion de seis meses. Asi, de acuerdo con dicho § 480 “Iil

(95) También De TaPia parcce considerar que “la diferencia en calidad
< cantidad de los géneros contratados™ equivale a la entrega de algo distinto
«le lo convenido. Tratado de Jurisprudencia Mercantil, 1828. Vid. pags. 69-70.

(96) Lehrbuch... Vid. pag. 61.
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comprador de una cosa determinada solamente segin el género pue-
de exigir, en lugar de la redhibicion o de la reduccién, que le sea en-
tregada en el lugar de la cosa viciada una libre de vicios”. Lo que se:
completa con el parrafo 2.° de dicho § 480 (“Si en el tiempo en el cual
el riesgo pasa al comprador, falta a la cosa una cualidad afirmada, o
st el vendedor ha ocultado dolosamente una falta, el comprador puede
exigir, en lugar de la redhibicion, de la reduccién o de la entrega de
una cosa libre de vicios, indemnizacién de dafios a causa de no cum-
plimiento”), sobre todo si no olvidamos que, de acuerdo con el § 477,
el plazo especial de prescripcion de seis meses no se aplica cuando el
vendedor haya ocultado dolosamente la falta (97).

Tanto en la interpretacién de LARENz como en las normas del
BGB vemos criterios que nos parecen muy interesantes para distin-
guir la regulacién propia de los vicios ocultos y son todos los que
apuntan a la proteccion de una confianza. Precisamente el considerar
que no puede protegerse una confianza basada en una actuacion dolosa.
es la que hace que el ordenamiento salte la barrera de los seis meses
fijada en el § 477. Y, de acuerdo con valoraciones analogas, admite-
Larenz directamente el ejercicio de la accion de incumplimiento cuan~
do lo dado es tan diverso que no puede generar una confianza en el
vendedor de que serd aceptado.

Finalmente, es importante no olvidar que en todo caso la distin-
cién es fundamentalmente técnica, ya que, en definitiva, se trata de-
un incumplimiento de la obligacién de entrega. Por ello puede el com-
prador, a priori, rechazar la cosa que tenga vicios, es decir, que sea
distinta de la debida, provocando incluso la mora del deudor. Y por
ello también se explica I.areNz la incorporacion de la accién de in-
cumplimiento al § 480 del BGB (98).

c) Importancia de la diferencia existente entre lo comprado v lo
recibido. :

Responde a la misma orientaciéon que los criterios de: distincion de
los supuestos de hecho de los articulos 1.124 y 1.484 del Codigo civil,.
presentados hasta ahora, aquel que pretende reservar a las acciones.
edilicias los casos en que el vicio o la variaciéon de calidad tenga una
importancia minima, Sin embargo, si bien es cierto que dichos casos
no han de someterse a las acciones del articulo 1.124, puesto que,
logicamente, éstas se han de aplicar a los incumplimientos que tengan

97) Lehrbuch... Vid. pag. 59-60.

(98) “Das Verlangen nach Lieferung einer mangelfreien Sache ist kcin.
neuer Anspruch, sondern nur der urspriingliche Erfullungsanspruch, der ehen
noch nicht erloschen ist, weil der Verkdufer nicht erfiillt hat.”™ Lehrbuch...
Vid. pag. 60.

(99) El art. 1455 del C. ¢. italiano dice expresamente: “Il contratto non
si pud risolvere s¢ Vinadempimento di una delle parti ha scarsa importanza,
avuto riguardo all'interesse dell’altra.” Yo creo que el margen de arbitrio,
concedido a los tribunales en el parrafo tercero del art. 1.124, junto con una
aplicacién analdgica del art. 1.134 del C. c. debe conducir a idéntico resultado
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un minimo de importancia (99), tampoco quedardn incluidos en
el articulo 1484, al exigir éste que los defectos ocultos hagan a la
cosa vendida “impropia para el uso a que se la destina” o que dis-
minuyan “de tal modo este uso que, de haberlos conocido el com-
prador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella”.

Es opinion unanime (100) que el articulo 1.124 se aplica al incum-
plimiento de una prestacién principal, pero entendido dicho caracter
de principal en un sentido subjetivo. Con ello se entiende englobar
aquellas prestaciones que, a pesar de ser objetivamente accesorias,
han condicionado el consentimiento de la parte que sufre el incum-
plimiento. Y es que junto a la prestacion principal, la mas impor-
tante, puede haber prestaciones secundarias, pero necesarias para (ue
el particular contrate.

T.uego la entrega de una cosa viciosa dard lugar a la aplicacién
del articulo 1.124 cuando se trate de un vicio importante, pero no
solo en un sentido objetivo, sino también en el subjetivo de que su
ausencia (o la existencia de la cualidad correspondiente) fuese ne-
cesaria, como determinante de la voluntad de la parte contratante
perjudicada. Y a este mismo criterio atiende precisamente el ar-
ticulo 1.484 cuando se refiere a defectos ocultos que, ““de haberlos
conocido el comprador”, no habria adquirido la cosa, al menos, en
las condiciones estipuladas.

d) El cardcter oculto de la diferencia entre lo comprado y lo recibido.

Cierto que los defectos mas pequefios seran menos manifiestos, comn
lo que apuntamos ya a un criterio totalmente distinto de los anteriores.
No importa que la cosa entregada sea muy diferente o que sélo lo
sea un poco (siempre que se supere el minimo exigible para cue
la diferencia sea relevante). Lo verdaderamente importante es que
esa diferencia permanezca oculta.

A primera vista no es posible entender que, de acuerdo con el
articulo 1.484, pueda haher defectos manifiestos cuando se trata de
cosas no determinadas mas que genéricamente. Al no estar presente
la cosa con la que piensa cumplir el vendedor, precisamente por no
estar especificada (frecuentemente ni siquiera el vendedor sabra con
ué cosa piensa atender a su obligacion, ya que es muy probable que
ni él mismo la tenga todavia), no es posible hablar de defectos ma-
nifiestos. Son todos ocultos. Sin embargo, una interpretacion fina-
lista de la norma nos llevara a trasladar este requisito de que el
vicio sea oculto al momento de la entrega en las compraventas de

en Derecho espaiiol. Resultado que yo seria partidario de extender también
a la accibn de cumplimiento exacto contenida también en el art. 1.124, im-
pidiendo su ejercicio en estos supuestos y limitando la defensa del acreedor
(comprador en nuestro caso) a una indemnizacién de dafios y perjuicios (ar-
ticulo 1.101 del C. c.).

(100) Mosco: La resolucion de los contratos por incumplimiento y el
Apéndice de PinTd Ruiz sobre La condicién resolutoria tdcita.
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cosa genérica, va que cabe exigir en el comprador no sélo que sea
diligente al perfeccionar el contrato, sino también en su ejecucion al
recibir la cosa comprada. De acuerdo con esta interpretacion no se
podrd recurrir al saneamiento de los vicios cnando estos sean ma-
nifiestos en el momento de la entrega. Sin embargo, esto no puede
conducir a la conclusiéon de que aquel comprador que recibe una
cosa manifiestamente distinta a la pactada (los defectos se encuentran
a la vista o “el comprador es un perito que por razén de su oficio
o profesion, debia facilmente conocerlos”) y no la rechaza en el
‘mismo momento, pierda todas las acciones que podria ejercer frente
al vendedor. En muchas ocasiones los vicios son manifiestos pero su
-descubrimiento requiere un minimo examen que puede no ser exi-
gible de inmediato de acuerdo con las circunstancias y con los usos
«del trafico. Otras veces las cosas se entregan sin estar el comprador
presente: entrega a cualquier persona que en ese momento se en-
cuentre en el domicilio del comprador, en la porteria, conserjeria, a
un vecino; otras, la cosa viene empaquetada o embalada y no es
exigible el desembalarlas o el desempaquetarlas en el momento de
la recepcion (piénsese en los paquetes que se entregan en correos y
«que normalmente no se abriran hasta llegar a casa). En efecto, una
interpretacion racional del articulo 1.166 no debe limitar su eficacia
al mismo momento en que materialmente se recibe la cosa. La posi-
bhilidad de rechazarla (es decir, de comunicar al vendedor que se con-
sidera que su obligacion no ha sido cumplida porque lo entregado es
istinto de lo debido) debe subsistir todo el tiempo racionalmente ne-
cesario para que el nuevo poseedor, el comprador, entre en contacto
.con la cosa, para que la contemple detenidamente y la pruebe (101).

(101) Luego el cardcter oculto de un vicio es algo totalmente relativo, que
«dependerd de personas y circunstancias. La STS de 25-1-1924 considera vicio
-oculto que un coche tenga roto y soldado dos veces el cigliefial, ya que “cuando,
-soldado o reparado, un cigiiebal trabaja en un coche, siendo sus condiciones
de ajuste y equilibrio normales, no es posible apreciar sus defectos de cons-
truccién, pues su funcionamiento sera mnormal, y sbdlo se puede observar esos
-efectos desmontando el motor”. La STS de 28-IT1-1863 considera oculto el
vicio de un caballo “que resultaba tener tiro al aire y al ronzal”, teniendo
-en cuenta que el comprador no entendia de ganado. También importan los
‘usos del trafico; asi la STS de 20-I11-1926 considera como vicio manifiesto
que las alubias de una partida de 100 sacos sean amargas e incomibles, aunque
para comprobar dicho vicio haya que cocerlas y probarlas. En la STS de
11-VI-1926 un camién vendido como nuevo resulta estar ya bastante usado
y los dictimenes emitidos por los peritos afirman “que los desperfectos y des-
.gastes observados se aprecian a simple vista”; sin embargo, se valoran como
vicios ocultos porque la persona no era perita en la materia. En cambio, la
STS de 25-11-1948 (Compraventa de una partida de hayas) dice en su segundo
considerando que, “de acuerdo con lo que dispone el art. 1.484 del C. c...., no
se da accién de saneamiento por defectos ocultos si el comprador es un perito
que pudo ficilmente conocerlos, que es precisamente el supuesto de autos, en
-el que fue comprador un perito en maderas (se trataba de una empresa dedicada
a la fabricacién de articulos de madera) y examiné cuanto quiso la mercancia,
:aceptindola en las condiciones de calidad que en ella concurrian™.
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Una vez rechazada (en ese periodo de tiempo durante el cual puede
‘hacerlo), tiene abiertas las acciones del articulo 1.124: exigir el cumpli-
‘miento verdadero u optar por'la resolucién del contrato (101 bis).
Esta interpretacion del articulo 1.166 y de su relacion con el ar-
ticulo 1.124 ha sido recientemente adoptada por el Tribunal Supremo
en una sentencia de 14-X-1968 (102) en un caso de arrendamiento de
-obra en el que el recurrente pretendia precisamente la aplicacion del
articulo 1.490 con su limitacidén de seis meses, en vez del articulo 1.598.
El Tribunal Supremo estima, sin embargo, que es este tltimo el articulo
que debe aplicarse, dando para ello los mismos argumentos que aca-
‘bo de defender al interpretar el articulo 1.166 ; argumentos que, sin duda,
son aplicables también a la compraventa, puesto que no hay razon

(101 bis) Bras PErez y ALcUER: “Entre la resolucion y la declaracién
»de que se rechaza la prestacién y se exige la indemmnizacién por incumplimiento
no media sino una diferencia de matices de la cual no se hace eco la técriica
«de nuestro C. c....” Notas al Derecho de obligaciones, de ExneccErus. Vid. pa-
‘gina 198 del Vol. L. ’

Dirz-Picazo considera que: “En estos casos la buena fe parece imponer
primariamente al acreedor el ejercicio de una pretensiéon de correccién o iecti-
ficacién y, en su caso, una adecuada reduccidn del precio (quanti minoris). La
accién resolutoria sélo esta justificada si: @) el deudor no se allana a satisfacer
la pretensién de rectificacion, y b) la prestacién defectuosa no es til para el
fin a que destinaba”. Op. cit. Vid. pags. 388-9.

(102) Transcribimos los dos considerandos en que dicha Sentencia se ocupa
del tema (nim. 4.386 del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi): “Consi-
derando que el art. 1.598 invocado no tiene ese alcance restringido que pretende
darle el recurrente, en primer lugar, porque no exige para su actuacién la
existencia de un pacto expresn que supedite la ejecucién a la satisfaccién o
conformidad del propietario, bastando simplemente que el pacto se infiera de
las ecstipulaciones del contrato, y, en segundo lugar, porque tampoco puede
deducirse de tal precepto y a contrario sensu, que si no se estipulé aquel pacto,
el empresario quede facultado para realizar la obra de manera imperfecta e
incompleta, cuando no sirve para los fines normales para los cuales fue con-
tratada, pues ello equivaldria a desvirtuar la verdadera naturaleza del contrato
de empresa y, a desconocer su objeto, que no es simplemente la energia del
trabajo, sino el resultado de ese trabajo, de donde se deduce que la principal
obligacion del empresario es la ejecucion de la obra convenida con las carac-
teristicas adecuadas a su fin, para que pueda ser estimada “de reciho”, es decir,
que retina las condiciones de aptitud ¢ idoneidad normales, quedando esta de-
claracién supeditada a la resolucién judicial si surge discrepancia entre las
partes acerca de ella.

Considerando que si bien algiin sector doctrinal afirma que como en materia
mobiliaria no existe precepto expreso que disponga lo contrario, el recibo de la
obra libera de responsabilidad al empresario contratista, sin embargo, la’ doc-
trina mdas generalizada no admite esa tesis, pues entiende que la entrega de la
obra es cosa distinta de la recepcién, la cual viene constituida por el acto o la
manifestacién del propietario, reconociendo que la obra ha sido ejecutada co-
rrectamente y admite que tal recepcion, lo mismo puede anticiparse a la entrega,
cuando el propietario admite que ya la reconocié y encontré conforme o puede
demorarse, si por cualquier circunstancia cuando se la entregaron no pudo re-
conocerla o no pudo prestar su conformidad, aun después de la recepcion de la
obra, maxime cuando el empresario ha puesto en ella sus materiales, debe
reconocerse en favor del propietario el derecho al saneamiento por los vicios
ocultos, por analogia con la compraventa™.
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para que, en esta, dicho precepto cuente con una interpretaciom.
distinta. Pero si al cabo de ese tiempo que se juzga necesario para
que el comprador adquiera un conocimiento minimo de la cosa, no.
ha reaccionado, entonces queda claro que no podra reclamar contra
el vendedor. Asi lo exige la buena fe y la seguridad en el trafico.
La cosa entregada es manifiestamente viciosa, esto es, manifiestamente
otra, y el comprador, sin embargo, la conserva y disfruta como si se
tratase de la cosa que él realmente esperaba. Es evidente que esta
conducta genera una confianza en el vendedor y, por ello, vincula ak
comprador para un futuro. En todo caso, cabe aceptar, para sostener
esta tesis, la existencia de una dacién en pago (103).

Y es que las acciones del articulo 1.124 atienden sin duda a un
incumplimiento pleno, en el que el acreedor no ha recibido nada o ha
rechazado inmediatamente (en un breve periodo de tiempo) lo recibido
porque manifiestamente no respondia al contenido de su crédito. Se-
trata de una situacion de insatisfaccion total.

En cambio, cuando los vicios no son manifiestos en el momento de:
la entrega (entendido el caricter de manifiesto en el sentido amplio ya.
indicado), las acciones de incumplimiento del articulo 1.124 resultan
inaplicables. Cierto que el vendedor ha entregado una cosa distinta de
la que debia, pero ésta ha sido aceptada por el comprador, en cuanto
no ha sido rechazada en el periodo en que tal reaccion se podia esperar
legitimamente. A esto se puede objetar que la aceptacion se debe pre-
cisamente al caracter oculto de la diferencia existente entre lo debido
y lo entregado. Y esto es precisamente, en mi opinién, lo que permite
ejercer las acciones edilicias en un plazo de seis meses, es decir, durante-
un plazo muy superior al normalmente consentido para rechazar la cosa,
de acuerdo con el articulo 1.166, y, consecuentemente, ejercer las.
acciones de incumplimiento del articulo 1.124.

Asi, pues, cuando los defectos sean manifiestos, el comprador po--
dra rechazar la cosa recibida en el plazo que se juzgue adecuado para
que se percate de los mismos, y, a partir del ejercicio de esta facultad,.
dispondra de quince afios para ejercer las acciones de incumplimiento-
del articulo 1.124 (104). Por el contrario, si no rechaza la cosa en el
mencionado plazo, se considerara debidamente cumplido el contrato-
por parte del vendedor, debido a la confianza generada en él por la

(103) 'Es interesante la versién que da Martorano de la pasividad del com--
prador en estos casos: “Infatti la norma di cui all'art. 1490 si ispira al
principio dell’autoresponsabilitd, negando tutela al compratore negligente, mentre-
nel caso della conoscenza al momento della prestazione la perdita della garenzia
si basa su una rinuncia tacita e quindi i suoi effetti sono limitati al contenuto
della manifestazione di volontd interpretata secondo buona fede”. Op. cit. Vid.
pag. 35, nota 40.

(104) Bras PErez y ALGUER estiman “que, dada su naturaleza de derecho.
de formacién, en ¢l sentido que esta expresién tiene en la técnica alemana, el
derecho de resolucién no es prescriptible (Cf., sin embargo, la S. de 24-1X-1930-
que aplica el plazo de prescripciéon ordinaria de las acciones personales, de-
quince afios, que sefiala el art. 1964)”. Vid. pag. 200 del Derecho de Obliga--
ciones, de EnNECCERUs, Vol. T. ’
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conducta del comprador, viéndose éste privado de las acciones del ar-
ticulo 1.124 (104 bis).

Puic PeRA (105), al enumerar los requisitos que ha de reunir el
perjudicado para quedar protegido por el articulo 1.124, exige, junto
a que haya cumplido sus obligaciones y que no haya hecho nada que
ohstaculice el cumplimiento de la prestaciéon que corresponde al otro,
el que no dé con sus actos por cumplida la obligacion de la otra parte.
Ios dos primeros requisitos se refieren a un momento anterior; son
contemporaneos del incumplimiento. Mientras que este tltimo atiende
a un momento posterior, cuando el incumplimiento ya se ha producido.
T.0 que quiere decir que este Gltimo hace referencia exclusivamente
al ejercicio de los derechos, es decir, a la propia defensa, en cuanto
ésta, aunque reconocida por el ordenamiento, sélo lo sera si se realiza
mediante determinados comportamientos o, mejor dicho, si no se in-
curre en determinadas situaciones que el ordenamiento valora como
incompatibles con un ejercicio posterior de los derechos.

I'n efecto, si el vendedor no cumple con su obligacion y, a pesar
de ello, el comprador se comporta como si sus intereses estuviesen
satisfechos, es evidente que semejante reaccion (o mejor, falta de
reaccién) resulta contradictoria con el ejercicio posterior de una de
las acciones que el articulo 1.124 prevé en caso de incumplimiento. Y
es que la conducta del comprador ha sido suficiente para generar en
€l vendedor una confianza con respecto a la situacién existente. Con-
fianza que merece una protecc10n del ordenamiento juridico, en la
medida en que asi lo requieran la seguridad del trafico y la buena fe.
Si un comprador recibe una cosa manifiestamente defectuosa y, sin
embargo, la acepta y la utiliza y disfruta, dando muestras de confor-
midad, es evidente que estd proporcionando una base adecuada para
que el vendedor confie en haber liquidado felizmente su obhgacxon
TUna reclamacion posterior del comprador, seria, sin duda, contraria
a la buena fe. Naturalmente lo dicho no es aplicable a los casos de
incumplimiento total, ya que resulta dificil imaginar cémo un compra-
dor que no ha recibido nada puede actuar de forma tal que parezca
que da la obligacion del vendedor por cumplida, puesto que no cabe
identificar el conformismo del comprador con el mero silencio o inac-
tividad del mismo.

Cuando los defectos son ocultos la cosa no se puede rechazar en
ese plazo que se juzga adecuado para ejercer la facultad prevista en
el articulo 1.166, debido a la ‘imposibilidad de percatarse a tiempo de
los defectos (de lo contrario estos no serian ocultos). Aunque el
transcurso de dicho periodo de tiempo sin reclamaciones del compra-
dor puede generar una confianza legitima en el vendedor de que su

(104 bis) “Si el acreedor, en cambio, recibe el pago con conocimiento de
1a defectuosidad de la prestacién, la aceptacién sana los efectos y hay un cum-
plimiento liberatorio”. Diez-Picazo. Op. cit. Vid. pag. 388

(105) Le cztlpnbzlzdad v la resolucion del negocio juridico bilateral. RGL]J,
julio-agosto de 1966. Vid. pag. 11.
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prestacion ha sido adecuada, seria injusto condenar al comprador a
conformarse con la cosa viciosa. Por ello se prolongan sus posibilida-
des de reclamacion durante seis meses, aunque, como es logico, esta
reclamacion ya no producird la eficacia del articulo 1.124, sino la de
los articulos 1.484 y siguientes. Las diferencias mas notables radica-
ran en que ya no podra exigir el cumplimiento exacto de la obliga-
cidén, precisamente porque ya no es el momento de rechazar la cosa
segim el articulo 1.166 v con los efectos consiguientes. “In extremis”,
se permite la resolucion del contrato (106), pero no se puede devolver
la cosa y mantener al vendedor de nuevo sujeto al cumplimiento exac-
to de aquél. Hay que tener en cuenta que esto puede ser muy perju-
dicial para el vendedor, dada la confianza adquirida por él de que el
contrato estaba ya liquidado, y que, aunque sea en ese grado minimo,
dicha confianza merece una proteccion de acuerdo con la huena fe.

Pero igual que el caracter oculto del vicio o defecto da lugar a esa
proteccién minima de la confianza generada en el vendedor por la
aceptacion del comprador, también da pie para que se considere que
si se descubre la diferencia oculta posteriormente, el hecho de que no
se hava puesto de manifiesto sino con el tiempo (uso de la cosa) revela
que muy probablemente la cosa entregada vale también para lo que
la queria el comprador (aunque los resultados sean peores). Por lo
que es posible que la cosa recibida interese al comprador, siempre que
se establezca una rebaja proporcional en el precio. Esta es la justifi-
cacion racional de la accion estimatoria. Frecuentemente, la devolucidn
de la cosa (consecuencia del ejercicio de la accion redhibitoria) puede
ser muy perjudicial para el comprador. Basta pensar en las fluctua-
ciones que ha podido sufrir el precio de la cosa en el mercado o la
hipotesis de que el comprador se haya adaptado a la cosa recibida
junto con sus defectos (107).

Una tercera diferencia radica en la indemmnizacion de dafios y
perjuicios, que no es normalmente exigible en las acciones edilicias,
salvo en el supuesto del parrafo segundo del articulo 1.486.

(106) Bras PErREz y ALGUER apuntan que el C. c. espafiol regula el de-
recho legal de resolucién en cuanto a las obligaciones reciprocas en el art. 1.124,
estando también previsto un derecho de resolucién en los arts. 1.483 y 1.486,
entre otros. Afiaden que las reglas de todos estos preceptos pueden comple-
mentarse reciprocamente siempre que no haya razén contraria a la aplicacidn
analégica. (Vid. pag. 197 del Vol. I del Derecho de Obligaciones, de ENNECCE-
ruUS). En efecto, aunque dichos articulos hablen de rescisién, se trata de una
imprecisién terminoldgica det Cédigo.

- {107) Esto es valido también en las compraventas de cosa especifica. Aunque
el objeto entregado no sea el debido, puesto que éste viene determinado tanto
por la realidad como por otros datos afiadidos a la misma, en 1ltima instancia
se piensa que la cosa real designada puede ser muy parecida a la exigible y
querida por el comprador y, por ello, interesarle su conservacidn.
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D) El plazo de ejercicio de la facultad concedida en el articulo 1.166.
del Cédigo civil.

¢ Durante cudnto tiempo puede el comprador (el acreedor, en ge--
neral) rechazar la cosa recibida de acuerdo con el articulo 1.166? Ya
hemos visto que todo depende de la naturaleza de la cosa y de las.
circunstancias en que se haya verificado la entrega, asi como de la.
personalidad del comprador y la diligencia que se considere exigible.

Yo creo que el articulo 336 del Codigo de comercio es expresion
de esta posibilidad que .tiene el comprador de rechazar lo recibido y
luego, en base a esto, ejercer las acciones de incumplimiento cuando
las ““mercaderias recibidas” sean defectuosas en su cantidad o ca-
lidad.

No se debe interpretar el articulo 336 como un supuesto de apli-
cacion de las acciones edilicias a mercancias con vicios ocultos, porque
no estahan determinadas (compraventa de cosa genérica), en el mo--
mento de concluir el contrato, pero manifiestos en el momento de la
entrega. Ya he dicho que, aunque tal interpretacion responda a la
letra del articulo 1.484 del Cddigo civil, me parece contraria a la fina-
lidad de las acciones edilicias, que no es sino éxtender la proteccién
dada al comprador a través de los articulos 1.166 y 1.124 del Cédigo
civil en hase a que los defectos son ocultos, aunque modificando algo
los efectos de dicha proteccién.

El dnico precepto que en el Cédigo de comercio es expresién directa.
de la remision a las acciones edilicias contenida en su articulo 345
es el articulo 342. En cambio, me parece indudable que el parrafo
tercero del articulo 336 presenta unas acciones de incumplimiento
tipicas (andlogas a las del art. 1.124 del C. c.), como se deduce de
las opciones que se ofrecen al comprador: “rescision del contrato”
(en verdad se trata de su resolucion) o “su cumplimiento con arreglo
a lo convenido” (“siempre con la indemnizacién de los perjuicios’),
lo que presupone (esta segunda opcion) el rechazo previo de lo reci-

bido (108).

Una vez sentado esto, es evidente que, aunque se trate del trafico
mercantil, donde las necesidades de rapidez y seguridad introducen
exigencias adicionales, podremos acudir a los criterios establecidos en
el articulo 336 como una orientacién para determinar la duracién
del plazo de ejercicio de la facultad brindada por el articulo 1.166
del Codigo civil al comprador que no compra cosas muebles para
revenderlas. Asi, al trasladar al campo del Derecho civil el parrafo-
primero del articulo 336, no hay que olvidar que en él se parte de
que el comerciante es (o mejor dicho, debe serlo a estos efectos) un
perito en la materia, por lo que sdlo podrd aplicarse el mismo criterio
en las compraventas civiles cuando en el comprador coincida dicha

(108) En la STS de 3-V-1947 parece incluirse el supuesto del art. 336.
det C. de c. en el de saneamiento por vicios ocultos.
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condicion. El parrafo cuarto sera aplicable siempre que las circunstan-
cias permitan racionalmente la realizacion del reconocimiento, pero sus
resultados estdn condicionados a lo dicho para el parrafo primero sobre
Jla condicién de perito del comprador. Finalmente, el plazo de cuatro
-dias concedido en el parrafo segundo coincide plenamente con la tesis
que he mantenido de que la eficacia del articulo 1.166 del Cédigo civil
‘no se reduce solo al momento en que tiene lugar la entrega y recepcion
-material de la cosa. Si cuatro dias son los fijados con caracter general
para un trafico caracterizado por la rapidez, no cabe duda que en las
.compraventas civiles el plazo podrid ser mas amplio.

E) La jurisprudencia y los plasos concedidos en los articulos 336
vy 342 del Codigo dc comercio para el ejercicio de las acciones
contenidas en los mismos.

La S. T. S. de 6-VII-1915 nos brinda un ejemplo de la limitacién
temporal que afecta al comprador cuando su protesta se basa en la
existencia de defectos manifiestos.

Se trata de una compraventa de 300 toneladas de maiz plata al
precio de 19,75 pesetas los 100 kilos, franco hordo Bilbao. Al des-
cargar en los muelles la primera expedicién, “tomé el comprador 92
sacos, de los que dispuso, negindose a admitir los restantes, y tele-
foneando a la entidad vendedora que el maiz quedaba sobre el muelle
por venir fermentado”. La sociedad vendedora contesta “que el
maiz se estaba empleando para el consumo de harina, y era superior:
pero que vista la actitud de la casa compradora, quedaba anulado el
contrato, pues no podian remitir mejor clase por no existir”. El com-
prador consideré que el compromiso de venta seguia en pie, y al no
avenirse la sociedad vendedora a suministrar maiz “plata” de buena
calidad, pide la rescision del contrato “junto con la indemnizacion
de dafios v perjuicios sufridos por incumplimiento del contrato. Lo que
conceden, tanto el Juez de primera instancia como la Audiencia de
Burgos. : '

El Tribunal Supremo casa la sentencia, ya que considera “que
para aprovecharse cl comprador del derecho que le concede el parrafo
segundo del articulo 336 del Codigo de comercio, de repetir contra
el vendedor por defecto en la cantidad o calidad de las mercancias que
se entregan enfardadas o embaladas, es preciso, en primer término,
conforme exige dicho precepto ejercite su accion dentro de los cuatro
-dias siguientes al de su recibo”; y ““que no basta el simple reque-
rimiento de indole particular que dirija el comprador al vendedor den-
tro de dicho plazo para que se tenga por ejercitada la accidén (fueron
-meramente privadas cuantas gestiones realiz6 el actor para comunicar
a la Sociedad vendedora su resolucién de rehusar), no sblo porque
este concepto implica, al menos, la necesidad de un llamamiento judicial
sino porque asi lo da a entender de modo expreso la Ley de Enjui-
ciamiento civil cuando preceptiia que las reclamaciones de esta clase
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han de iniciarse acudiendo al Juzgado para que practique lo dis-
puesto en su articulo 2.127"7.

Vemos aqui el rigor con que el Tribunal Supremo aplica los
requisitos que establecen los articulos 336 del Codigo de comercio
y 2.127 de la [LEC para poder ejercer las acciones establecidas en
el 3. parrafo del primero.de ellos, que no son sino las acciones de
incumiplimiento {que responden a los del articulo 1.124 del Cédigo
«civil, aunque aqui se hable de rescisién), como claramente se deduce
de la comparacion con los mismos articulos 329 y 332 del Cédigo
de comercio. Ton definitiva, la casa vendedora no ha hecho sino
ejercer la accidon resolutoria contenida en aquél (aunque el
mismo utilice la palabra “rescision” y la vendedora hable de “nu-
lidad™) (109).

De esta sentencia, ademas, se puede deducir que, en efecto, el
articulo 336 del Cddigo de comercio no tiene nada que ver con el
articulo 342 y las acciones edilicias, ya que atiende al incumplimiento;
que como vemos s¢ puede producir cuando la cosa tiene algin vicio

(109) Obsérvese que el TS. ha aumentado las dificultades propias de un
plazo ya tan breve al imponer que la reclamacidén sélo sera eficaz si se realiza
a través del procedimiento de jurisdiccién voluntaria previsto en el art. 2.127
«de la LEC. Vid. STS del 6-VII-1915. 14-1V-1919; 3-V-1949; 21-I-1950;
21-11-1957; 24-TV-1958.

La STS del 15-VI-1926 nos ofrece un caso claro del rigor mencionado. Se
trata de la compraventa de “200 fardos de bacalao de 50 kilos cada uno, clase
primiera, Langa-Hislandia, al precio de 110 chelines por bala, page a noventa
dias de la fecha de las facturas, con letra aceptada al recibo del conocimiento
(por valor de 1.100 libras esterlinas), pagadera en Huelva, y con la condicién
o clausula CIF". El comprador se negd a pagar todo el precio, basandose en
que 57 fardos habjan llegado en estado de descomposicién, segin certificacion
de un veterinario que “por orden del Alcalde examind aquellos 200 fardos y
declaré que de ellos 57 no estaban en condiciones para el consumo y fueron
inutilizados por orden de dicha autoridad administrativa”. La Audiencia revoca
la sentencia y accede a la demanda del comprador (disminucién del precio). El
‘T.S. casa la sentencia “considerando que por haber atribuido la sentencia
recurrida eficacia a Ja accidn ejercitada por la sociedad compradora, sin que
la hubiera preparado oportunamente con las formalidades del acto de jurisdic-
cién voluntaria que previene el art. 2,127 dc la LEC, indispensable juridicamente
lo mismo para repetir contra el vendedor cuando de vicios o defectos en la
calidad de las mercaderias se trata, como si la accién se ha de fundar en vicio
interno descubierto en las mercaderias embaladas o enfardadas, al hacerlas el
comprador objeto de reconocimiento y examen, es evidente que en ambas situa-
ciones se hallaba la sociedad vendedora domiciliada en Londres, al amparo de
la prescripcién extintiva de su responsabilidad, conforme a los arts. 336 y 342
del C. de c., que se han infringido por el Tribunal de instancia”.

Constituye excepcion la STS de 28-VI-1946 (Compraventa de cuatro vagoncs
-de acecite que resulta con mayor acidez de la debida), seglin la cual el tramite
del art. 2.127 de la LEC no es siempre necesario.

Este criterio restringido, que me parece ya censurable para el campo del
Derecho mercantil, no serda aplicable en ningin caso a las compraventas civiles.

Bras PEREz y ALGUER consideran que la resolucién del comntrato basada cn
el art. 1.124 puede tener lugar por declaracién de la parte interesada, no siendo
necesaria la previa declaracién judicial. Apoyan esta opinidon en una abundante
cita de jurisprudencia, aunque reconocen que es muy discutida. Vid. pag. 198
del Vol. I del Derecho de Obligaciones, de ENNECCERUS.
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y éste resulta manifiesto en el momento de la entrega o en un periodo
inmediato a la misma (en este caso el maiz estaba fermentado). Es
claro que se admite ticitamente que un vicio implica un “aliud pro.
alio”.

T) Entrega dolosa de una cosa con wicios ocultos.

La seguridad y la buena fe en el trafico exigen sacrificar los in-
tereses del comprador cuando éste con su conducta haya dado lugar
a una confianza del vendedor de que habia cumplido con su obliga-
cién, o hien porque crea que su entrega correspondia exactamente
a lo debido, o hien porque crea quie el comprador se ha conformado
con lo recibido. Sin embargo, esta confianza no puede existir, y por
lo tanto el ordenamiento juridico no puede protegerla, cuando el
vendedor entrega conscientemente una cosa distinta de la debida en
una cualidad esencial, tanto si el defecto resulta manifiesto como si
resulta oculto. FEn estos casos la actuacion dolosa del vendedor im-
pide limitar el periodo de tiempo durante el cual el comprador puede
rechazar lo recibido y ejercer las acciones de incumplimiento. Queda
pues eliminada la aplicacion de las acciones edilicias puesto que el
comprador contara con quince afios para devolver la cosa y pedir un
cumplimiento exacto o resolver el contrato. Cierto que si el defecto es
manifiesto esto parece un poco excesivo. Pero el ordenamiento no
puede proteger la confianza nacida de un acto ilicito. En todo caso
para que la conducta de aceptacion tacita de la cosa por parte del com-
prador resulte relevante para liberacion del vendedor bastara con que éste
pregunte a aquél si estid conforme con lo recibido a pesar de sus cle-
fectos (110). Ahora bien, ;se puede aplicar este mismo criterio a las
compraventas mercantiles a pesar del criterio taxativo de los articu-
los 336 y 342 en cuanto a los plazos concedidos? No parece posible y,
sin embargo, aunque el trafico mercantil exija mucha mayor diligen-
cia en la defensa de los propios intereses, parece excesivo el dar pre-
ferencia al vendedor frente al comprador, al menos cuando aquél ha
actuado con dolo. Por ello, “de lege ferrenda™, seria deseable abrir esta
posibilidad de devolucién permanente de la cosa y ejercicio de las
acciones de incumplimiento a todo comprador que haya sufrido la
actuacion fraudulenta del vendedor. Cierto que, dada la actual re-
daccién del Codigo de comercio, cabe proteger al comprador con el
articulo 344. Pero no nos parece suficiente la simple indemnizacion
de dafios v perjuicios. Parece légico admitir la existencia de un su-
puesto de incumplimiento siempre que ello no dafie la seguridad del
trafico mercantil cuando el vendedor ha entregado de mala fe una
cosa diferente de la debida, y amparandose ademas en el caracter oculto
de la diferencia. Asi lo exige la huena fe que ha de dominar en cual-

(110) Contrariamente a lo que opina huena parte de la doctrina, ¢l supuesto
de hecho del art. 1.486, parr. 2.° no implica la existencia de dolo por parte
del vendedor.
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quier tipo de trafico. Y asi lo ha estimado la STS. de 31-V-1957 en la
que el Tribunal Supremo sienta una jurisprudencia decididamente
progresista al decidir que el articulo 336 (y sus limitaciones) no se
aplicaran en aquellos casos en que haya mediado fraude del vendedor
en ¢l cumplimiento de su obligacion (111).

IV, FUNDAMENTO DE LAS ACCIONES EDILICIAS EN
RELACION CON EL PLAZO CONCEDIDO PARA
SU EJERCICIO

Hemos llegado a la conclusion de que el supuesto de vicios ocul-
tos es un caso de imposibilidad parcial de la prestacion del parrafo

(111) Compraventa de una partida de cerveza consistente en 65 barriles
(3.075 litros) al precio de 30.000 pesetas en conjunto. Entregada y pagada la
cerveza ¢l 14 de agosto, fue repartida por el comprador entre su clientela en un
plazo de cuatro dias. “A los seis dias de realizado este reparto surgié la ines-
perada devolucion de los barriles servidos, y alarmado el actor (comprador) por
¢l volumen de tales devoluciones procedié a “pinchar” algunos de los barriles
que se¢ habia reservado para ser expendidos en sus establecimientos, comprobando
que, efectivamente, la cerveza se hallaba en pésimas condiciones para su consu-
mo.” Lo que, notificado al vendedor v ante su pasividad dio lugar a que el
comprador promoviese el 22 de octubre el expediente de jurisdiccién voluntaria
del art. 2.127 de¢ Ja LEC, comprobindose, en efecto, que la cerveza “se hallaba
en mal estado, con fuerte sabor Acido que la hacia inapropiada en absoluto
para el consumo™.

'‘En su demanda ¢! comprador pide la redhibicién del contrato con devolucion
del precio correspondiente a los 35 barriles depositados, mas la indemnizacion
de dafios con respecto a los barriles que fueron empezados y quedaron, por
ende, inutilizados con mis los gastos de toda indole sufragados por él y la de
periuicios por los heneficios dejados de conseguir con toda la mercancia.

El Juez de primera instancia desestima la demanda, mientras que la Audien-
cia Territorial de Valencia la acepta en su totalidad; lo que es mantenido por
et T.S.

Fsta sentencia es especialmente importante, ya que, frente a los argumentos
del vendedor, centrados en el transcurso de los plazos concedidos para el cjer-
cicio, de las acciones de los arts. 336 y 342 del C. de c.,, ya que el comprador
acudi6é al Juzgadoe (22 de octubre) transcurridos 68 dias desde la entrega de la
cosa vendida, el T. S. (siguiendo a la Audiencia) tiene en cuenta:

“a) Que tal contrato versaba sobre cerveza contenida en barriles; ) Que esta
no suele ser objeto de reconocimiento, por cuanto implicaria su pérdida de no
seguirse el inmediato consumo; ¢) Que el reconocimiento sélo puede hacerse al
consumirse : d) Que esa cerveza era.destinada a la reventa; ¢) Que al consumirse
se aprecid su mala calidad que la hacen imposible para el consumo”, lo que
unido a la mala fe y evidente conducta engafiosa del vendedor apreciada por
el Tribunal “a quo”, lleva a sustraer “al contrato de la aplicacién de los
arts. 336, del que se excluyen expresamente los afectados de vicios ocultos
v de fraudulencia, y del 342, que sblo se refiere a los internos, los primeros,
y cuyos plazos tampoco pueden correr a partir del recibo o entrega de ia
mercancia, por no poder ser reconocido, posicién correctisima de la Sala, que
vela por la justicia v equidad del caso concreto ante ‘una actuacién tortuosa
de uno de los contratantes, violadora de aquel principio tradicional de ver-
dadera, sabida y buena fe “guardada”, que debc mediar entre comerciantes”
(primer considerando).

Vemos cémo el argumento principal radica en considerar que la actuaciéon
dolosa del vendedor en el cumplimiento del contrato excluye la aplicacién de
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segundo del articulo 1.460 del Codigo civil cuando se da en una
compraventa de cosa especifica; en cambio, cuando se da en una com-
praventa de cosa genérica, el caso es de incumplimiento del articu-
lo 1.124 del Cédigo civil. La peculiaridad de las acciones edilicias res-
ponde al hecho de que tanto la imposibilidad parcial, en la compra-
venta de cosa especifica, como el incumplimiento, en la compraventa
de cosa genérica, no resultan evidentes al comprador en el momento
de la entrega y recepcion de la cosa (112), por lo que hay que esta-
blecer una nueva regulacién que evite la indefensién del comprador.

fos arts. 336 y 342, y, consccuentemente los plazos que limitan las acciones
contenidas en los mismos, interpretacién basada en el final del parr. 2.° del
art. 336 cuando se excluye de su ambito los casos en que la “averia™ proceda
de “fraude”. ‘

Pero junto a este argumento aparece con caracter secundario y entremez-
clado la referencia al momento en que ha de empezar a computarse los plazos
de los arts. 336 y 342 cuando resulta totalmente imposible (so pena de echar
a perder toda la mercancia) comprobar las existencias de los vicios en el
momento de la entrega (hasta el momento del consumo en este caso). Asi, en
el segundo considerando, vuelve a aparecer esta idea junto con la que, sin
duda, constituye “ratio decidendi” de la sentencia, cuando se dice que el
problema debatido es de “fraude en la entrega a sabiendas de una viciosa mer-
cancia, cuyos vicios no podian ser descubiertos o conocidos hasta el momento
critico de su consumo y no en el de su entrega o recibo; y es también doctrina
razonable que debe prevalecer la justicia v equidad a una aplicacidén rigida de
formalismos legales que ha de actuarse en servicio y no en ohsticulo y prohi-
bicién de aquellas si los términos o la “ratio legis” no lo excluyen, como asi
ha procedido en excepcionales casos esta Sala, como por ejemplo, en la
Sentencia dc 29-111-1932".

Queda, pues, apuntada la posibilidad de retrasar el cémputo de los plazos
contenidos en los arts. 336, 342 y 1.490 en casos muy excepcionales, cuando
de ninguna forma racional pueda averiguarse el defecto antes de un determinado
momento.

Ta interpretacién realizada del art. 336 me parece correcta, pero no su
desarrollo ulterior. En efecto, al no existir normas especificas en el C. de <.
habra que acudir al C. ¢, pero no a la aplicacién de los arts. 1.484 y sigs., sino
a la del 1.124, ya que la mala fe del vendedor en el cumplimiento de las com-
praventas genéricas conduce a la perpetuacién de la vigencia del art. 1.166 vy,
consecuentemente, del art. 1.124. Lo que, ademds, coincide con lo otorgado por
el Tribunal “a quo”, la indemnizacién del lucro cesante, que resultaria proble-
matica al ejercer Ia accién redhibitoria.

Asi, pues, nos encontramos ante un caso de resolucién regido por los plazos
del art. 1.124 y no los del art. 336, en base al art. 943 del C. de c.

(112) Parece indiscutible que la entrega del art. 1.490 se refiere a una en-
trega material y excluye cualquier tipo de “traditio ficta” como punto de
partida para el computo de los seis meses.

La STS de 7-X-1927 llega a considerar la entrega CIF en Londres (pago
contra documento de embarqueé) a representantes de un comerciante finlandés
comprador para la reexpedicién a Helsingfors como “el empleo de medios
o requisitos indispensables para efectuar al comprador la entrega que habia de
producir los verdaderos efectos legales”, situandose en la llegada a Helsingfors
el momento relevante (la entrega) para el computo de plazos relacionados con
los posibles defectos de la mercancia.

En el mismo sentido la STS de 3-II-1928 sobre la compraventa de un
vagén de vino; la STS de 3-V-1947 sobre la compraventa de 185 toneladas de
anchoas en salazén con destino a Italia; la STS de 29-V-1957 sobre la com-
praventa de 100 toneladas de albardin. ’
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En efecto, aunque los articulos 1.124 y 1.460, parrafo 2.° gocen de
un largo periodo de tiempo para el ejercicio de las acciones que orde-
nan, éstas se encuentran condicionadas por la conducta del camprador,
que, en el caso de haber recibido la cosa, debe rechazarla, manifestan-
do su desacuerdo con la misma (art. 1.166) en un breve periodo de
tiempo. De lo contrario, la posesién de la cosa y su falta de protesta
géneran una apariencia de aceptacién e, inmediatamente, la confianza
del vendedor, que puede dar por concluida su obligacién. Natural-
mente, aunque el periodo normalmente valido para mostrar su des-
acuerdo con la cosa no parece prefijado por la Ley y fluctta en cada
caso y circunstancias correspondientes, se trata de un periodo muy
breve. En todo caso, suficiente para descubrir los defectos o vicios
ocultos. Por ello, las acciones edilicias al prolongar ese plazo de
protesta hasta seis meses a partir de la entrega, tratan de impedir la
indefensién del comprador que, como hemos apuntado, no se podria
acoger ni al articulo 1.460, parrafo 2.°, ni al articulo 1.124. Cierto

que la regulacién de la defensa del comprador realizada por las ac-
ciones edilicias difiere algo de la que se deduce de los dos preceptos

mencionados. Pero en lo fundamental la eficacia es muy parecida y
las variaciones que se observan responden, como hemos podido com-
probar, a una variacién de las valoraciones realizadas por el legis-
lador frente al nuevo esquema de intereses e imputaciones que pre-
senta la entrega de una cosa con vicios ocultos frente a la de una

cosa con vicins manifiestos (112 his).

(112 bis) FEl Proyecto de Ley Uniforme sobre la venta internacional de
cosas muebles parece responder a la postura aqui defendida, segiin la cual los
supuestos de vicios redhibitorios son supuestos de incumplimiento del contrato
en las compraventas de cosas genéricas. Me limito a transcribir los articulos
que, a mi modo de ver. confirman lo dicho:

Art. 33:1. Le vendeur n'a a pas éxécuté son obligation de délivrance:

a) lorsquil n'a remis qu'une partie de la chose vendue ou lorsqu'il a remis

quantité différente en plus ou en moins de celle qu’il avait promise dans
le contrat;

b) lorsquiil a remis une chose autre que celle prévue au contrat ou une

chose d'une autre espéce;

¢) lorsqu'il a remis une chose non conformé & un échantillon ou modele re-

mis ou adressé 3 V'achéteur, 3 moins qu’il l'ait présenté 2 titre de simple
indication sans aucun engagement de conformité;

d) lorsqu’il a remis une chose qui ne posséde pas les qualités nécessaires

pour son usage normal ou son utilisation commerciale;

¢) lorsqu'il a remis une chose qui ne posséde pas les qualités nécessaires

pour un usage spécial prévu expréssément ou tacitement par le contrat;

§) en général lorsqu’il a remis une chose qui ne posséde pas les qualités et

particularités prévues expréssément ou tacitement par le contrat.

2. La différence de quantité, 'absence d'une partie, d'une qualité ou d'une
particularité ne sont pas prises en considération lorsquelles sont sans importance.

Art. 41:1. IL'acheteur qui a réguliérement dénoncé le défaut de conformité
peut, selon les modalités prévues aux articles 42 a 46:

a) exiger du vendeur I'éxécution du contrat .

1) déclarer la résolution du contrat;

¢) réduire le prix.

2. L'acheteur peut aussi obtenir les dommages-intéréts prévus a larticle 82
ou aux articles 84 a 87.
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Naturalmente, toda esta concepcion supone una interpretacion
del articulo 1.490 del Cédigo civil en la que los seis meses concedidos
potr éste para ejercer las acciones edilicias no se conciben como una
restriccion frente a los casos normales (de vicios manifiestos, someti-
dos a los arts. 1.124 y 1.460, parr. 2.° del C. c.). sino, por el contrario,
como una ampliacion.

No vamos a discutir aqui el delicado problema de si se trata de
un plazo de caducidad o de un plazo de prescripcion. Simplemente
sefialaremos que la jurisprudencia no ha mantenido un criterio unifor-
me en este tema, adoptando tanto una calificacién como la otra (113).

Desde luego, me inclino a reconocer un plazo de caducidad en los
seis meses del articulo 1.490. Pero no creo que ello sea obstaculo para
aceptar mi construccidn, siempre que ese plazo de caducidad no tenga
una dimension procesal, sino simplemente sustantiva. Esto es, en mi
opinién el articulo 1.490 limita a un plazo de seis meses el ejercicio
sustantivo de la accién por parte del comprador; ejercicio que puede

(113) Ejemplo de estas fluctuaciones son las STS de 27-V-1957; vy
5-VII-1957. Con una diferencia de dos meses, en la primera se nos dice:

“Que ¢l segundo motivo tampoco puede prosperar, dado que no existe la
violacién por interpretacion errdonea del art. 1490 del C. c, ni la indebida
aplicacién del art. 1.973 del mismo cuerpo legal de que se acusa al Tribunal
“a quo” y no existe porque esas violaciones, estima el recurrente que tienen
su origen en ¢l error, que a su juicio se ha cometido por dicho Tribunal al
creer que en el art. 1.490 se fija el tiempo en que prescriben las acciones ema-
nadas de lo dispuesto en los cinco articulos precedentes, siendo asi que ese
precepto no se refiere a la prescripcidn de acciones, sino a su caducidad, lo
que impide que pueda tenerse como interrumpido el término de seis meses en
él establecido por alguna de las causas sefialadas en el art. 1.973 del mismo
Cédigo; error que no se ha cometido por el Tribunal de instancia, toda vez
que al estimar que el expresado término no es de caducidad sino de prescrip-
cion se ha atenido debidamente a la reiterada doctrina de este T.S. en ese
sentido, consignada en repetidas sentencias, entre las que cabe sefialar como
mas aproximadas las de 11-VI-1926, 19-1V-1928 y 5-XII1-1955...” mientras
que en la segunda se establece la caducidad del término que nos incumbe:
“Considerando que concediendo el art. 1.496 en su relacién con el 1.499, ambos
del C. c., el ejercicio de la acciéon redhibitoria al comprador de animales y
ganados por los vicios o defectos que éstos tuvieran, la que debera interponer,
a contar desde que le fueran entregados por el vendedor. dentro del término
de cuatro dias, este plazo, por estar vinculado a un derecho potestativo, ha
de ser calificado de caducidad, ya que en su transcurso impide ¢l ejercicio
por el titular de la accién que le asiste, sin necesidad de que se alegue;...”.

La STS de 31-1I1-1960 considera que los plazos fijados en los arts. 336
y 342 del C. de c. son de prescripciéon y no de caducidad. También en la
Sentencia de 7-V1-1909 el T.S. considera que el plazo del art. 1490 es dc
prescripcién, por lo que admite su interrupcién.

Otras Sentencias en las que se tratan los plazos del art. 1.490 y arts. ana-
logos como de prescripcién: la STS de 15-VI-1926 (respecto a los arts. 336
v 342 del C. de c): STS de 25-1-1957 (Compraventa de los muebles de una
alcoba).

Sentencias en las que se considera que el plazo es de caducidad: STS
de 10-I-1946 (Compraventa de finca en la que posteriormente es necesario
realizar obras como consecuencia de vicios ocultos, principalmente debido a
la mala calidad del hierro y a descuidos en su colocacién al construirse la
parte metalica).
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Timitarse a la protesta (el comprador claramente expresada al ven-
dedor sobre las condiciones de la cosa recibida, siempre que el ven-
dedor no rechace claramente y sin dejar lugar a dudas dicha protesta.
I%s decir, que hasta el silencio del vendedor frente a la protesta del
comprador para que, en mi opinion, se pueda decir que el comprador
ha ejercido en el plano sustantivo las acciones de saneamiento por
vicios ocultos. Y a partir de ese momento, comenzara a transcurrir el
plazo normal de prescripcion del articulo 1.964 (quince afios). Esta
es sin duda una interpretacion muy extensiva del supuesto en que el
vendedor admite la reclamacién extrajudicial del comprador (114).
Pero me parece necesario para proteger los intereses del comprador,
sin que, por otra parte, se perjudiquen los del vendedor, ya que, una
vez ejercida la reclamacion se ha destruido la confianza que pudiese

tener en la liquidacion de su obligacion. A partir de ese momento no
podri. de acuerdo con la buena fe, recurrir al transcurso de los seis
meses para defenderse de la responsabilidad derivada de los vicios
ocultos de la cosa (115).

(114) Tanto la doctrina como la jurisprudencia alcmanas distinguen entre
el plazo concedido para el cjercicio de las acciones edilicias (cierto que en
Alemania este plazo es de prescripcién) del plazo concedido para el ejercicio
de los derechos derivados del previo ejercicio de dichas acciones (que es el
de prescripcion normal de 30 afios). Vid. pags. £2-53 del Lehrbuch..., de LAreNz.

La STS de 9-T11-1948 (Compraventa de 400 cajas de cherne conteniendo
20.000 kilos de dicho articulo) dice en uno de sus considerandos: ... y claro esta
que por regla general las reclamaciones particulares por si solas carecen de
la eficacia juridica que para ¢l cfecto que se examina asistc a las que judi-
cialmente se produzca, pero si en el tiempo fijado por la Ley se hacen direc-
tamente al vendedor y éste, lejos de rechazarlas, no pone en duda su veracidad
y se muestra propicio a atenderlas, aunque por no hacerlo después sea su proce-
dencia discutible juridicamente, han de ser tenidas por eficaces para impedir que
puedan estimarse prescritas y sin acceso a debate la accién y el derecho a
repetir, porque ¢l comprador no los ejercite judicialmente dentro del término
sefialado en el art. 342 del C. de c., ya que la adopcién de un criterio contrario
a éste dejaria al comprador de buena fe indefenso en los casos a que se alude™.

(113) La importancia de la confianza del vendedor en hase a la conducta
del comprador para dar una solucién a estos problemas se refleja en la STS de
3-V-1949 (Compraventa de 20.000 arrobas de vino tinto filtrado), en la que
el T.S. denicga la resolucién del contrato pedida por el comprador, obligandole
a su cumplimiento, porque “habia revelado con sus actos que consideraba admi-
sible dentro del orden comercial el vino remitido (en anteriores envios), toda
vez que se avino a una rehaja de 364 pesetas, porque la graduacién resultd
algo inferior a la pactada... y esta declaracién (del Tribunal “a quo”) no cons-
tituve una afirmacién de la infraccién del contrato por parte del vendedor, pues
lo tinico que expresa es que ¢l propio comprador no estimaba que habia mo-
tivo para la resolucion del contrato...”.
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I. PROPOSITO Y OCASION DE ESTAS NOTAS

En la tertulia o seminario informal que se celebra los miércoles.
en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, el pasado curso se
dedicaron algunas sesiones al estudio y comentario de la importante.
Sentencia del Tribunal Supremo, fechada el 28 de junio de 1968.
Hubo intervenciones de alto tono cientifico y la discusién alcanzo-
también un clima de noble apasionamiento. Tomaron parte en la mis-
ma algunos de nuestros més preclaros mercantilistas y civilistas; ac-
tando de ponente don Jestts Diez del Corral. La ponencia recibi6.
el elogio de todos, tanto de quienes aceptaron sus tesis, como el de
aquellos que creyeron deher contradecirlas; aplauso bien merecido,.
por lo elaborado del trabajo, su erudicién y finura de la exposicidn..

Algunos de los asistentes a la reuniones mencionadas, no llegamos
a tomar parte en el debate, por unas u otras razones o circunstancias.
Mas la cuestidn, por su interés prictico y doctrinal, no podia ser:
abandonada al cerrarse el dehate en el seminario de los miércoles.
FEn alguna otra reunidon, habida con diferente motivo, con colabora-
dores de este ANUARIO, y teniendo en cuenta las doctas y encontradas.
opiniones emitidas en el seminario, me parecié que no debia reservar
mi opinidn, aunque ella quedase algo distante de las alli mantenidas.
Ahora, después de leido el comentario del sefior Diez del Corral a la.
sentencia de 28 de junio de 1968, tan documentado y de tanta fuerza
suasoria, publicado en el anterior fasciculo de este Axvario (1), y

{1) El Decrecho Foral como supletorio del Derecho Mercantil. (Notas a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968); ADC; XXII-3;
pag. 692 y sigs.
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habiendo estudiado y meditado las piginas que el profesor don Jesus
Rubio dedica al Derecho comiin, como Fuente del Derecho, en su
admirable y envidiable Introduccion al Derecho mercantil (2), he crei-
-do que dehia decir publicamente mi criterio; aunque sea tan solo para
dar ocasién a la critica y saber si me he equivocado al enjuiciar esta
cuestion, tal y como lo hiciera en la reunion recordada y en la Uni-
versidad.

El ya publicado trabajo del sefior Diez del Corral, me ha facilitado
Ja labor y me permitirda abreviar considerablemente la extensiéon de
estas notas; pues en aquél encontrard el lector el texto literal de los
considerandos de la sentencia de 28 de junio de 1968, e importantes
detalles, antecedentes y razones sobre el caso que aquella decision
vino a terminar (3).

12l presente estudio se ha centrado, como indica su titulo, en el
del término Derecho comin en las normas mercantiles; mas no se
ha olvidado cual fuera su origen ocasional, la sentencia del 28 de
junio de 1968, su doctrina y su fallo aplicando al caso de autos el
articulo 322 de la Compilacién catalana. Por tales motivos, se con-
siderara primero, con un cierto detenimiento, el significado atribuido
a la frase Derecho comin; después, el valor que respecto del alcance
-del Derecho comun tienen los articulos 321 y 322 de la Compilacion;
por altimo, se examinard criticamente la sentencia tantas veces citada

del 28 de junio de 1968.

TI. ElLL TERMINO DERECHO COMUN

1. Significados del término Derecho comiin.

I.as dudas sobre cl significado del Derecho comin en las leyes
mercantiles ha sido preocupacién nueva, pues los antiguos mercan-
tilistas lo estimaban evidente y resuelto por las leyes. Ha surgido mo-
dernamente, en especial al discutirse la sentencia de 28 de junio de
1968. Suscitada ya, habrd que buscar unas respuestas capaces de di-
siparlas, v del modo mads satisfactorio posible.

El método a seguir para encontrarlas, nos viene dado por la na-
turaleza misma de la cuestion. No es de indole dogmdtica: no se ha
puesto en duda el ser o sustancia del Derecho comin. Lo que se
pregunta es tan sdlo cual sea el sentido que tiene en el Cédigo de

(2) Introduccién al Derecho Mercantil, 1969, 1, pags. 399-404.

(3) Para comodidad de! lector, se recordaran los hechos del caso. En
‘breve sintesis: una sefiora casada, de vecindad civil catalana, habia avalado una
letra girada por su marido (por suministro de mercancias)., vigente ya la Com-
pilaciéon del Derecho Civil especial de Cataluiia; un acreedor de la mujer (por
venta de mercancias) pide la declaracion de nulidad del citado aval (para le-
vantar el embargo trahado sobre bienes de la mujer en base del aval y poder
dicho acreedor ejecutar validamente su crédito). La demanda de este acreedor
-de la mujer fue denegada en primera y scgunda instancia. 'El Tribunal Supremo
dio lugar al recurso, casando la sentencia de primera instancia, por inaplicacién
«del articulo 322, parrafo primero de la Compilacién catalana.
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comercio esa frase de “Derecho comin”. Labor exegética muy con-
creta, que puede facilitarse recordando los distintos sentidos con los
que se han empleado esus dos palabras y que puede realizarse exa-
minando los que haya podido tener en los momentos clave, los de la
publicacion de los Codigos de comercio de 1829 y de 1885, y la de
la del Codigo civil en 1889.

A este fin, y previamente, para mayor facilidad, puede recor-
darse cuales han sido los principales sentidos con los que, en tiempos
sucesivos, ha venido usindose el término Derecho comun.

Los romanistas nos han ensefiado que dicho término “ius com-
mune” no fue utilizado técnicamente en los textos justinianeos. Ia
obra exegética de los juristas medievales supo, sin embargo, poner
de relieve que se podrian distinguir dos modos de su empleo. Al lado
de los Derechos peculiares de cada “civitas™ cabia sefialar la exis-
tencia de otro Derecho, el “jus gentium”, usado por todos los pue-
blos, y que, por ello, merecia la consideracion de comin. Aquellos
autores también se cuidaran de destacar la diferencia que habia entre
las reglas generales, normalmente aplicables y aquellas otras dadas
para casos, personas o situaciones especiales; las unas con el cardcter
de “ius commune” y las otras como ‘“‘ius singulare™ (4).

La doctrina medieval hizo mas, pues logré dar un cierto caracter
técnico al calificativo de “ius commune”. .o que hubo de realizar
potenciando el valor y alcance de las reglas del “Corpus iuris”.
Estas, en su conjunto, se estiman constitutivas del “ius commune” ;
con la importante consecuencia practica de afirmar su significado de
Derecho general y racional. Mientras que los “statuta”, el “ius mu-
nicipale”. quedaba reducido a la consideraciéon de reglas locales,
solre materias concretas y determinadas, de caracter arbitrario o
privilegiado. Con el resultado destacable de que dicho “ius commune”
habra de ser utilizado como Derecho supletorio general, respecto de
los Derechos particulares o especiales y de que las reglas de estos
Derechos se interpreten restrictivamente, como disposiciones excep-
cionales o privilegios en favor de territorios, clases sociales o per-
sonas determinadas (“statuta sunt sterilia sicut mulae”) (5).

Un cambio radical en el sentido de Derecho comun tendria lugar
en el Renacimiento, con el fortalecimiento del poder de los soberanos
nacionales y su independizacion no sélo de hecho, sino también en
lo formal, respecto del Imperio. 11 Derecho romano es desplazado
por el Derecho Real v a éste se le atribuve, desde entonces, el ca-

{4) Asi, p. ¢j., sc hablara de “iure commune et militare™. Pueden consultar-
se los principales textos, en los recogidos por Vocabularium Juris utriusque, de
Scort, Brisonto, HeiNeccio, y Vicar, ed. 1759, voz “Communis”, I, pag. 305.

(5) Historiadores modernos acostumbran a designar como “ius commune” o
Derecho comin la doctrina juridica que se va formando en la Edad Media
sobre la hase de los textos romanos y candnicos o también la que se ha creado
desde el Siglo xi1v hasta la Codificaciéon (Derecho intermedio); pero, este
significado relativamente reciente y erudito no interesa a nuestro objeto.
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racter de Derecho comin, en cuanto a sus disposiciones le acompa-
flan las notas de general, normal y racional.

En la época moderna, la fragmentacién sufrida por el Derecho
civil, al ser recogido de modo parcial en los Cddigos civiles, hace
que el término Derecho comin tome un nuevo matiz que, en cierta
manera, le acerca al que tuviera en la Edad Media. La practica, las.
leyes, la sistematica de los autores, acostumbran a calificar de De-
recho comin las disposiciones generales del Derecho privado (Derecho
ctvil en sentido estricto), respecto de los llamados Derechos especiales,
ramas del Derecho privado (Derecho comercial, laboral, agrario, in-
dustrial, &) que se van separando del viejo tronco comtin (Derecho.
civil en sentido amplio) (6).

1%n base a esta pluralidad de sentidos, conexos pero bien distintos,
habra de plantearse la interrogante: ;en qué sentido se ha empleado-
la frase Derecho comin, al ser llamado a regir como complementario
del Derecho mercantii?

2. El Cédigo de comercio de 1829.

El Cddigo de 1829 ha sido el primer paso que el legislador diera.
hacia la codificacion del Derecho privado; lo que hace que ofrezca
un interés mayor que el que hubiera tenido como estricta ley mer-
cantil (7). Ahora, en primer lugar, importa a nuestro objeto ave-
riguar el significado que se le diera a su remisién al Derecho coniin.
Ella se encuentra en los articulos 234, 263 y 581, cuyo texto con-
vendra tener presente.

Articulo 234.—Los contratos ordinarios de comercio estan
sujetos a todas las reglas generales que prescribe el Derecho
comtin sobre capacidad dec los contrayentes v demds requi-
sitos que deben intervenir en la formaciéon de los contratos.
en geheral, asi como las excepciones que impiden su ejecu-
cion y causas que los rescinden e invalidan, bajo la modi-

{6) Una variante de este sentido ha sido propuesta por VICENTE v GELLA.
Nos dice que las relaciones mercantiles se regulan tanto por las propias leyes mer-
cantiles como por la legislacién comin; el legislador, en el art. 50 del C. de. c.,
se refiere a “Derecho privado general, que en realidad no puede decirse que sea
civil ni mercantil”, y que se encuentra en “ciertas reglas del Derecho civil
aplicables a las relaciones comerciales con el caricter de normas principales”,
Curso de Derecho mercantil comparado, I, ntim. 20, ed. 1944, pags. 79 y 82;
ed. 1960, pags. 63, 65 y 66. .

(7) Tiene, por ello, un contenido mas amplio que el Cédigo de comercio
de Napoleén, y establece disposiciones generales sobre la contratacién; pe-
culiaridad cuya trascendencia para la regulacion del Derecho privado ha sido
destacada por Rusto, Sainz de Andino v la Codificacion mercantil, 1950, pa-
gina 147.
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ficacion y restricciones que establecen las Leyes especiales
de comercio (8). '

Articulo 263.—l.as obligaciones mercantiles se extinguen
por los modos prescritos en el Derecho comiin sobre los
contratos en genecral, salvo las disposiciones especiales, que
para casos determinados se dan en este Coédigo.

Articulo 581.--Las acciones que por las leyes del co-
mercio no tengan un plazo determinado para deducirlas en
juicio, prescriben en el tiempo que corresponda, atendida
su naturaleza, segn las disposiciones del Derecho comiin.

¢ Qué significa en estos articulos la repetida referencia al Derecho
<comun? Parece -indudable que no aluden al Derecho romano. La
negacion del caracter de Derecho comtin al Derecho romano se habia
impuesto desde hacia mucho tiempo, por razones principalmente po-
liticas. El Rey o el Principe es soberano en su Reino, como pudiera
serlo el Emperador; con la consecuencia de que el Derecho romano
se considera Derecho extranjero, carente de fuerza vincilante para
los subditos del Rey o del Principe. A la vez, de entre las disposicio-
nes propias del Reino, se irdn distinguiendo las que conservan el
antiguo caracter local o de privilegio (“ius municipale”, “ius speciale’™)
y aquellas otras de naturaleza general que reciben el nombre de De-
recho Real y a las que se atribuye exclusivamente la condicion de
Derecho comun del Reino. Doctrina que puede calificarse de opinion
comin de los autores, en los siglos xv1 y xvir (9).

Durante el siglo xviIi, este criterio se mantiene y, ademas, se
fortifica. La pérdida por el Derecho romano de su antiguo caracter
de Derecho comun se justifica ahora y se acompafia de una critica
acerba sobre su propio contenido (10). En cambio, se potencia al

(8) Se subrayan, aqui y en lo sucesivo, las frases que interesa destacar;
debiéndose advertir que no estdn subrayadas en los textos originales; en el
<aso en que lo estén, se indicari en nota.

(9) “Jus namque commune horum Regnorum est illud, quod in legibus
partitorum atque aliis legibus huius Regni statutum invenitur, nec leges
Pandectarum, nec Imperatorum in his Regnis tanquam leges, sed tanquam
dicta Sapientium accipienda sunt”, MoviNa, De Hispanorum Primogeniorum,
3, 12, 11, ed. 1650, pag. 422; Guritrrez, Practicarum Quaestionum civi-
I, IV, q. 29, 3, q. 65, 14, ed. 1730, 11, 2. pags. 62 y 161-162. VELa, Disserta-
tionum duris controversi, Diss. 45, 50, ed. 1761, TI, pag. 196. También citas
recogidas en Derecho civil de Espafia, ed. 1955, 1, pag. 167, notas 2, 4 y 5,
pig. 168, notas 2 y 3. Ultimamente, HErNANDEzZ GiL, Del Derecho romano
como Derecho civil al Derecho civil como Derecho privado, en Estudios en
honor del profesor Castin, publicados por la Universidad de Navarra, 1969, IV,
piginas 347-348.

(10) Mora v JaraBa, Tratado critico. Los errores del Derecho civil v
abusos de los jurisperites. 1748; obra en la -que se recogen las principales cen-
suras dirigidas al Derecho romano, en Espafia y fuera de Espaiia.

Sobre la falta de vigencia de las leyes romanas en los Tribunales espaiioles:
Epistola de Mayans a Berni, publicada en FRanQUENAU, Sacra Themidis his-
paniac arcana, 2> ed. 1780, pag. 29, Castro (Juan Francisco), Discursos criticos
sobre las leves v sus intérpretes, 1765, 1, pag. 88; CorTixes, Década legal,
1786, I, pag. 99.
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maximo el valor de Las.Partidas; las que son consideradas, mas que
como versidn hispanica del “ius commune” medieval, como la mejor
expresion de la razén juridica. Lo que permitird atribuirle la con-
diciéon de Derecho comiin en todos los Reinos de Espafia. Conside-
racion que se extendera a los textos de la Nueva Recopilacion, desde
la “novisima” edicidn que se hiciera el afio 1723. Valoraciéon que se
confirma por la utilizacién de Las Partidas y de la Recopilacion en
los libros destinados a la ensefianza del “Derecho Patrio” (11). De
este modo, casi insensiblemente, se llega a considerar este “Derecho
civil de Castilla” como Derecho comun, respecto tanto de los De-
rechos forales o particulares de los demas reinos, como de las dis-
posiciones propias de territorios castellanos de Derecho foral o local
(12); y ello con la consecuencia importantisima para la practica de
que también se le diera significado de Derecho supletorio general
en todo el territorio espafiol (13).

Fsta elevacion del Derecho civil de Castilla a la condicién de
Derecho comin, aunque nacida del uso y de la practica, se consolida
al encontrar un huen apoyo en el Derecho positivo (14). En efecto,

(11) Torres v Verasco, [ustitutioncs Hispaniae practico-theorico comen-
tatae, eds. 1735, 1749; Mujar. v pe GiBerT, Noviter digestae Justinianict Ins-
titutiomem. juris et Patrii Catalauniae, 1781 ; BernI, Instituta Cizil v Real, 1775.
Este autor, a su manera, nos muestra cémo el Derecho Real de origen caste-
Hano, huho de irse convirtiendo en Derecho comin de Espafia. Dice asi: “T4,
lector. huye de tal laberinto (el creado por los contrarios dictamenes de los
autores) y acogete al estudio de las Leyes Reales de Espafia, que ellas te
sacaran de todo. Por ellas serds buen abogado ain en los Reinos en los que
en lo civil no estan obligados a seguirlas; v. gr., Cataluia y Aragdn; pues
como las Leyes Reales estin sacadas de los Santos Padres y autores mas
cientificos; L. 6, tit. 1, part. 1: que tuvieron por norte a las Leyes Divinas,
Canénicas y Civiles (diganlo Don Sebastidsn Ximénez en sus Concordancias
y Gregorio Lopez en su Comento) sucede que el gquid iuris casi es conforme
en todos los Reinos; digo casi, porque en Dotes, Donaciones y Ultimas Volun-
tades, hay alguna disimilitud, v en los demdis sélo hay que ver en lo ritual,
que no es el caso”, pag. XXXIX.

(12) JorDAN DE Asso Y pirL Rfo (Ignacio), ng ManueL v Ropricuez (Mi-
guel), Instituciones del Derecho civil de Castilla. Van afiadidas al fin de cada
articulo las diferencias. que de este Derecho se obscrvan en Aragén por dis-
posicion de sus Fueros, 3.* ed., 1780, pags. IV, VI, y 311

(13) PiRrez v Lovez, en Teatro de la Legislacion universal de Espaiia e
Indias, bor orden cronolégico de sus Cuerpos y decisiones o recogidas v
alfabético de sus tifulos v principales naterias, de tanta autoridad y general
aplicacién en la préictica, nos dice, en su “Discurso preliminar”, refiriéndose
al Derecho romano, que: “en Aragén, Navarra y Catalufia goza atn de
mas aceptacion, hien es verdad que en defecto de ley particular de estas
provincias no debe recurrirse al romamno, segin quieren algunos AA.; sino
al Real de Castilla, como juzgaron el Olano y Armendariz, y debe sostenerse
ahora con mas fundamento en virtud de dos Reales Resoluciones promulgadas
en este siglo, que dan mayor fuerza a la Gltima opinién (Aut. 3 y 10, tit. 2,
libh. 3 Recop)”. ed. 1791, I, pig. XIT. Los autos citados se recogen en
Nov. 3, 3, 1; 5, 7, 1; 5 7, 2. Doctrina después generalmente aceptada, ELias,
FERRATER, Bacarpi, Manual de Derecho civil en Cataluiia, 3.2 ed. 1885, ni-
mero 12, pag. 15, nota 2. num. 3517, pag. 570.

(14)  Sara, Iustracién del Derecho Real de Espaiia, 30 ed., 1832, I, pa-
gina NTTI.
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el titulo 2° (“de las Leyes™), del libro 3.° de la Novisima Recopi~
lacion, recoge y da valor general a la Ley 1.2 de Toro; y en ésta,
hajo el epigrafe “Orden de las Leyes y Fueros que se han de ob-
servar para la decision de los pleitos” (Nov. 3, 2, 3), se establece el
orden jerarquico general de las fuentes juridicas. Dentro ya de la
indicada referencia a los Fueros, hubo de considerarse comprendidos.
los Fueros Provinciales, de los que se ocupan el tercer titulo del
libro tercero y el libro quinto (titulos 7.°, 8°, 9. y 10) de la No-
visima. Lo que llevara consigo que se atribuyan a los IFueros Pro-
vinciales, al igual que a los otros Fueros, el goce de la condicion
privilegiada propia de los Derechos singulares o particulares, y que,
como tales, de interpretacion estricta, hayan de ser completados, en
su caso, por el “Derecho comiin patrio”; es decir, por ciertas dis-
posiciones del Derecho civil, que fueran de origen castellano y que,
desde tiempo atrds, por haber dejado de ser propias del Derecho.
particular de Castilla, llegan a ser conocidas como “El Derecho civil
Hamado de Castilla”.

Los hechos recordados permiten ya obtener las siguientes con-
clusiones. 1 Cédigo de 1829 no pudo utilizar la denominaciéon “De-
recho comin’ en el sentido de Derecho romano, pues en la doctrina.
y en la prictica se le habia negado que tuviera en Iispafia tal ca-
racter. Menos atn puede pensarse que la referencia del Codigo se
hiciera en favor de los Fueros Provinciales y Locales; en la época,
huhiera sido inconcebible, una “contradictio in terminis”, ya que
seria calificar de comin a lo que era considerado Derecho particular
singular (13). Parece, por tanto, que la remision hecha por el Co-
digo de comercio de 1829 al “Derecho comin”, habri que entenderla
realizada respecto al “Derecho civil llamado de Castilla”.

Dos tipos de razones favorecieron la referencia al Derecho comun
hecha en el Cédigo de 1829. La del espiritu dominante de la época,
favorable a la codificacion uniformadora. La naturaleza misma del
comercio, que para su buen funcionar y consiguiente seguridad del
trafico exige la maxima racionalizacién y simplificacion de su regu-
lacién juridica.

La tarea codificadora, en tal sentido, estaba ya bien preparada.
La practica del comercio y la jurisdiccion mercantil (consular, tri-
bunales de comercio) venian aplicando en materia comercial, junto
a las Ordenanzas consulares, las disposiciones del Derecho comtn
(Partidas y Novisima). El ejemplo extranjero, la opinién de los.

(15) Tampoco cabe imaginar que cl legislador de 1829 entendiera su remi-
sién al Derecho comiin en ¢l sentido de completar las normas mercantiles con
cualguier precepto, general, particular, especial o privilegio, siempre gue cllos
regulasen una materia considerada propia del Derecho civil; pues tal concepto
abstracto no era utilizado siquiera por la doctrina de la época. En verdad, la
denominacién Derecho comin no se emplea nunca en la doctrina espaiiola o
extranjera, como incluyendo los Derechos de limitada aplicacién local o terri-
torial; sin duda. porque ello chocaba con la inveterada tradicién juridica y con
¢l mismo uso del lenguaje, que sobrentiende en el término Derecho comim la
nota de la gencralidad de su aplicacion.
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hombres de negocios y la de los juristas de todas las regiones coin-
.ciden ‘en aconsejar la uniformidad juridica. No puede -extrafiar, por
tanto, que, desde su iniciacién, la codificacion estuviese dirigida por
-l proposito de dar fijeza y uniformidad al Derecho mercantil (16);
finalidad que expresa y claramente se expone en la Real Cédula
por la que se promulga el Cddigo de comercio, el 30 de marzo
-de 1829 (17).

En fin, la afirmacién de que el Cédigo de 1829 entiende por
Derecho comtin el “Derecho civil llamado de Castilla”, esta avalada
-por la doctrina de mayor autoridad.

Sobre la opinién de los autores tenemos el testimonio de Manuel
Duran y Bas; agudo jurista y tan buen conocedor del Derecho mer-
-cantil como de las especialidades forales. Quien entiende que el De-
recho comiin mencionado en el articulo 234 del Cédigo de comercio
de 1829 es el de la legislacion de Castilla, por la doble razon de:
la finalidad uniformadora del Cédigo y de ser éste el sentido que
se le da al Derecho comfin en el lenguaje usual (18).

Doctrina del Tribunal Supremo—El criterio de los Tribunales
se pronuncia ya en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
-de 1866; decisién que tiene una especial autoridad, por su claro pro-
posito de sentar doctrina sobre la cuestién que nos ocupa. Se trataba
de la extensién de un clausula de garantia. En los motivos de casa-
cién el recurrente acusaba a la sentencia de instancia de haber in-
fringido varias leyes del Digesto. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso: “Considerando, en cuanto a las citas que en él se hacen
de las leyes romanas, que habiéndose promulgado el Codigo de co-
mercio como ley uniforme para todo el reino en materias y asuntos

(16) En la Exposicion que dirigiera Sainz de Andino al Gobierno (2 no-
viembre 1827) ofreciéndose a redactar el Proyecto de Cédigo de comercio,
destaca la necesidad de “una jurisprudencia comercial fija, cierta, uniforme
v general”, cita de LancLe, Manual de Derecho mercantil, 1950, 1, pig. 209.

(17) 'En ella se critica la situacién existente, diciéndose que: “se carecia
-de leyes generales que determinasen las obligaciones y derechos que proceden
de los actos de comercio, de 1o cual resultaban grande confusién e incertidumbre,
tanto para los mismos comerciantes y traficantes, como para los Tribunales
y Jueces que habian de dirimir sus diferencias”. Se justifica el Codigo,
-sefialando que tiene por objeto: “poner término a males de tanta gravedad
e interés y dar al comercio un sistema de legislacién uniforme, completo y fun-
.dado sobre los principios inalterables de la justicia y las reglas generales de la
conveniencia del mismo comercio”. Termina con las palabras siguientes, puestas
en boca de Fernando VII: “he venido en decretar y decreto como ley uni-
versal para todos mis Reinos y Sefiorios en materias y asuntos mercantiles el
siguiente Codigo de comercio”.

(18) Ln las Notas de DUrRAN Y Bas a las Iustituciones civiles de Derc-
cho nercantil de Espaiia, debidas a MarTr oz E1xara, desde la 4.2 edicién (1865)
de esta obra, también en la 5.° (1870), pag. 110, en la que recoge la S.T.S.
-de 26 de mayo de 1866; citas de Rusio, Introduccidn, pags. 400-401 y. N. 46.
El texto de las Instituciones adaptado por DURAN Y VENTOsa al Codigo de
1885 se recoge en la nota 39.

La autoridad de los juristas catalanes Marti de Eixald y Duridn y Bas,
fue reconocida en toda Espafia; sobre ella, LANGLE, Manual de Derecho mer-
ccantil, 1, 1950, pag. 209.
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mercantiles con el alto fin de uniformar la legislaciéon en esta parte
por un sistema completo y fundado sobre los principios inalterables
-de justicia, derogando todas las leyes, decretos, ordenes, reglamentos
y ordenanzas particulares, como se expresa y manda en la Real Cé-
«dula de su publicacién y declarindose en el articulo 234 que los
contratos ordinarios dz comercio estan sujetos a todas las reglas ge-
nerales que prescribe el Derecho comiin, sin otra modificaciéon ni
restricciones que las consignadas en aquél, se evidencia que son in-
-aplicables y no han debido invocarse para fundar este recurso las
referidas leyes romanas, que si bien forman el Derecho Supletorio
de la legislacion foral de Cataluiia, no estdn admitidas ni constituyen
el general o comiin de Espaiia y porque, de otro modo, vendria a
‘destruirse la uniformidad establecida por el mencionado Cédigo” (19).

Puede considerarse asi fijado el criterio interpretativo sobre el
sentido que el Codigo de 1829 diera al término Derecho comtn.
Siendo ello de este modo, habra de concluirse que las disposiciones
especiales, los fueros provinciales o locales, las reglas estatutarias y
los privilegios de cualquier clase existentes, respecto de la capacidad
-de los contratantes, requisitos para la formacién de los contratos,
causas de invalidez, rescisién y extinciéon de los contratos, quedaron
derogados al entrar en vigor el Cédigo de comercio, respecto de ma-
terias y asuntos mercantiles; y ellos, en su caso, fueron sustituidos
por lo establecido en el Codigo de comercio y, en defecto de éste,
por lo dispuesto en el Derecho comin, constituido por el “llamado

3

Derecho civil de Castilla™
3. El Cédigo de comercio de 18835.

En el nuevo Cédigo de comercio, del afio 1885, nos encontramos
‘también utilizado el término Derecho comun y hasta mucho mds
generosamente que en el del 1829: asi, en los articulos 2.°, 50, 89,
310, 466, 532, 579, 4°, 943. Empleindose tamhién otras frases que
se le pudieran estimar equivalentes como: Legislacion coman (articu-
To 12), Derecho civil (art. 51), Ley comin (art. 74), disposiciones
generales del Derecho (arts. 48, 133), requisitos esenciales del De-
recho (art. 117), medios reconocidos en Derecho (arts. 240, 573, 771),
formalidades de Derecho (art. 253), segin Derecho (art. 580, 9.°), &.

T.a antigua doctrina no parece haber puesto nunca en duda, que
el Codigo de 1885 usaba el término Derecho comiin con el mismo
sentido técnico que le diera el Codigo de 1829. Ello, no ohstante,
en la sentencia de 18 de junio de 1968, y con ocasion de ella, al
comentarla, se ha llegado a la conclusion contraria; en especial, res-
pecto al articulo 30, que corresponde al 234 del Cédigo derogado.
Dicho articulo 50 reza asi:

(19) Véase nota 8.
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Articulo 350.—Los contratos mercantiles, en todo lo re-
lativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpre-
tacion, y extinciéon y a la capacidad de los contratantes se
regiran, en lo que no se halle expresamente establecido en
este Cddigo o en Leyes especiales, por las reglas generales
del Derecho comim.

Modernamente (especialmente con ocasion de S. T. S. 28, 3, 1908)
se ha sostenido que la citada frase “Derecho comin’ no se referia
al “llamado Derecho civil de Castilla™, sino a éste y también a las
disposiciones civiles contenidas en los fueros provinciales y locales.
El argumento utilizado con mas energia ha sido el basado en el cambio
que experimentaran doctrina y trabajos preparatorios legislativos en
cuanto a la valoracién de los Derechos forales (20). Se citan como
prueba del cambio experimentado en 1885, respecto del concepto acep-
tado en 1829 sobre Derecho comum, los siguientes datos: el Real
Decreto de 2 de febrero de 1880, por el que se da intervencion oficial
a los representantes forales en la Comision de Codigos: el fracaso
del Proyecto de Alonso Martinez de 1882; la presentaciéon por Sil-
vela de su Proyecto de Ley de Bases, en 7 de enero de 1885 (21);
la utilizacién como sindénimos de los términos Derecho civil y Derecho
comun, en la Exposicion de Motivos del Codigo de comercio (22).

Esta ingeniosa argumentaciéon impresiona a primera vista. Des-
graciadamente, la realidad histérica no le ahona.

Para valorar debidamente la tesis examinada, habra de tenerse
en cuenta la magnitud del cambio predicado. La aceptacidn que se
postula, de un Derecho complementario del Codigo mercantil, compues-
to por las disposiciones del Derecho civil llamado de Castilla y también
por aquellas aplicables de los Fueros provinciales y locales, hubiera
llevado consigo: 1. Otorgar nueva vigencia a ciertas normas forales,
derogadas en 1829, para que vuelvan a regir en materia y asuntos
comerciales. 2. l.a correlativa derogaciéon de las disposiciones del
Derecho llamado de Castilla (antiguo Derecho comin) para que dejen
de aplicarse en el ambito mercantil. 3. El abandono, en este respecto,
de la finalidad uniformadora de la legislacion mercantil.

¢ Trastorno de tanto alcance en el contenido normativo y en la
politica legislativa, cabe suponerlo sin disposicion clara y terminante ?
No se advierie signo alguno de que se hubiera pensado tal cosa, ni

(20) Otra tests, la del diferente significado de la frase Derecho comun, en
los arts. 2. y 50 del Cdédigo de comercio, sera considerada después, en nota 54.

(21) Todavia podria agregarse el dato, de que el Cédigo de comercio se
promulga el 22 de agosto de 1885, con la firma de Francisco Silvela. Aunque,
en verdad, su significaciébn es mas aparente que cfectiva, pues resulta de la
colahoracion tacita de los partidos turnantes en cuestiones de interés nacional.
Silvela refrenda la obra preparada por Alonso Martinez (Proyecto del Cédigo
de comercio), al igual que Alonso Martinez firmara, como ministro de Gracia
y Justicia, la Ley de Bases para el Cédigo civil, en 1888, hasada en el Froyecto
de Silvela y que suponia el abandono de su propio Proyecto de Ley de Bases.

(22) Digz ver CorraL, loc. cit. pag. 692 y sigs.
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de que los representantes de los territorios forales presionasen en tal
sentido. Por el contrario, hay indicios bien reveladores de que no se
abandoné el criterio uniformador del Cédigo de 1829.

No debe olvidarse la participacion constante y decisiva de Alonso
Martinez en la rédaccion del Codigo de 1885, 1 nos cuenta que
propuso el R. D. de 8 de agosto de 1855, por el que se confiaba a
una Comision especial la revision del Codigo de comercio de 1829;
formé parte de la Comision designada el 20 de septiembre de 1869
para entender de la redaccion de un nuevo Cédigo de comercio; y
como presidente ya de dicha Comision, eleva al Gobierno un ante-
proyecto para dicho Codigo. Sera después presidente de la Comision
revisora del proyecto de Codigo, en su condicion de Ministro de
Gracia y Justicia (1 marzo 1881) y también como Ministro firma la
lExposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo de comercio de 18 de
marzo de 1882, en cuya redaccion nos dice él mismo que intervino
directa y activamente.

El pensamiento de Alonso Martinez sobre la diversidad de leyes
civiles y sobre la conveniencia de la uniformidad, es bien conocido.
No pretendia, afirma con insistencia, identidad a toda costa, pero
luché con energia y constancia, oportuna e inoportunamente, para
demostrar la urgente necesidad de Cédigos, que constituyesen “con
ventaja comun, el Derecho general de los ciudadanos espafioles”, aun-
que eso si, dando o reservando una legislacién especial para “aquellas
instituciones, que por estar muy arraigadas en las costumbres, sea
imposible desarraigar sin afectar hondamente a las condiciones de la
propiedad o al estado de la familia”. También interesa recordar ue
fuera precisamenteé durante el funcionamiento de la Comisién creada
por el R. D. de 2 de febrero de 1880, cuando Alonso Martinez hubo
de convencerse de que no habia obstaculo alguno para aplicar el
Derecho comin a toda la materia de obligaciones y contratos en ge-
neral, pues nada se encontraba en ella que aconsejara conservar al-
guna de las especialidades forales. Conclusion a la que llega, nos
dice expresamente, después de haber escuchado las opiniones de los
representantes forales, en especial las de Duran y Bas y de Franco,
y ce haber tenido en cuenta lo estampado en la Memoria del repre-
sentante e Navarra (23).

También se da la circunstancia —perdénese la insistencia— de
que la elaboracion del nuevo Codigo de comercio se realiza en unos
momentos en los que habia fundadas esperanzas de una inminente
aceptacion del proyectado Codigo civil de Alonso Martinez y en los
que no se pensaba ni podia pensarse en el atn no redactado Provecto
de T.ey de Bases de Francisco Silvela. Este Proyecto lleva la fecha de
7 de enero de 1885 y la Exposicion de Motivos del Codigo de comer-

(23) Avronso Mawrrinez, I Cédigo civil en sus relaciones con las legisla-
ciones forales, 1884, T, especialmente pags. 19, 26, 283; 1885, II, pags. 105-116.
No concurrieron a las deliberaciones de la Comisién de Codificacién, los re-
presentantes de las Islas Baleares, Vizcaya y Galicia.
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cio, expresion de su espiritu y pr0p051to esta datada el 18 de marzo
de 1882. En ella, ademas, se menc10na el Proyecto del Cédigo civil
(el de Alonso Martinez) como ‘“‘sometido o proximo a someterse a
la deliberacion de las Cortes” (24). También Alonso Martinez, en su
libro antes citado, nos habla del “Proyecto de Cédigo de comercio, ya
aprobado en el Congreso, pero pendiente atin en el Senado” (25). He-
chos todos que demuestran la conexion del texto del Cédigo de
comercio de 1885 con el pensamiento y proyectos de Alonso Mar-
tinez y que, por otro lado, sefialan la desconexion de dicho texto con
el Proyecto de Ley de Bases de Silvela.

La Exposicion de Motivos al Proyecto de Cédigo de comercio,
usa reiteradamente el término Derecho comin como equivalente al
término Derecho civil, y hasta emplea la frase “Derecho civil o co-
min”, Esta terminologia se ha pensado que podria apoyar la tesis
de que por Derecho comin se entenderia ahora cualquier disposicion
sobre materia civil, tanto del Derecho civil llamado de Castilla, como
de los Derechos forales. Interpretacion defendible en abstracto, pero
que no corresponde al lenguaje juridico de la época ni al espiritu y
contenido de dicha Exposicion de Motivos.

El término Derecho civil habia venido utilizdndose como siné-
nimo de Derecho romano,- precisamente por la condicién que antes se
le atribuyera de Derecho comiin o general. Cuando después se le niega
dicha condicién al Derecho romano y se emplea corrientemente la
denominacién Derecho comin en favor del “Derecho civil llamado de
Castilla”, se entienden referidas a éste las frases de “Derecho civil”;
“Derecho comin’ y “Derecho civil o comin”

En la Exposicion de Motivos, se explica que: “Partiendo del con-
cepto fundamental arriba expresado, segin el que el Derecho mer-
cantil es uno de los varios derechos particulares o especiales, que,
como todos los demds, reconoce su origen comiin en un Derecho pri-

vado general, el Proyecto declara que los contratos mercantiles se
regiran en todo lo concerniente a los requisitos necesarios para su
validez, capacidad de los contrayentes, modificaciones o novaciones,
excepciones, interpretacion y extincion por lo dispuesto en el Cddigo
o en leyes especiales, aplicandose en todo lo que no se halle expresa-
mente establecido, en éstas o en aquél, las reglas del Derecho civil
o comin’ (26). Este parrafo de la Exposicion de Motivos, fechada
el afio 1882, contrapone el Derecho mercantil, con la condicion de
Ley especial, al Derecho civil o comin, que se considera supletorio

(24) E. de M., sec. “Comerciantes”, par. 3, i. f.

(25) “El Cédigo civil...”, 11, pag. 114

(26) E. de M., lib. I, “Contratos mercantiles en general”. El art. 50 del
Codigo de comercio vigente es casi idéntico al texto reproducido de la E. de M.
salvo alguna secundaria variante: entre ellas, la de decir “por las reglas
generales del Derecho comin”, con lo que se atiene al texto del art. 234 del
Cédigo de comercio de 1829.
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de todas las leyes especiales (27). No nos dice qué es lo que entiende
por Derecho supletorio, pero ello esta dicho en el texto contempo-
raneo del Proyecto de Codigo civil. Su articulo 14 reza asi: “Las
disposiciones de este Codigo se aplicardn a los asuntos que se rigen
por leyes especiales en los casos en que éstas no contengan disposi-
ciones aplicables a ellos” (28). El proyectado Cédigo civil se pensaba
seria Derecho supletorio de la legislacién mercantil, en cuanto sucesor
y sustituto del Derecho civil llamado de Castilla.

Iin fin, y por dltimo, inclina a la decision apuntada lo que puede
considerarse proceder normal en la técnica legislativa, y del que no
hay por qué pensar se desviasen los redactores del Codigo de 1885.
Hubiera sido mds que extrafio, absurdo, dar entonces un nuevo sen-
tido a la frase Derecho comun, distinto al empleado en 1829, y
opuesto al usado corrientemente en el lenguaje juridico, creando con
cllo una impresion contraria a lo querido y una irremediable confu-
sion (29).

Doctrina del Tribunal Supremo—ILa exégesis hecha, puede esti-
marse confirmada por la autoridad del Tribunal Supremo, en la Sen-
tencia de la Sala de lo civil de 27 de diciembre de 1888. En ella se
decide, es cierto, un asunto regido por el Codigo de.comercio de
1829, pero en ella se quiere también sentar la doctrina aplicable al
moderno Cédigo de 1885. Dice: “Considerando que tratindose, como
se trata, de un contrato mercantil, no son aplicables, ni han podido,
por tanto, infringirse las leyes del Digesto que se citan en el tercer
motivo, porque el Cédigo de comercio, tanto cl antiguo como el 1m0-
derno, es ley general para toda la Monarquia, y esas leyes romanas,
aunque rijan como supletorias en Catalufia, no constituyen el Derecho
comiin, a cuyas leyes generales estin sujetos los contratos ordinarios
de comercio” (30).

4. La publicacién de Cédigo civil.

Fl Cédigo civil, conforme a lo establecido en la Ley de Bases,
no afectard a los Derechos forales, segtin dispone su articulo 12;

(27) Véase E. de M, lib. I. “Fuentes del Derecho mercantil”; comp.
Proemio, par. 4, lib. I, “Contratos mercantiles en general” y lib. IV, “Pres-
cripciones”. :

(28) Texto en PeNa, El Antcproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-
1888), pag. 59.

(29) Puede agregarse a lo dicho, que la utilizacién del término Derecho
comin en 1829 y 1885, sélo se explica con el sentido sefialado; en otro caso,
seria inutil y fuente de errores. En el supuesto de que los arts. 234 y 50,
respectivamente de los sucesivos Coédigo de comercio, no hubiesen dicho ex-
presamente que la capacidad de los contrayentes, &, quedaba recogida por
el Derecho comfin, se habrd concluido que se dejaba dicha regulacién a las
disposiciones civiles que les fueran aplicables, fuesen ellas castellanas o forales.

(30) La palabra “comin” (y sélo ésta) estd subrayada en el texto publicado
de Ia Jurisprudencia civil.

Después de publicado el Cédigo civil, sc mantiene la misma doctrina, en las
sentencias que se refieren a hechos anteriores al mismo, S.T.S. 5 de octubre
de 1894, 28 abril 1899, después especialmente citadas.
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mientras que el Derecho civil lamado de Castilla fue derogado y es
sustituido por las disposiciones del Codigo (art. 1.976). Iiste cambio
de legislacion origina, en algunos supuestos, nuevas discrepancias en-
tre el Derecho comin (el codificado) y las legislaciones forales. Asi,
por ejemplo, en los territorios en los que regia o todavia rige como
supletorio el Derecho romano, la mujer tiene restringida su capa-
cidad, conforme al senado consulto Veleyano y a la Authentica *‘si
qua mulier”, disposiciones que son semejantes a las del Derecho co-
num o castetlano, segtin lo dispuesto en las Partidas (P. 3, 12, 2 y 3)
y en las Leyes de Toro (Ley 65, Novisima Rec. 10, 11, 3) Normas
éstas, como es sabido, que seran abolidas por el Codlgo civil; de lo
que nace la disparidad antes sefialada (31).

Esta situacion permite preguntarse después de publicado el Codigo
civil, si la Ley mercantil (art. 50) ha de entenderse referida al antiguo
Derecho comun (el existente antes del Cédigo), el que contenia dispo-
siciones prohibitivas de la intercesion por la mujer, o bien habria que
interpretarla en sentido amplio o abierto, respecto de las reglas que
tengan o vayan adquiriendo en lo sucesivo caricter de Derecho comun,
en lugar de las antiguas y derogadas; aqui, en favor de las del Céodigo
civil, que han derogado aquellos privilegios otorgados a la mujer. En
este ultimo supuesto, se daria el resultado de que estos privilegios se-
rian ineficaces respecto a todos los actos mercantiles, incluso en los
supuestos de actos que, si fuesen civiles, serian regidos por los Dere-
chos forales.

La cuestiéon que aqui se nos presenta‘ vista en su generalidad hay
que desdoblarla, pues habra que referirla a los dos cuerpos legales en
cuva base ha de resolverse, el Codigo de comercio vigente v el Codigo
civil.

Deberd entonces preguntarse, primero, si las remisiones al De-
recho coman, contenidas en el Cédigo mercantil se refieren: hien
al Derecho comin que existia en el momento de su entrada en vigor
(1.° enero 1886) es decir, al “Derecho civil llamado de Castilla” (I.as
Partidas, ‘la Novisima Recopilacién), congelindolo en ese instante:
hien a las normas legales que tengan entonces y a las que en el fu-
turo tuviesen la condicién de Derecho comin, por su caracter y por
su alcance.

Referida la pregunta al Codigo civil, en segundo lugar, habra
que decidir si este mismo cuerpo legal entiende que sus preceptos han
heredado el caracter de Derecho comiin que tuviera “el llamado
Derecho de Castilla”, o si, por el contrario, es de la misma condiciéon
y alcance que los Derechos especiales o forales vigentes en la fecha de
su promulgacion.

De las posibles interpretaciones del Codigo de comercio de 1885,
parece mas adecuada a su espiritu, la que considera se refiere al
Derecho comin en su sentido mas propio, es decir. al Derecho general

"(31) La que se mantiene por la Compilacién catalana v que ha dado lugar
al caso decidido por la S.T.S. de 28 de junio 1968.
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vy normal en materia de Derecho privado, de contenido variable, por
tanto, conforme al posterior desarrollo legislativo. Ello, por dos tipos
de razones:

I. Los redactores del Cédigo mercantil, tal y como resulta de
la Fxposicién de Motivos, no pensaban que la ley mercantil quedase
completada por el anticuado y poco seguro Derecho castellano, sino que
miraban ilusionados hacia el proyectado” Cédigo civil, cuya aprobacion
creian proxima. 191 Derecho comun se concebia por tanto con un
contenido variable, el del que constituyese, en cada momento, el del
Derecho privado general.

2. la finalidad uniformadora del Codigo, la huscada liberaliza-
cion y seguridad de la contratacién mercantil, que repugnaba los vie-
jos privilegios y restricciones de la capacidad de contratar; y ella
solo podia conseguirse con las normas claras y progresivas del futuro
Cédigo civil.

El segundo miembro de la pregunta formulada, parece de facil
respuesta: el Cddigo civil se promulga con la condicién de nuevo
Derecho comiin.

I.a Ley de Bases destaca claramente entre el distinto caracter de
Jas normas codificadas y el de los Derechos forales. Iistas son conser-
vadas por ahora (art. 5.°) y se piensa sean sustituidas por Apéndices,
en lo que de ellas “convenga conservar’” (art. 6.°). “Legislaciones de
Aragdn, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Provincias Vascas”
(B. 13) a las que se consideran y califican como “legislaciones espe-
ciales” (B. 17). El Cédigo, por el contrario, se redacta con el propo-
sito de ‘“‘regularizar, aclarar v armonizar los preceptos de nuestras
leves” (B. 1.%), las mismas que el Codigo vendra a derogar y susti-
tuir: el “Derecho civil Hamado de Castilla” (B. 27). Disposiciones
del anterior Derecho comin, a las que se alude como “instituciones
civiles del Derecho patrio™ (B. 1.%), “fundamentos del Derecho pa-
trio” (B. 10), “principios y préacticas del Derecho de Castilla” (B. 12)
v “doctrina del antiguo Derecho” (B. 21).

El texto del Codigo civil muestra de modo inequivoco que mantiene
para sus dispesiciones la condicién de Derecho comtn; y ello, no sélo
respecto de los Derechos forales (arts. 12 y 13). El articulo 15, en la
edicion primitiva y en la reformada, distingue los territorios regidos
s6lo por disposiciones del Cddigo como “provincias y territorios
de Derecho comin™, respecto de aquellos otros “donde subsiste De-
recho foral” (32). E! articulo 1.976 de la edicién primitiva esta-
blece la derogacion de las disposiciones que “constituyen el llama-
do Derecho civil de Castilla”. Esta redaccion .cambia en la edicion
definitiva, que dice quedan derogadas las normas que constituven el
Derecho civil comun”. Se trata de una “correcciéon de estilo”, pero

(32) l.a S.T.S. de 14 de diciembre 1967. al interpretar este articulo 15,
califica al Cbédigo civil de Derecho comiin, destacando su condicion de De-
recho general, aplicable a la mayoria de los espaiioles.

la E. de M. de la ley de 13 de diciembre de 1943, contrapone el “régi-
men comin” al de “las distintas legislaciones forales”.
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muy significativa. Muestra, tanto que el llamado Derecho civil de
Castilla era considerado Derecho comtin, como que el Codigo le
sustituye con la misma condicion de Derecho comun, respecto a
todas las normas legales (33). Caracter que confirma el articulo 16,
estableciendo el caracter de Derecho supletorio de las disposiciones.
del Cddigo, en las materias que se rijan por las Leyes especiales (34).

Doctring del Tribunal Supremo.—Teniendo en cuenta los hechos.
y las razones que se han venido exponiendo, es natural que el Tribunal
Supremo, en repetidos e idénticos fallos, ensefie que el Derecho co-
mun, al que se remite el Cédigo de comercio vigente, estd constiruido.
por las disposiciones del Cédigo civil. Doctrina que puede comprobar-
se en los casos y sentencias que a continuacién se recogen.

En un pleito en el que se discute la prescripcién de una obliga-
cion cambiaria por aval, el recurrente alega la infraccion del “‘usatge
omnes causae”. El Tribunal Supremo desecha el motivo, diciendo
que el “usatge omnes causae” “nunca tendra caracter supletorio de
la legislacion mercantil” (S. 8 julio 1892); sin que estime necesario
dar una explicacion a lo afirmado, seguramente por considerarse
evidente. De modo semejante, en Sentencia de 5 de octubre de 1894,
se dird, respecto de actos radicados en Catalufia, que: “no pueden
invocarse disposiciones del Derecho romano (C. 4, 35, 22 y 23), y st
sélo las del Codigo de comercio y de la legislacién comiin, que es
la supletoria para los contratos de esta clase”.

Doblemente iniportante para la cuestién estudiada, es la Sen-
tencia de 29 de diciembre de 1898. Se trataba, en lo que aqui inte-
resa del pleito, de la eficacia de un documento privado (30 junio
1891) por el que una sefiora se obligaba a la devolucién de un con-
siderable nimero de acciones, en favor de la persona que las habia
entregado a un corredor de comercio, y ello para el caso de que este
corredor, por cualquier motivo, no las devolviese. Se entendi6 haber
aqui una fianza en materia comercial, constituida por una mujer, cuya
capacidad estaba regida en general por el Derecho de Catalufia. El
Juzgado y la Audiencia absolvieron a la fiadora, aplicando lo dispuesto
en el Senadoconsulto Veleyano. Fl Tribunal Supremo declara haber

{33) Sobre la relacién del art. 1.976 con el art. 12, se afirma que “las ins-
tituciones del Derecho, regidas exclusivamente por la legislacién comiin en los
territorios forales, estin sometidas a las prescripciones del Cédigo, como nueva
ley general, a tenor del mismo articulo, que mantiene en su integridad al De-
recho foral, pero no lo extiende a materias ajenas al mismo”, S.T.S. 9 abril
1898, aplicada y recogida literalmente por R. 15 noviembre 1899. Sobre la cues-
tién de las leyes generales sustituidas por el Cédigo, JEr6nIMO L6PEZ, La con-
servacion de los regimenes forales v las leves anteriores al Cédigo civil,
A.D.C. TV, 1.° (1951, enero), pig. 182 y sig.; Castro, Derccho civil de Es-
paiia, 3. ed, 1955, 1, pig. 277 y sig.

(34) La doctrina del Tribunal Supremo, al aplicar el art. 16, viene cali-
ficando al Cédigo civil de Derecho comiln, Derecho regular y legislacién
comiin; S.T.S. 2 marzo 1953, 2 enero 1957, 23 noviembre 1958, 17 diciembre
é958 (todas de la Sala de lo civil) ¥y S. 5 diciembre 1955 (de la Sala de lo

ocial).

También pueden tenerse en cuenta, arts. 1.317, 1.325 C. ¢, art. 169. Reg. nota.
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lugar a la casacién, considerando que: “dicha fianza, por referirse a.
un contrato mercantil, esta sujeta al Codigo de comercio, cuyo De-
recho supletorio, conforme a su articulo 50 y a la jurisprudencia es-
tablecida, es la legislacion comiin, contenida actualmente en el Co-
digo civil, que no concede a las mujeres el privilegio de eximirse del
cumplimiento de las obligaciones de fianza”.

En el mismo sentido se dird que: “considerando que las leyes.
aplicables a un acto de comercio, cual es el pagaré a la orden de fecha
7 de julio de 1889, sobre que versa el pleito (su validez o nulidad),.
son exclusivamente el Codigo de comercio y como supletorio el civil;
y que, por tanto, no han podido ser infringidas las de la Instituta..
Digesto v Partidas que se invocan en el recurso” (35).

Respecto de un caso en que se habia absuelto al demandado, por
estimarse la prescripcion alegada, el Tribunal Supremo entiende, del
mismo modo que en su Sentencia de 8 de julio de 1892, no aplicable
el “‘usatge ommnes causae”, ni las Decretales, ni el Digesto, “porque
conformes las partes en que la obligacion es, tratase de depdsito o
préstamo, esencialmente mercantil, hay que atemperarse para resolver-
sobre la prescripcion, no a la legislacién especial que para otros.
efectos distintos perfectamente definidos rige en Catalufia, sino a los.
preceptos del Codigo de comercio, y en su caso, del Derecho comin,.
unicos Cuerpos legales reguladores de la vida comercial de los con-
tratos ordinarios”, (S5.T.S5., 18 marzo 1911).

Mis detalladamente se razona la cuestion en la Sentencia de 22
de abril de 1915, para decidir en el mismo sentido:

*“Considerando que si bien con arreglo a lo prevenido en el usatge
onumes cansae, vigente en Catalufia, por el precepto del articulo 12
del Codigo civil, el término de prescripcion de toda clase de acciones
(ue por disposiciones especiales de igual Derecho o del romano su-
pletorio, no tienen marcado otro distinto, es el de treinta afios, y que
segtin reiterada doctrina de esta Sala, cualquiera que sea la clase de
accion deducida en juicio, de la sentencia recaida en el mismo nace
una nueva v distinta de cardcter personal, para resolver con acierto si
el plazo de prescripcion de ésta es el sefialado en dicho wusatge o en
el referido Codigo, es necesario tener presente la materia propia de la
cuestién juridica planteada y debatida en el juicio y la naturaleza,
caracter adjetivo’ o procesal del titulo originario de la mencionada
obhligacion™.

“Considerando que admitido como hecho cierto que la cuestién
de que dimana el actual recurso, versa sobre el incumplimiento de
obligaciones de caracter mercantil, la accién nacida de la Sentencia
que le puso término, tiene necesariamente que participar de la misma

(35) En esta S.T.S. del 28 abril 1899, aunque cl acto discutido se celebra en
Catalufa v entre catalanes, se advierte que en los motivos alegados para la
casacién se hace repetida referencia a Las Partidas: lo que puede explicarse
porque el recurrente -—~dado que algunos de los hechos fueron anteriores a la
vigencia del Cédigo— entendia ser Las Partidas Derecho comin, aplicable
en general en Catalufia o més concretamente a la materia mercantil.
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naturaleza juridica que aquellas obligaciones, y por consiguiente, no
habiendo fijado el Codigo de comercio el término de su prescripcion,
éste no puede ser otro que el sefialado en el Derecho conin, o sea,
€l de quince afios, establecido en el articulo 1.964 del Codigo civil,
porque conforme a la doctrina sentada en repetidag Sentencias de este
‘Tribunal Supremo, el Derecho supletorio por el cual han de resol-
verse los actos mercantiles en todas las regiones del reino, es el
contenido en los preceptos del mencionado cuerpo legal™ (306).

l.a Sentencia del mismo Alto Tribunal, de 23 de noviembre de
1917, no aplica las reglas del Derecho especial de Catalufia, consi-
derando que, para el caso de autos “es texto aplicable, el del articu-
lo 943 del Cédigo de comercio, por el cual las acciones que en virtud
de este Codigo no tengan un plazo determinado para deducirse en
juicio, se regiran por las disposiciones del Derecho comin; y pre-
ceptuado por el articulo 1.973 del Codigo civil que la prescripcion de
las acciones se interrumpe por reclamacion extrajudicial, no existe
infraccion alguna de la Sentencia cuando entiende que al presentar
el actor la factura, interrumpi6 la accion” (37).

Doctrina del Tribunal Supremo que ha sido resumida por la Di-
reccion general de los Registros, diciendo: “La capacidad en los
contratos mercantiles se rige por el Codigo de comercio y, en su defec-
to. por el Cédigo civil, Derecho supletorio tmico” (38).

(36) En el tercer considerando se advierte que la misma solucién seria
aplicable si ¢l asunto fuera civil, pues al tratarse de una sentencia firme,
regulada por la Ley de enjuiciamiento civil, obligatoria en todo el territorio
nacional, y no habiendo fijado dicha Ley plazo para la prescripcion, “es in-
-dudable que dicho plazo no puede ser el senalado en una disposicidn ‘especial,
aplicable tan sélo a una regién determinada, sino el general ecstablecido por
la legislacidon comun”.

(37) Ha de tenerse en cuenta que, segin una autorizada doctrina (S.T.S.
15 diciembre 1922), la reclamaciéon extrajudicial del deudor no interrumpia
el curso de la prescripcién, segfin el derecho especial de Catalufia, antes de
publicarse la Compilacién.

738) Resolucién de 20 de junio 1952, 4.° considerando. Esta Resolucién tiene,
en su complicada redaccion, un especial interés. Se habia presentado, en la ofi-
cina del Registro del Norte de Barcelona, una escritura por la que la mujer
con licencia de su marido (vecinos ambos de Barcelona) constituia hipoteca
sobre fincas propias, en garantia al Banco de Espafia de obligaciones del
maride, dimanantes de letras aceptadas por este Ultimo. Se deniega la inscrip-
cién por contener afianzamiento de catalana en favor del marido, prohibido por
“Authentica si qua mulier”. E! Banco recurre y alega, entrc otras razones,
que en matcria mercantil rige en toda Espafia el Cddigo de comercio, siendo
-derecho supletorio de éste tnicamente el Cédigo civil, incluso en las regiones
forales. El presidente de la Audiencia revoco la nota calificadora. El registrador
se alza de la decision presidencial alegando la existencia de dos contratos
y consiguientemente de dos capacidades, una regida por la legislacion mercantil
(letra de cambio) y otra por la civil (hipoteca); afiadiendo que, por intensa que
fuera la fuerza de atraccion de las normas mercantiles, no pueden llegar hasta
anular las reglas especiales que regulan la capacidad para gravar inmuebles.
I.a Direccién general considera: 1., el caricter del Cédigo civil como Derecho
supletorio dnico del Cédigo de comercio; 2., que las leyes catalanas, interpre-
tadas conforme al criterio decl Proyecto de Apéndice de 1930, disponen que la
‘mujer casada catalana no puede hipotecar sus bienes para asegurar obliga-
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La doctrina de los autores—Publicado el Cédigo civil, no cam-
hiara en esta materia la doctrina de los mercantilistas. Siguiendo las
ensefianzas de Duran y Bas, bastard colocar el Coédigo civil en el
puesto del “Derecho civil llamado de Castilla”, como Derecho co-
man, supletorio del Cédigo de comercio (39). La doctrina comun de
los autores, como la jurisprudencia. seguirin la misma direccion. Lo
que parecia obligado, pues a ella llevaban de consuno la letra de las
disposiciones legales, la practica continuada de los Tribunales, la con-
veniencia del trafico mercantil y la doctrina del Tribunal Supremo.
De modo que, fundadamente, se ha podido afirmar que: “una doc-
trina dominante y una jurisprudencia undnime vienen entendiendo,
-desde hace mis de un siglo, que el Derecho comin a que se refiere
tanto este articulo 2.° como el 50 del Codigo vigente, es el Derecho
comun en sentido estricto, con exclusion de los Derechos regiona-

les™ (40), (41).
Tan importante en este sentido. o mas que la doctrina mercanti-

ciones ajenas: 3. que, de una parte serda aplicable al caso la legislacién
mercantil (Cddigo civil supletorio) ¥ de otra la civil (la foral catalana) e hi-
potecaria, aunque ello conduzca a la consecuencia andémala de la nulidad de
un derecho real de garantia, de una obligacién mercantil valida. En virtud de
cuyas consideraciones acuerda la revocacién del Auto apelado.

(39) Proceder del que se da ejemplo en [Institutciones de Derecho mcr-
cantil de Espaiia, por don Ramén Mawrti e Eixara y don Manuel DurRAN v
Bas. Adaptacion de la obra al vigente Codigo de comercio, por don Raimundo
DUurAN Y VENnTOSA, 9.° ed. 1911, Después de explicar que el Derecho mer-
cantil es una parte del Derecho privado, se escriben las siguientes frases:
“y asi viene declarado en el art. 50 del Cédigo mercantil cuando dice que
los contratos mercantiles se regirin en todo lo que no se halle previsto en
dicho Cbédigo o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho
comiin. Pero no tenemos en Espana una legislacién uniforme, y por el con-
tratio las provincios de legislacién foral son casi tantas como las en que rige
en todas sus partes sin excepcion ¢l Cdédigo civil espafiol. Puede, pues, levan-
tarse la duda acerca del cuil sea la legislacidn civil que deba considerarse
comun, si la del Codigo o la especial de cada provincia; pero creemos que no
puede ser sino la primera, va porque con el Cddigo de comercio se quiso
uniformar nuestra legislacién mercantil, lo que no sc habria conseguido ad-
mitiendo la fuerza local de las legislaciones forales en los asuntos de comercio,
ya porque en ¢l lenguaje de los legisladores espafioles se contrapone la legis-
lacion del Cédigo civil, apellidindole comin, a las legislaciones forales”,
nom. 90, pag. 99.

(40) Rumio, Introduccion, pag. 400; con referencia (con documentadas citas,
que alli pueden consultarse, pag. 400, nota 45), respecto de estos autores:
Blanco Constans; Alvarez del Manzano, Bonilla y Miflana; Langle; Marin
Lizaro; Gonzalez Ordodfiez. La reserva implicita hecha al decir “doctrina do-
minante”, puede explicarse por la opinién aislada contraria de Vicente y Gella
(de la que después se tratard, nota 54); comp. Rusio, loc. cit., pag. 401.

.+ (41) Lo incuestionado de esta doctrina, se confirma por la actitud de autores

de la mayor autoridad, que han creido innecesario tratar de la cuestién; comp. Ga-
rriIcUEs, Tratado de Derecho wmercantil, 1, 1., ed. 1947, pags. 171-174: URia,
Derecho mercantil, ed. 1958, pags. 11-12; SAncuez CAaLewro. Instituciones de
Derecho mercantil, 1, 1967, pags. 24-25.
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lista, es la opinién del especialista en Derecho foral (42). La expresa
Borrell y Soler, en su ejemplar forma laconica y contundente, dicien-
do respecto de las reglas romanas vigentes en Catalufia antes de la
Compilacién (Senadoconsulto Veleyano y ‘““Autenthica si qua mu-
lier”), que: “El Cddigo civil no contiene prohibiciones semejantes;
por lo cual, a virtud de lo dispuesto en el articulo 16 del mismo, no
son aplicables a los asuntos mercantiles, aunque se trate de asuntos
de Catalufia” (43). En el mismo sentido sefiala que el usatge “Omnes.
causae”’, vigente en Catalufia antes de la Compilacién, “no es aplica-
ble en cuestiones comerciales, por aplicarse en ellas el Codigo civil,
como supletorio, en virtud de su articulo 16” (44).

En la referencia hecha a lo dicho por Borrell, se habra notado.
cémo se apoya constantemente el articulo 16 del Cédigo civil (45); en

42) Me atravo a decir esto, porque en el debate antes aludido, celebrado:

en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, la cuestion que nos ocupa, a
mi parecer de estricto caricter técnico, se vio enturbiada con la apasionante
y apasionada de la estimacién y alcance de los Derechos forales, en su rela-
ciéon con el Derecho recogido en el Cédigo civil.

(43) Derecho civil vigente en Cataleiia, 2. ed., 1944, tomo 3.°, Obligaciones,
nim. 328 pag. 461, nota 1. Afirmacién que autoriza con citas de S.T.S., 2%
dictembre 1898, R. 31 mayo 1895 y la de los autores Coll y Rodés, Pella,
Vives y Sanchez Roman; también Sent. Aud. Barcelona, Sala 1%, relat. Garcia
Rubio, 29 marzo 1919 (II 70 y sig.). Ha de advertirse que la R. 31 mayo 1895,
no plantea mas cuestion que la del Derecho vigente en territorio de Derechor
comfin.

También Masstor Macukr, Comentarios a la Compilacion de Derecho civil
especial de Cataluiia, 1962, pag. 366.

(44) Loc. cit., 1, Preliminares, nim, 82, pig. 299, nota 7.*; cita S.T.S. 8 ju-
lio 1892, 12 octubre 1907 y 22 abril 1915. Debe seiialarse que S.T.S. 12 octubre
1907 no se ocupa directamente de la cuestion.

Sobre la indiscutida autoridad de Borrell y Soler, nos ilustra lo que se
nos cuenta sobre la manera de redactarse el Proyecto de Compilacién catalana:
“El método de trabajo parti6 no sélo del Derecho histérico y de la parte
vigente del supletorio, sino tamhién de la insustituible obra de Borrell y Soler,
siempre abierta sobre Ia mesa de trabajo”, Conponmines (Francisco A. de),
Faus (Ramén), Compilacién del Dervecho civil especial de Cataluiia, 1960, pag. 11.

{45) BoORRELL se refierc al art. 16, también al tratar de la funcién del
Cédigo civil como Derecho supletorio, loc. cit., I, pidg. 33 y nota 9. De las
sentencias que alli recoge, la de 13 julio 1910, carece de aplicacién directa al
caso. Afade algo que pudicra originar confusién y que, por ello, conviene
contrastar. Dice: “En cambio, aplican al D.r. en asuntos mercantiles las sen-
tencias de 11 octubre y 22 diciembre 1894, 3 y 15 abril 1905, citadas por
Franquesa.” Es cierto lo de la cita de las sentencias por FRANQUEZA que la
hace en La Jurisprudencia v el Derecho civil de Cataluiia, 1911, pag. 15; pero
contrastadas, resulta que ninguna de tales sentencias aplica el Derecho romano.
en materia mercantil. La S. T. S. 11 octubre 1894, se limita a sefialar la
concordancia de las disposiciones del Derecho romano y de Las Partidas con
las del Cédigo civil; pues el juicio se habia incoado antes de entrar en vigor
el Codigo civil. En la de 22 diciembre del mismo afio; en los Motivos de
casacién se habia alegado el Derecho romano, pero el Tribunal Supremo atiende
para la casacidn a lo expresamente pactado en una cliusula de la péliza de
seguros y en sus considerandos no menciona siquiera las disposiciones romanas.
De la sentencia de 3 abril 1905 resulta que se hubo de alegar, y que a ello
se atiende a efectos de casacién, las normas civiles sobre el mandato civil (no
las del mandato mercantil), articulos 1.714 y 1.719 del C. c. y D. 1,17,1, par. 3.°.
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contraste ello con la doctrina del Tribunal Supremo sobre la misma
materia, que para nada menciona tal precepto. Importa destacar lo
diferente de uno y otro enfoque. [La actitud de Borrell muestra bien
la general aceptacion del caracter de Derecho comtnn y de su fuerza
expansiva, en hase del articulo 16. Pues lo cierto es que el articulo 16
impone la aplicaciéon de las disposiciones del Codigo civil como su-
pletorias, en el ambito que para si se haya o se le haya reservado a
la Ley especial, y nunca fuera del mismo. La inclusién en el circulo
«de la materia propia de la ley mercantil, por ejemplo, de la capaci-
dad para contratar, modificacion, interpretacion, extincion de las obli-
gaciones mercantiles &, es la que hace posible la aplicacién comple-
mentaria del Cdédigo; es decir, en el fondo, ha sido la remisién expre-
sa del Codigo de comercio al Derecho com(n, en su articulado, la
que determina la aplicacion del Codigo civil como supletorio en materia
mercantil, con preferencia a lo dispuesto en las legislaciones fora-

les (46).
III. LAS MOTIVACIONES DE POLITICA JURIDICA

Ta discusion habida en torno a la Sentencia de 28 de junio de
1968, ha demostrado que el estudio del significado del Derecho comun
en la legislacion mercantil, se desviaba facilmente al campo de la
«cuestion foral, de siempre rodeada de un apasionado clima emocional.
Convendria, por ello, si esto fuera factible, centrarlo en el terreno
técnico y objetivo, teniendo principalmente en cuenta cuales sean los
intereses considerados por los Cédigos mercantiles.

A tal fin, serd provechoso tener presente cudl fuera el propodsito
del legislador. Ha de recordarse que se partié de la conviccion gene-
ral entonces y también de ahora en el mundo de los negocios (47):

Por altimo, la de 15 abril 1905, se refiere a un caso de incumplimiento de un
«contrato de construccién y entrega de unos artefactos, y la alegacion hecha
del Derecho romano (que tampoco es tenido en cuenta por el Tribunal) se
hace respecto al plazo en que se ha de entregar cada objeto.

(46) El articulo 16 no entrard en funcién cuando se trate de cuestion
extraia a la materia propia de la ley especial; ya sea determinado el ambito
‘de dicha materia de modo expreso (caso del Cddigo mercantil) o, ticitamente,
conforme a la naturaleza de la materia (p. ej., procesal, caso de S. 22 abril
1915). En lo extraiio a la materia especial se aplicard la disposicion que co-
rresponda a la cuestién de que se trate, sea aquélla o no del Cddigo; pudién-
<lose, en su caso, aplicar la de un Derecho especial. Asi se ha resuelto en
el Reg. L. A. R, sobre la capacidad de contratar (art. 3.°, 1 par. 1 y 3 par. 2)
vy explica la referencia a la legislacién foral hecha en el articulo 2.°, 1, L. A. U.

(47) Antes de S. T. S. 28 junio 1968 se afirma: “El trafico mercantil
reguiere por su naturaleza un Derecho uniforme para toda la Nacién. Pre-
cisamente entre los rasgos caracteristicos del Derecho mercantil cuenta el de
su tendencia a la universalidad. ; Un Derecho especial para el mercado capi-
talista debe atender antes que a otros fines, a las exigencias del sector de
realidad que regula, las cuales son analogas en toda Espafia!” “En la ac-
tualidad, los mercados de grandes espacios rebasan las {ronteras nacionales,
vy de ello deriva un ideal politico legislativo de inteligencia entre diversos Es-
tados para unificar en lo posible muchas instituciones juridico-mercantiles.
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ja de la nccesidad de que las reglas juridicas rectoras del trafico co-
mercial sean claras y uniformes, para con ello hacer posible la previ-
sibilidad en las relaciones mercantiles; objetivo tan importante, que
a él se podria sacrificar cualquiera otra consideracion. De hecho, el
liberalismo politico marchard en la misma direccién que los intereses
comerciales. Los dirigentes de los partidos liberal y conservador no
discrepan aqui practicamente en nada, y menos aquellos que represen-
tan las regiones de mayvor tradicion comercial. No debe olvidarse que
estamos, al publicarse el Codigo de 1885, en pleno auge del liberalismo
econémico: y que ya empezaba a considerarse dogmatica la afirma-
cién de que el progreso se caracteriza por el creciente avance de la
contratacion libre, a costa del “status”, es decir, de las medidas pro-
tectoras o privilegios de la mujer, de los ignorantes, de la misma
autoridad en la familia.

Bastarad una ojeada a sus antecedentes y soluciones para con-
vencerse de que el sefialado, serd el espiritu que anima la codifica-
cion mercantil.

2l Codigo de 1829, puede recordarse también, es sancionado con
el objetivo expreso de que el comercio tenga leyes generales y que
sirvan para acabar con la grande confusién e incertidumbre existentes.
A la vez, procura fortalecer la firmeza de los contratos tanto que, a
tal fin, no se dudara en declarar que las ventas mercantiles no se
rescinden por lesion enorme ni enormisima (art. 378); sin importar
que con ello se derogaban de un golpe, la serie impresionante de
disposiciones que sancionaban la rescision por causa de lesion, unas
del Derecho romano y otras del Derecho de Castilla (48). Es decir,
de las propias del Derecho comin y también ademas de las de los
Derechos forales (49). Y sin atender tampoco a las sélidas conside-
raciones morales cn que unas v otras se amparaban. (30).

i Seria el mayor de los anacronismos llevar la diversidad legislativa, dentro
de las fronteras espafiolas, al régimen juridico de los actos de comerciol”,
Garcia OrnOSEZ, Fundamentos de Derecho mercantil, 1956, 1, pags. 48-49.
Después de S. T. S. 28 junio 1968, Rusto, [ntroduccion, cit., pag. 404, nos
advierte: “DNe otra parte, el mantenimiento de especialidades en el ordena-
miento de la economia mercantil, hoy y siempre, no sélo ampliamente nacional,
sino internacional, parece mucho menos justificado que en la zona de la agra-
rin o artesana. Schre todo cuando tales especialidades han dejado de tener
vigencia durante varias generaciones.” ’

(487 Pueden verse en Gurifrrez (Benito), Cddigos o Estudios funda-
mentales sobre el Derecho civil espaiiol. 1V, Tratado de las obligaciones. 1869,
paginas 342 y sig.

{49) Aunque con la notable excepcion del Derecho aragonés, en el que
por la fuerza de la doctrina de los autores regnicolas, basada en las reglas.
de su Derecho, desconacedoras de la “restitutic in integrum”, se desconoce
Ia rescisién por lesion (“tantum valet res, quantum vendi potest™), MoLiNo,
Repertorium, voz “Deceptio”, ed. 1583, fol. 89. a.

{50) Todavia :6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN enscitaban ser “toda
lesién una injusticia dificil de conciliar con los principios de equidad v de
economia, que hacen depender el interés puiblico de la justa proporciéon de
las cosas y sus valores”, Elementos de Derecho civil v penal, ed. 1851, IT,
pagina 203.
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La reforma del Cédigo de comercio estard presidida, en todos sus
momentos, por el ansia de estar al dia en la legislacidén, de ponerse en
linea con el resto de Europa, y, para esto acomodarse al criterio do-
minante del liberalismo econdémico. Ll cambio de régimen del aiio
1868 sera decisivo en tal sentido; y las conveniencias del capitalismo
incipiente de la época, se potencian, formulindose como dogmas po-
liticos y cientificos.

Ll Decreto de 20 de septiembre de 1869, dando las bases para un
nuevo Cédigo de comercio, en su “Iixposicion’ proclama que la tarea
de la Revolucion ha de ser: “ir transformando la organizacion social
del pais, al propio tiempo que, rompiendo ligaduras, superando obs-
taculos, volando harreras por la ignorancia de pasados tiempos levan-
tadas y por bastardos intereses sostenidas, deja libre su cauce natu-
ral a las leyes sociales y abre ancho campo a la actividad del indi-
viduo, que es el gran explotador y el inico explotador inteligente de
aquellas leyes™. :

El progreso se confia a “'la mano invisible™ del libre hacer y con-
tratar de las partes. [Esa “lihertad completa a la contraccion” exigia,
se piensa, acabar con toda prohibicion, limitacion o privilegio, “en
una palabra, todo cuanto mutile el Derecho™. De ahi que se estable-
ciera como Base 2.* la fuerza vinculante de las claisulas de los con-
tratos, proclamando “que tienen fuerza de obligar las que fijen y adop-
ten libremente las partes contratantes, sin mas excepciones que las
“que deben aplicarse siempre que medie el interés de un tercero o
de los menores’.

Después, los participantes directos en la elaboracion del Codi-
go de 1885, los liberales puros y los menos liberales (liberales con-
servadores), coinciden en la misma ideologia, y procuran favorecer
al maximo la libertad y seguridad de la contratacién mercantil. Pien-
san, sin duda, que asi lo exigia el progreso: “hoy, que el espiritu mer-
cantil exitende su dominio sobre toda la vida social de los pueblos
civilizados y que penetra lo mismo en las relaciones privadas que
en las internacionales™ (51). lsta concepcion hace que se acenttien
las caracteristicas liberales del nuevo texto del Cddigo. Asi, por
ejemplo, y en lo que aqui especialmente interesa, se mantiene la de-
rogacion de la rescision por lesion (art. 344): se amplian las remi-
siones al Derecho comtin, como antes se ha sefialado; y se llega
hasta la eliminacion, respecto a los comerciantes, de reglas funda-
mentales civiles, restrictivas de la capacidad para ejercer el comercio
y obligarse (arts. 4-14).

Fn el momento actual, v no ohstante los cambios experimentados
en las estructuras y en las ideas politicas, sociales y juridicas, coin-
cidiendo en ello neo-capitalismo y socialismo, se mantiene y hasta
se acrecienta la conviccion de que debe favorecerse la seguridad del
trafico mercantil, en todo lo posille. Para conseguirla no se duda

(51) E. de M. de 1822, 1. Orientacién general del Proyecto. Actos de
comercio, par. 5.
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-en sacrificar respetables normas protectoras de los incapaces (52) y
hasta los prejuicios nacionalistas, abandonando las peculiaridades de
los ordenamientos propios de un territorio o de una nacién (53).

Disgresién sobre un supuesto particular—La “opinio communis”
de los mercantilistas entiende, que las menciones del Derecho comun
contenidas en el Cédigo de comercio se refieren todas a un mismo
ordenamiento. De ella se ha discrepado, sosteniéndose valientemente
que el Derecho comlin a que se refiere el articulo 2.° del Cddigo es
el Cddigo civil, “porque aqui esta llamado como Derecho supletorio™,
‘mientras que en el articulo 50 “tiene que ser el Derecho foral cuando
se trate de actos celebrados en provincias de esta legislacion o de ca-
pacidad de un contratante su]eto a la misma” (54).

No parece necesaric examinar aqui la tesis de la dualidad de sen-
tidos del Derecho comtin en el Cédigo de comercio. No seria razona-
ble suponer que el legislador haya incurrido en semejante descuido
técnico. Los mercantilistas, seguramente por ello, han dejado aisla-
da dicha opinion; que ha sido criticada por quienes la consideran,
atendiendo a ponderadas razones historicas, sistemdticas y finalis-
tas (55).

T.o que importa considerar aqui, es el caso que parece originar
lIa sefialada opinion disidente, y en la que tinicamente ella se apoya;
pues si bien no ha logrado quebrantar el criterio general de la doc-

(52) La regla gencral, segin la que la capacidad de obrar estd determi-
nada por el cstatuto personal (se siga el sistema de nacionalidad o del domi-
cilio), se viene a romper, ahandonando las medidas protectoras de menores o
incapacitados, en virtud de la doctrina del “interés nacional” o de la protec-
cion de la seguridad del comercio. A la que, si bien se le han encontrado mas
antiguos antecedentes (art. 35, Introduccién, A. Pr. L. R. de 1794), en verdad
se abre paso favorecida por el liberalismo eccondémico, con el caso Lizardi
(Cass.—req. francesa, 16 enero 1861 : antes, en EE. UU,, Saul y His creditors,
1827) y se impone en leyes, jurisprudencia y doctrina de los autores. Asi, por
ejemplo, articulo 2.°, Ley uniforme sobre letras de cambio y pagaré a la
orden (Ginebra, 7 junio 1930); articulo 7, III, 1, Ley de Introduccién al Cé-
diga civil aleman; articulo 7, b), Ley suiza de 25 junio 1891 (NAG); articu-
lo 17, Cédigo civil italiano de 1942; articulo 9 del Cédigo civil de Grecia
de 1946; articulo 18 del Coddigo civil portugués de 1966. Sobre la especialidad
juridica, en general, del “contrato mercantil ordinario”, Cuesmire, Private
International Laze, 1946, pags. 215-218.

(53) Lo que puede observarse en el movimiento de fuerza creciente hacia
la unificacién juridica, en especial sobre materia mercantil. El Instituto para
la Unificaciéon del Derecho privado, de Roma, de caricter internacional, fue
creado con tal finalidad: su Annwuaire informa sobre la importante labor uni-
ficadora que se estd realizando. El Tratado de la Comunidad Europea (Mer-
cado Comin) establece al principio de lo conveniente de la uniformidad (apro-
ximacién) de las leyes de los paises miembros (art. 3.°, h). Las Naciones
Unidas, por iniciativa de la delegaciéon de Hungria, han creado una Comisién
especial para la unificacion del Derecho mercantil (UNCITRAL = United
Nations Commission on International Trade Law).

(54) VicenNtE v GELLA, Curso de Derecho mcercantil comparado, ed. 1944, 1,
niim. 20, pag. 83; ed. 1963, I, nim. 20, pag. 06.

(55) LawgLe. Manual de Derecho civil espaiiol, 1950, 1, pags. 224-225;
Rusto, Introduccidn al Derecho merantil, 1969, 1, pags. 401-402.
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trina, actiia como escriipulo molesto, para la aceptacion del Cédigo
«<ivil como Derecho comin al que se remite el Codigo de comercio.
Se nos presenta,.con las siguientes palabras: “Porque con la inter-
pretacion contraria (la del igual significado de “Derecho comun’)
se llegaria a la conclusion antes de la unificacion en toda Espafia de
la mayoria de edad, de que un aragonés de veinte afios tendria capa-
-cidad para comprar una casa y no podria celebrar un contrato de
seguro de incendios referente a la misma” (36).

La presentacion del supuesto asi hecha, escueta y sin comentario,
impresiona fuertemente. No constituye propiamente una ‘“‘reductio
ad absurdum”, pero la conclusion que se dice resultante choca como
grave “‘inelegantia iuris”.

No puede, en todo caso, estimarse razoén decisiva para la inter-
pretacion. La desarmonia entre las soluciones de los casos, por des-
gracia, es inevitable en la practica juridica, en especial cuando hay
que aplicar reglas de distinto origen v naturaleza y cuando tampoco
se puedan preveer todas sus respectivas consecuencias. De que ello
es asl, ofrece llamativo ejemplo el resultado a que llega la tan nom-
brada Sentencia del 28 de junio de 1968.

Dofia Maria Josefa (la esposa) avala letras aceptadas por don
Luis (el esposo), en garantia del pago de unas mercancias (electro-
domésticos) adquiridas a una compafiia para el negocio de don Luis.
Dofia Maria Josefa aparece —por otra parte— como compradora
de otras mercancias (también electrodomésticos), a cuyo pago queda
-obligada a otra compafiia; mercancias destinadas al negocio de don
Luis. El Tribunal Supremo, ateniéndose a la aplicaciéon de las dis-
‘posiciones correspondientes, considera nula la obligacién contraida
por la mujer avalista y valida la que contrajera en calidad de com-
pradora; ambas, respecto de mercancias para el negocio del marido.

Aunque el supuesto del aragonés de veinte afios carezca hoy de
interés préactico (57), no estard demds detenerse en su estudio, por-
que ofrece la posibilidad de examinar la relacién existente entre los
-ordenamientos comercial y civil y la de que, con ello, debidamente
valorada, pueda llegarse a resultados mas satisfactorios, que el que
antes se nos ha propuesto.

Ha de partirse, parece, del distinto ambito y significado de los
.ordenamientos mercantil y civil. La legislacion mercantil require notas
y atribuye especiales efectos a los actos y contratos comerciales; dis-
minuye o aumenta los requisitos necesarios para su validez y también
los somzte a un régimen juridico diferente del civil (derechos y obli-

(36) Vicennz v GELLA, loc. cit. en nota 54.

(57) Todavia queda la posibilidad de algiin caso semejante. La ley de 13
-de diciembre de 1943, fija la capacidad civil en los 21 afios cumplidos, para
todos los espafioles; mas contiene una excepcién, al declarar subsistente lo dis-
puesto en el art. 10, niimero 2.° del Apéndice foral de Aragdén (ahora susti-
tuido por el art. 4°. de la Compilacién aragonesa); con lo que podria presen-
tarse ¢l caso de aragonés casado menor de 21 afios y que pretendiese tomar un
préstamo mercantil (art. 311, 2° C. de c. y arts. 314, 1.0 y 317 C. c.).
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gaciones, plazos, caducidad, prescripcion). Cuando un acto o contrato.
sobre asunto comercial, deja de reunir los peculiares requisitos exi-
gidos por el Cédigo de comercio para su plena eficacia (incluidos los-
del Derecho comtn, si es que a éste se remite), ciertamente carecera.
de la vigencia o eficacia mercantil. Esa falta de requisitos no parece.
pueda acarrear, irremisiblemente, su nulidad; a no ser que un precepto-
mercantil lo considere expresamente, como prohibido o contradictorio.
a st mandato (art. 4.° C. c.).

;Por qué tales actos o contratos no serian considerados validos
si retinen los requisitos exigidos por el Derecho civil, del comin o
del foral aplicable? ;Por qué no se les ha de reconocer la eficacia.
que la norma civil correspondiente les atribuye?

La respuesta afirmativa a las anteriores preguntas no seria una
novedad en el Derecho. Se nos ofrece como una aplicaciéon del prin-
cipio de la conservacion del negocio (58), mediante la conversion de.
un negocio mercantil invalido en un negocio civil valido (59). Esta.
posibilidad la ha utilizado la misma legislacion mercantil y nos la.
ofrece repetidamente la practica judicial. Bastard la cita de algunos.
ejemplos para apoyar lo dicho.

La letra de cambio defectuosa es reputada pagaré en favor del
tomador y a cargo del librador (art. 430 C. de c.), y los vales o pa--
gares no expedidos a la orden se consideraran simples promesas de.
pago (art. 532 par. 2, C. de c.); es decir, validos civilmente. El endoso.
de la letra de cambio ha de contener como dato necesario la fecha
de su confeccion (art. 462, 4.2, C. de c.); si ella se omite, el endoso-
no es nulo, sino que se entenderd como simple comision de cobranza
(art. 463 C. de c.); y, a su vez, dicha comisién se reputara mercantil.
s6lo cuando el mandato tenga por objeto una operacién de comercio
y sea comerciante o agente mediador de comercio el comitente o el.
comisionista (art. 244); en otro caso, podra haber un mandato valido
civil. Se dispone que “no podran endosarse las letras no expedidas.
a la orden ni las vencidas y perjudicadas”, si, no obstante, se hubiera.
hecho el endoso, se verd reducida su eficacia a la de una simple ce--
sién (art. 466 C. de c.), con la correspondiente eficacia civil.

La préctica, por su parte, nos ofrece el caso de las sociedades irre--
gulares o de hecho, tan repetido socialmente y tan importante. El
Cédigo de comercio, atendiendo al interés general respecto al naci-
miento y existencia de las sociedades de objeto o finalidad mercantil.
(art. 123 C. de c.) y a su consideracién como personas juridicas (ar-
ticulo 116 C. de c.), ha impuesto los requisitos de la constitucion en.
escritura piiblica y de la inscripcion en el Registro mercantil (articu-
lo 119 C. de c.); doble y prudente garantia para la seguridad co-
mercial. La ley mercantil, de este modo, establece el régimen normal
de las sociedades comerciales y deja sin contestar las preguntas: ;qué:

(58) S.T.S. 30 octubre 1944; también S.T.S. 23 marzo 1965.
(59) Sobre la figura de la conversién de los negocios, lo dicho en EI ne--
gocio juridico, 1967, § 542 y sigs., pig. 486 y sigs.
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eficacia tendrian los pactos sociales, carentes de tales requisitos?;
¢seran nulos y desnudos de toda eficacia? Esta altima pregunta no
parece pueda ser contestada afirmativamente, pues ello seria contrario
a los intereses de los socios, a los de los terceros y al mismo espiritu
del Cédigo, tal y como se nos explica en su Exposicion de Motivos.

Para atender a la letra de la Ley y al respeto debido a la auto-
nomia de la voluntad, se ha pensado en la posibilidad de utilizar a
tal efecto el articulo 117 Cédigo de comercio; que dice asi: “El con-
trato de Compafiia mercantil celebrado con los requisitos esenciales
del Derecho sera valido y obligatorio entre los que lo celebran, cuales-
quiera que sca la forma, condiciones y combinaciones licitas y ho-
nestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente
prohibidas en ese Cddigo.” Para lo cual se entiende que la frase
“cualesquiera que sea la forma”, permite considerar contrato vélido
de Compaiiia mercantil el celebrado sin escritura ptiblica y no inscrito
en el Registro mercantil. Mas, aiin con dicha laxa interpretacién (60),
la sociedad irregular no gozaria de los efectos propios de la sociedad
mercantil, ni siquiera el fundamental de la condicion de comerciante
(art. 1, nim. 2. C. de ¢, en relacion con arts. 17 y 119).

Otra direcciéon doctrinal tiene en cuenta que: 1.° El articulo 119
exige que la Compafila “antes de dar principio a sus operaciones”
haya cumplido con los requisitos formales establecidos; conforme a
lo que actuaria contra ley (art. 4° C. c.), la sociedad que comenzare
a funcionar sin estar inscrita en el Registro mercantil. 2.° El articu-
lo 116 dispone que el contrato de Compafiia “serd mcercantil cual-
quiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo
a las disposiciones de este Cddigo” (61). Con la consecuencia de que
tales sociedades con finalidad comercial o industrial no serian mercanti-
les, sino que se consideraran civiles o ‘“puramente civiles” ; validas, por
tanto, si retinen los requisitos exigidos por el Cédigo civil (62).

Como habra podido observarse, una y otra direccién tedrica coin-
ciden — y es lo tinico que aqui interesa— en salvar de la nulidad
esos pactos sociales sobre asuntos mercantiles, lo que se hace dandoles
trato de sociedades mercantiles no regulares (“extra legem” y no

(60) T.a frase “cualesquiera que sea la forma” del art. 117 es dudoso
pucda interpretarse en el sentido de “aunque no tenga la forma legal estable-
cida en el art. 119”; mais bien, parece cstar referida a las formas o clases, en
el sentido de las clases o especies de contratos de Compafiia de que tratan
los arts. 116 y 122; es decir, respecto a la admisién del “numerus apertus” de
tipos de sociedad. Dice el art. 122: “Por regla general las Compafiias se cons-
tituiran adoptando algunas de las siguientes formas..”. La frase “celebrado
con los requisitos esenciales del Derecho”, es ambigua, pues cabe referirla a
los establecidos en el art. 119, Cédigo de comercio o bien a los -del Derecho
comn.

(61) Se adoptaria entonces el criterio de la tipificacién formalista; el mis-
mo que ha seguido el Cédigo civil (art. 1.669) y la Ley sobre las Sociedades
Anénimas (art. 3.9). Del que se habian exceptuado parcialmente (excepto sobre
los requisitos exigidos por el art. 119 C. de c) las sociedades comerciales
atipicas (art. 123, ult. par., C. de c.).

(62) S.T.S. 25 mayo 1912, 25 mayo 1917, 5 julio 1940.
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*“‘contra legem”) o bien de sociedades civiles; y ello, siempre a pesar
de no reunir los requisitos exigidos para las sociedades mercantiles
ni de poder gozar de la eficacia propia de tales sociedades (63).

Teniendo en cuenta el repertorio de casos citados —seguramente
ampliable— no parecerd ya inadmisible entender que los negocios
0 actos sobre asuntos mercantiles no son nulos por el mero hecho
de no acomodarse a lo dispuesto en las normas comerciales y que,
por el contrario, podrian ser validos, como actos o negocios civiles,
en el caso de reunir los requisitos exigidos por el Cédigo civil. Tal
resultado parece bien conforme con el espiritu del Codigo de comer-
cio, redactado para favorecer al maximo la libertad de la contrata-
cidon y el respeto a lo convenido, y con el criterio amplio del Codigo
civil sobre autonomia de la voluntad (arts. 1.091 y 1.255).

Volviendo ya al supuesto que ha motivado esta extensa disgresion,
cabria afirmar que aquel contrato de seguro de incendios que celebra
el aragonés de veintitn afios, para su recién comprada casa, aunque
no tenga validez mercantil y no produzca entonces todas las conse-
cuencias propias del seguro mercantil (arts. 380-415 C. de c.), no
por ello serd nulo; pues podria ser considerado contrato de seguro
irregular o contrato de seguro civil (arts. 1.790-1.797 C. c), ya que
se presupone que el aragonés es capaz conforme a la legislacion civil;
con el resultado de que entonces serian obligatorios para los contra-
ventes las cliausulas pactadas en dicho contrato de seguro.

IV. LA PUBLICACION DE LA COMPILACION
DE DERECHO ESPECIAL DE CATALURNA

En el recorrido cronoldgico que se ha venido haciendo queda por
examinar el posible impacto que haya podido originar la publicacion
de las Compilaciones, sobre el significado del Derecho comiin en el
Codigo de comercio.

La finalidad de las Compllacmnes como la atribuida a los Apén-
dices, es muy limitada, segin el legislador; en cuanto reducida a
recoger las reglas juridicas que aun conservasen un valor real en
los territorios y provincias en los que subsistia Derecho foral. En
realidad, su importancia y su alcance ha cambiado respecto del an-
tiguo Derecho foral. No sélo por su nueva denominacién (64), sino
por el abandono que suponen de aquellas notas que fueran peculiares
del viejo “ius municipale” y su reemplazo por las leyes modernas,
con los caracteres de un mas moderno Derecho especial normal.

En términos generales, la publicacion de las Compilaciones no

(63) Ultimamente, scbre sociedades irregulares, S.T.S. 22 septiembre 1965,
11 noviembre 1966 (2. S.), 11 febrero 1967, 4 octubre 1968, 14 diciembre 1968,
7 febrero 1969, 15 abril 1969, 9 junio 1969 y 21 noviembre 1969.

(64) ‘El calificativo “foral” ha desaparecido de todas las Compilaciones,
excepto de la de Vizcaya y Alava. La palabra “Apéndice” se rechaza, por dar
“una idea errénea de accesoriedad y juxtaposicién”, ConpomINES, Faus, loc.
cit., pag. 8.
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tiene por qué haber afectado la regulacion de los asuntos mercantiles.
No hay indicio alguno de que, con ellas, se haya pensado tocar el
dmbito propio del Codigo de comercio, ni al del Derecho comun al
que dicho Cédigo remite expresamente. La misma caracterizacion de
las Compilaciones como de Derecho especial o foral, marca y recalca,
por contraposicién, el significado de Derecho comin atribuido al
Codigo civil (65).

Mas no puede descartarse del todo aquella posibilidad. Las Com-
pilaciones son leyes mas recientes que el Coédigo de comercio, del
mismo rango legislativo que éste, al que pueden derogar, por tanto,
si contienen alguna disposicion que le contradiga, y ello en virtud
del principio “lex posterior derogat -anterior”. Normalmente no se
presentara este supuesto, ya que las Compilaciones no se ocupan del
trafico mercantil y apenas de cuestiones del Derecho general de obli-
gaciones. Sin embargo, puede ocurrir indirectamente en los casos,
por ejemplo, de disposiciones restrictivas de la capacidad de con-
tratar. Cuando existan tales disposiciones, cabe que la Compilacion
—excediéndose de su normal cometido— regule la capacidad para
realizar actos o contratos mercantiles.

La cuestién se nos presenta con los articulos 321 y 322 de la
Compilacién de Derecho especial de Cataluiia. Dicen asi:

Articulo 321.—La mujer no quedard obligada, en virtud
de fianza o intercesién por otro, pudiendo repetir como in-
debido lo que hubiese pagado o cumplido por ello.

No gozaran de este beneficio: las mujeres que afianzaren
o intercedieren mediante remuneracién o compensacién pro-
porcionada u obrando con dolo, las que ejercieren el comer-
cio y las que, después del afianzamiento, llegaren a ser deu-
dores principales de la obligacion.

Este beneficio sera renunciable de modo expreso en todo
momento.

Articulo 322.—Serd nula de pleno derecho toda fianza
o intercesiéon de mujer casada en favor de su marido, salvo
el caso de que el importe del crédito se hubiera invertido
en utilidad de ella misma y sin que su confesiéon o recono-
cimiento constituya prueba de tal inversion...

El citado articulo 321, después de recoger el privilegio del senado-
consulto Veleyano, exceptiia de este beneficio a la mujer comer-

(65) La Compilacién aragonesa se ha denominado “Compilacion del De-
recho Civil de Aragén”; pero, en su articulo 1.0 se distingue el “régimen es-
pecial” establecido en la Compilacién, del “Derecho general espafiol” conte-
nido en el Cédigo civil y demas disposiciones que constituyan aquel Derecho.
Sobre el significado de las Compilaciones: FueNMavor, La interpretacion com-
parativa del Codigo v de las Compilaciones forales, Estudios de Derecho civil
en honor de Castin, publicados por la Universidad de Navarra, IV, pagi-
nas 391-392,
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ciante (06). Con esta excepcion, inesperadamente, se afirma la com-
petencia de una regla del Derecho especial de la Compilacién en un
terreno que hasta ella se consideraba totalmente reservado al Derecho
comimn. Con la consecuencia de un verdadero cercenamiento del am-
bito hasta ahora atribuido al Cédigo civil. En efecto, al sefhalar el
articulo 321 el supuesto de las mujeres que ejercieren el comercio,
como una de las excepciones taxativamente enumeradas al beneficio
del senadoconsulto Veleyano, se establece tacitamente que gozan de
tal heneficio todas las mujeres no comprendidas en alguno de los casos
de excepcion (“inclussio, nnius exclussio alterius”). Con el resultado,
que parece inesquivable, de que, al ser exceptuada sola la mujer que esté
ejerciendo el comercio, habrid de gozar de tal beneficio la mujer no
comerciante, que realice un acto de afianzamiento mercantil.

La regulacion establecida en el articulo 321 de un supuesto hasta
ahora propio de la esfera mercantil, lleva consigo que el articulo 322
hava de considerarse aplicable respecto a la capacidad de la mujer
casada comerciante catalana. Pues, aunque el articulo 322 no men-
cione la mujer comerciante, se encuentra en conexion tan directa y
estrecha con el articulo 321 que, dada la amplitud de la frase “toda
fianza o intercesion” y la energia de la sancién impuesta (nulidad
de pleno derecho), habra que entenderlo aplicable tanto a la mujer
comerciante como a la no comerciante que interceda o afiance en
favor de su marido una obligaciéon de caracter mercantil (por ejemplo,
avalar una letra de cambio) contraida por aquél.

Ha de confesarse que la conclusion obtenida no es, en si misma,
satisfactoria. I.os privilegios concedidos a la mujer por los articu-
los 321 y 322 fueron ya considerados odiosos por autores del antiguo
Derecho; ahora, en la época de la predicada igualdad entre hombre
y mujer, resultan arcaicos (67); son incluso poco eficaces, pues la
misma ley abre caminos al fraude y resultan, mas que proteccion
a la mujer, ocasion de engafio para incautos. No puede, por todo ello,
extrafiar que hayan sido acogidos con reservas por los mismos espe-
cialistas del Derecho catalin (68). Todavia menos satisfactoria sera
dicha conclusidn, cuando para aplicarlos hay que romper la unifor-
midad buscada vy lograda por el Cédigo de comercio, mediante su

(66) Puede haberse recogido del Coédigo de Tortosa, comp. BoRRELL v So-
LER, loc. cit. IIT, pag. 464, N. 19. No hubiera sido necesario mencionarla, si
su alcance se limitaba y su obligatoriedad se deducia del art. 50 del Cédigo
de comercio, y de la correspondiente aplicacién del Cédigo civil.

(67) Los privilegios en favor de la mujer del Senadoconsulto Veleyano
y la Authéntica “si qua mulier”, fueron expresamente "derogados por el ar-
ticulo 7.0 de la Ley sobre la capacidad de la mujer (19 octubre 1934) de la
Generalidad de Catalufia.

(68) En Derccho especial de Cataluiia, debido a ConpoMINEs y Faus (antes
citado) se advierte: “Uno de los autores de estas notas ha manifestado su
opini6én contraria a la subsistencia del Senadoconsulto Veleyano y de la Au-
théntica “si qua mulier” en reciente trabajo en Revista Juridica de Catalufia”,
pag. 347.
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remision al Derecho coman, uniformidad siempre tan importante para
la fluidez de las relaciones comerciales.

Ello, no obstante, parece obligado mantenerla, mientras que no
se encuentren razones suficientes para rechazarla. Las normas de las
modernas Compilaciones no pueden ser interpretadas restrictivamente
a la manera que le fucron los antiguos Derechos excepcionales;
ahora, como modernos Derechos especiales, ordenadores de las ma-
terias que constituyen su objeto, sus disposiciones habrd que enten-
derlas y aplicarlas respetuosamente, obteniendo de sus preceptos sus
consecuencias légicas o naturales sin que sea licito presumir que el
legislador se excediera de sus propdsitos o procediera con descuido.

V. LA SENTENCIA DEI. TRIBUNAL SUPREMO
DI 28 DE JUNIO DE 1968

El estudio que se ha venido haciendo permitird examinar con
‘mayor fundamento la importante sentencia del 28 de junio de 1968.
Para mayor claridad de la exposicién, y cambiando el orden hasta
aqui seguido, se tratarin separadamente las dos cuestiones principales
Tesueltas por la sentencia, comenzando por la aplicacién del articulo
322 de la Compilacién catalana y terminando con la del concepto de
Derecho comun. '

La consideracion fundamental y determinante del fallo es la de
la afirmacién de ser aplicable al caso de autos el articulo 322, pa-
rrafo primero de la Compilacidn; la que, como la sentencia explica,
“decreta la nulidad de pleno derecho de la fianza prestada por Ia
mujer casada a favor de su marido, precepto que es de rigurosa ob-
servancia”’. Conclusion del sentenciador que, como antes se ha razo-
nado, parece ajustada a la ley, pues dicho precepto es de aplicacion
10 s6lo en el ambito civil foral, sino también en el especial mercantil,
-es decir, a los actos de comercio realizados por la casada catalana.
Resultado al que leva la peculiar redaccién de los articulos 321 y 322
«de la citada Compilacién.

La sentencia estudiada no ha fundamentado su fallo en dichas
Tazones, sino en um concepto del Derecho comin radicalmente dis-
tinto, contrario, al hasta ella generalmente aceptado. Decision que
T0s permitiremos examinar criticamente, aunque siempre con el de-
bido respeto a la autoridad de nuestro mas Alto Tribunal, con la
'maxima consideracion a la competencia cientifica de los redactores
de la sentencia y siempre en términos de defensa de la opinién comin
hasta ahora aceptada.

Para valorar lo novedoso de la doctrina de la Sentencia, que
eleva la Authentica “si qua mulier” a la categoria de Derecho comiin
complementario del Cédigo de comercio, convendra tener muy pre-
sente el ya expuesto estado anterior de la doctrina; observindose que
aquella sentencia abandona bruscamente una reiterada y uniforme
jurisprudencia, mantenida sin discrepancia durante algo mas de un
siglo, que se separa de la opinién comiin de los tratadistas de De-
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recho mercantil, y que asi se procede sin que se apoye en los ante-
cedentes del Codigo mercantil, ni en su letra, ni en su espiritu.

El considerando (4.°) central de la sentencia comienza diciendo:
“Que al referirse el articulo 50 del Codigo de comercio a las reglas
generales del Devecho comin, para regular la capacidad de los con-
tratantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por las
del Codigo civil, que contiene los proncipios fundamentales de la
contratacion” (69). Afirmacion de la mas pura ortodoxia cientifica
y que recoge con exactitud la doctrina tradicional. Inesperadamente,
a renglén seguido, sin fransicién, sin mas apoyo dialéctico que la
preposicion adversativa “pero”, se afirmara lo contrario, que el Co-
digo civil no es Derecho comin, que la capacidad de los contratantes
se rige en Catalufia por el articulo 322 de la Compilacion.

En otro considerando (3.°) se nos dice: “Que con arreglo al ar-
ticulo 12 del Codigo civil, éste rige solo como Derecho supletorio
de las regiones . forales, para el tnico efecto de suplir deficiencias
y vacios de su legislacion, sin que este caricter autorice para corregir
o enmendar lo que se encuentre previsto (S. de 8 de junio 1904,
9 julio 1917, 15 mayo 1918) y desenvolviendo este precepto, dispone
el articulo 1.° de la Compilacién catalana, que sus disposiciones rigen
con preferencia al Cédigo y sdlo en lo no previsto en aquélla se apli-
cara dicho Cédigo en lo que no se oponga a la citada Compjlacion
(Disp. final 2.*), de donde resulta que la prelacién de fuentes legales
en la regidn catalana atribuye la primacia a su Derecho civil especial
contenido en su Compilacién, el que es de primordial aplicacidn en
todas las materias reguladas por la misma”. )

Las palabras transcritas exponen correctamente la prelaciéon de
fuentes juridicas respecto a materia civil. Mas concluir, como se hara
en favor de la aplicacién del articulo 322 a un aval, en letra de cambio,
supone —parece— haber desenfocado la cuestion. Para resolverla lo
que hay que tener en cuenta es la jerarquia de las normas aplicabies
en materia mercantil. La que estd establecida por el articulo 50 del
Coédigo de comercio y no por las disposiciones citadas del Codigo
civil y de la Compilaciéon. El articulo 12 del Cédigo civil, ni los de
la Compilacion se ocupan, ni les compete cambiar la ordenacién es-
tablecida por el Codigo de comercio para la regulacién de los asuntos
mercantiles y, menos atin, han podido transformar taumatfirgicamente
la referencia uniformadora del articulo 50, en una remisién a la plu-
ralidad de los diversos Derechos especiales y forales.

Ia otra consideracion fundamento de la sentencia se encuentra.
en el considerando (4.°) citado antes; en el parrafo que comienza
con la mencionada preposiciéon adversativa y dice: “pero al aplicarse
en este caso el Derecho civil especial de Catalufia con preferencia,
hay que entender que el concepto de Derecho comin se refiere a la
legislacién que contiene dichos principios fundanientales, tanto si estan
en el Codigo civil como en el Derecho regional y como este es el

(69) Recuérdese lo advertido en la nota 8.
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aplicable en el presente recurso, no cabe duda que ese Derecho comvin
para los catalanes estd integrado por su Compilacién”

Este considerando parte de la peticion de principio hecha en el
anterior, y causa principal de la confusion en la que se ha incurrido,
la de que la Compilacién contiene dentro de “las materias reguladas.
por la misma” los actos de comercio. Aparte de ello, parece razo-
narse en circulo vicioso: se aplicara el Derecho de la Compilacion
porque ‘es Derecho comin; y es Derecho comin para los catalanes
el de la Compilacion. Aunque también es cierto que se apunta una
nota, con la que parece pudiera escaparse del tal circulo; es la de
caracterizar al Derecho comin, como la legislacion que contiene los
dichos principios fundamentales, o sea, los aludidos en el anterior
considerando (3.°), “los principios fundamentales de la contratacion”
Con ello se aumenta todavia la perplejidad. ;Cuales seran las dispo-
sictones de la Compilacion que contienen las reglas generales regu-
ladoras de la capacidad de los contratantes o principios fundamentales
de la contratacién? Resultara, ya de entrada, bien extrafio calificar
al articulo 322 de principio fundamental de la contratacién, cuando
éste, como la Authentica “si qua mulier” lo fuera de siempre, se
estima regla andmala y odiosa, precisamente como una excepc1on
respecto a los principios generales de la contratacxon Despues si
buscamos dénde estin esas ‘‘reglas generales”, esos “principios fun-
damentales de la contratacién” en Catalufia, el argumento utilizado
por la sentencia nos lleva precisamente a conclusiéon contraria a la
suya; a la que aqui se considera exacta; pues los principios funda-
mentales de la contratacidon vigentes en Catalufia, al no estar previstos.
en la Compilacién, habrian de ser los que preceptia el Cédido civil,
y que rigen en Catalufia por mandato de la disposicion final 2. de la
Compilacién. En fin, parece contrario a la tradicion juridica y a las
exigencias del lenguaje (70) hablar de un Derecho comin carente de
la nota de generalidad, y todavia resulta mas extrafio el que se
distinga en cada Derecho especial o foral un Derecho comun (prin-
cipios fundamentales) del que se separaria otro Derecho especial, con
la consecuencia de afirmar la existencia de un Derecho comin catalan
para Catalufia, otro Derecho comiin para Vizcaya y Alava, otro para.
Baleares, &, &, de los que se distinguirian sendos Derechos espe-
ciales. ’

La doctrina de la comentada sentencia ha producido desconcierto,.
principalmente entre los especializados en Derecho mercantil; pues
supone para ellos haberse contradicho, desde tan alto lugar, la doc-
trina ensefiada y aplicada desde la publicacion del Codigo de 1829.
¢Como se explica tal abandono de la anterior jurisprudencia? No
encontrandose quizd otras razones, se ha pensado en un posible camhio
de ideologia y que el Tribunal Supremo hubiese “estimado preferible

{70¥ El Tribunal Supremo ha dicho que el Derecho del Codlgo civil es
“denominado Derecho comiin”™, “por ser de aplicacién a la mayoria de los
espafioles”, S. 14 diciembre 1967
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el robustecimiento y la integridad de los Derechos forales a la uni-
ficacion nacional, ya en gran parte lograda, de nuestro Derecho mo-
bhiliario” (71).

¢ Se ha producido un movimiento pendular en direccién contraria
al que originara la jurisprudencia sobre la sucesion abintestato en
los territorios forales? (72).

Preferiria no pensar asi. Los Tribunales inmersos en el acontecer
social no pueden quedar aislados de las corrientes ideoldgicas de la
época, pero, afortunadamente, siempre han luchado por mantenerse
separados de las pasiones y motivaciones politicas.

En todo caso nos encontramos no frente a una jurisprudencia ya
firme, sino de una sentencia tinica hasta ahora. No debe olvidarse
que se nos ha dicho y repetido que sélo merece el calificativo de
doctrina jurisprudencial, “la que se establece en repetidas e idénticas
decisiones de este Tribunal Supremo, que sean aplicables al pleito,
no pudiendo estimarse como fuente indirecta del Derecho y por
tanto de ineludible cumplimiento, la doctrina consignada en una sola
sentencia” (S. T. S. 5 junio 1968).

En segundo lugar, la razén inmediata determinante del fallo es
la de la aplicaciéon del articulo 322 de la Compilacién catalana, y las
consideraciones hechas sobre el concepto de Derecho comtn no han
sido otra cosa que razonamientos justificativos y posiblemente super-
fluos, como antes se indicara. El mismo Tribunal Supremo ensefia
que no debe estimarse doctrina a fines de casacién, “cuando se trata
de una sentencia aislada y, sobre todo, de una afirmacion hecha “obiter
dictum”, por no ser la que constituye la “ratio decidendi” del fallo,
como seria imprescindible para sérvir de cimiento a la construccién
de una nueva jurisprudencia, que verdaderamente mereciere esta de-
nominacion” (S. T. S. 30 junio 1967).

En fin, no existen indicios inequivocos de que el Tribunal Su-
premo haya de inclinarse de modo general por una interpretacién
extensiva de los Derechos forales, a costa del Derecho coman; pues,
en caso reciente, ha seguido direccién contraria. En el pleito aludido
se habia planteado como cuestion basica la de la determinacion de la
vecindad civil (la catalana o la de Derecho comiin), que correspon-
deria a un extranjero que habia adquirido la nacionalidad espafiola
por concesién Real y que habia inscrito dicha adquisicion en el libro
de ciudadania de un Juzgado de Barcelona, ciudad donde habia ve-

(71) Rusto, Introduccidn, pag. 403. En pag. 404, se afiade: “La considera-
cién tradicional de nuestro ordenamiento juridico tendia hacia una decisiva uni-
ficacién del Derecho privado (que representaba, en definitiva, la “ratio” ultima
de la “interpretatio iuris”, hasta ahora mantenida de los articulos 2 y 50 del
Cédigo de comercio) parece haber sido sustituida, coincidiendo con la promul-
gacién de las “Compilaciones forales” por una ideologia distinta. Al menos a
juicio del Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos”.

(72) Critica de esta doctrina jurisprudencial: Compendio de Derecho ci-
wil, 1968, pags. 71-72; Derecho civil de Espaiia, 1,-pig. 279, nota 9; VALLET DE
Govrisoro, Glosas al § 3 del articulo 10 del Cédigo civil, A.D.C. XI1, 2 (1959),
péags. 575-576, nota 1 (sobre S.T.S. 1 febrero 1958).
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nido residiendo. El Tribunal Supremo, casando sentencia de la Au-
diencia (confirmatoria de la del Juzgado), y en contra del criterio
de la plena igualdad de las vecindades civiles que parecia deducirse
de la Ley (73), considera que: “Al adquirir un extranjero la ciuda-
dania espafiola y con ello el estatuto personal de los espafioles, ha de
entenderse que queda sujeto al Derecho civil, que por ser de aplica-
cion a la mayoria de los espafioles integramente y a todos en parte
(titulo preliminar, titulo IV, leyes especiales, Ley hipotecaria, &), es
denominado Derecho comin, sin perjuicio de que, obtenida la na-
cionalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el articulo 15 para
-obtener la condicién de aforado” (S. T. S. 14 diciembre 1957).

En resumen, de lo dicho puede concluirse: Primero, que la sen-
tencia de 28 de julio de 1968 no contiene doctrina suficientemente
autorizada respecto al concepto de Derecho comiin en el Codigo de
comercio; no tan autorizada, al menos, para que después de ella
sea temerario entender vigente el concepto que del Derecho comun
se tuviera en el Cdédigo de 1829, que mantiene el Cddigo de
1885 y que se acepta y se defiende razonadamente por la posterior
-doctrina de los Tribunales y de los autores. Segundo, que la dicha
sentencia cabe entender autoriza para interpretar el articulo 322 de
la Compilacién en el sentido de considerarlo aplicable a la intercesién
-de la mujer catalana en favor de su marido, respecto de actos de
-comercio de éste; dada la conexién del articulo 322 con el 321 vy la
referencia que éste ultimo hace a la mujer comerciante (74).

Todavia me permito repetir lo dicho al comienzo de estas notas;
su prop6sito se centra en suscitar la expresion de opiniones mdis au-
torizadas. La cuestion es importante y el criterio fundado de los
-especialistas puede ser decisivo para la practica judicial (75).

(73) Asi lo habia entendido en Derecho civil de Espaiia, 11, pag. 473, nota 6.

(74) Como antes se indicara, este trabajo estd centrado en el estudio e in-
-terpretacion de unas disposiciones legales y de la doctrina jurisprudencial sobre
las mismas, y no trata de la defensa o critica de sus criterios de politica juridica.
Mas para evitar posibles equivocos, me permito afiadir que, a2 mi juicio, debie-
‘ran prevalecer, en la jerarquia de valores, los personales (p. ej., proteccién de
‘las personas) sobre los econdémicos (p. ej., seguridad del trafico comercial);
por ello, me parece en gencral, rechazable la teoria del interés nacional, pre-
valente en Ja doctrina del Derecho Internacional Privado (aludida en nota 52).

(75) Puede recordarse que incidentalmente se nos ha dicho: “Aunque la
jurisprudencia (la citada en ¢l recurso) no pueda estimarse uniforme, no sélo
-por las singulares circunstancias del caso, sino por tratarse de materia que estd
'muy lejos de haber logrado la unanimidad cientifica”, S.T.S., 2 mayo 1959.






VIDA JURIDICA
I. NOTICIAS

Noticia sobre el régimen juridico de la emision de titulos de
sociedades de los paises occidentales, europeos y anglosajones

El Instituto de Estudios Europeos celebrd en la Universidad Libre de
Bruselas, durante el mes de noviembre de 1968, un interesantisimo coloquio
sobre el régimen juridico de la emision de titulos de sociedades. Como labor
preparatoria, la comision habia encargado a sobresalientes especialistas en
la materia unos estudios basicos sobre dicho régimen juridico de los valores
mobiliarios de sociedades, que fueron el punto de partida del coloquio, asi
como las ponencias sobre sus aspectos concretos.

Los estudios previos eran los de GLaNSDORFF, Les valeurs mobilieres en
droit neerlandais; de BRrusasco, Legal status of securities in english law;
.de Nasm, DenNy, CONNeLLY, The regulation of issuance and distribution of
corporate securities in the United States; de PATRY y AUBERT, Le regime
juridique des valeurs mobiliéres en droit suisse;, de Horn, Les valeurs mobi-
liéres en droit allemand; de MORERA y ARGAN, Les valeurs mobiliéres en
droit italien; de VASSEUR, Les valeurs mobiliéres en droit francais; de STRYCK-
MAaNs, Les valeurs mobiliéres en droid belge, y de LLOSER y AKEsON, The issuan-
ce and transfer of ownership of corporate registered securities in the United
States. ’

Todos estos estudios tenian por objeto lograr antecedentemente una vision
del estado y alcance de cada legislacion acerca de los titulos mobiliarios,
sus particularidades, tendencias y caracteristicas. Esta exposicion inicial
habia de preparar el didlogo y las interpelaciones, asi como las propuestas
de coordinacién en las técnicas normativas y del mercado de capitales.

El resultado a que llegan estos estudios puede resumirse a grandes ras-
gos por las propias notas y conclusiones de los autores. Asi, GLADNSDORFF
hizo ver cémo la variedad de las instituciones y de sus estructuras han
permitido una adaptacién rdpida a las nuevas tendencias y coordinamientos
de la vida econémica holandesa; ello explica el papel jugado por las aso-
<ciaciones profesionales respecto al ahorro y la reglamentacion del mismo;
en cambio las intervenciones de las autoridades politicas y financieras sobre
el mercado son muy limitadas. Sefiala como existe en el ambito holandés
una tendencia muy acusada a la concentracién de poder en el seno de las
sociedades andnimas por via de clausulas oligarquicas, por el procedimiento
de la certificacion de titulos, etc.,, asi como la importancia cada vez mayor
de las grandes uniones de empresas (Konzerns) y de las formas colectivas
de ahorro (sociedades de fondos de inversién). Por ultimo, muestra cémo
cada vez mas se estrechan los lazos que unen las economias holandesa
y anglosajona, particularmente con la americana, en cuanto al émbito del
mercado de capitales. .

PATRY y AUBERT presentan las caracteristicas de los diversos titulos valo-
res que ofrece la préctica financiera suiza. Muchos de estos valores son ya
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muy antiguos, como las cédulas hipotecarias, los titulos de venta y de prenda,.
mientras que otros, como los fondos mobiliarios de inversion, han dado lugar
a una reciente legislacion, sin que falten aquellos otros, como las cartillas:
de ahorro, los bonos de participacion y, en cierta medida, las obligaciones
convertibles, que todavia tienen una situacion juridica incierta. En cuanto
a los certificados correspondientes a otros titulos valores, quedan some-
tidos a las normas generales del mandato y de la’ teoria de los titulos
valores. Todo ello les permite indicar a estos autores que el derecho suizo
se presenta como supletorio, sin que oponga obstdculo a las necesidades.
mas perentorias creadas- por la evolucion economica; si el legislador ha.
intervenido ha sido para atajar abusos, como ocurrié para los fondos de
inversién. En el futuro, ante la participacion de Suiza en la Comunidad Eco-
némica Europea, de una forma o de otra, le conducira a plantearse proble-
mas juridicos, por lo que las nuevas aportaciones le serdn beneficiosas para.
preparar €l porvenir.

El Dr. HorN, después de haber acometido un examen minucioso de los.
titulos valores cotizables en la Bolsa dentro del sistema alemdn federal
(acciones, acciones de disfrute, obligaciones, fondos de inversién y los “Kuxe”
de las sociedades mineras), pasa a decir que no solo son éstos los instru-
mentos juridicos para el financiamiento de las empresas, las cuales se valen
también de otros empréstitos (Schuldscheindarlehen), asi como de las moda-
lidades de participacion a través de las sociedades personalistas (sociedad
en nombre colectivo, en comandita o0 de responsabilidad limitada) y, tam-
bién, del autofinanciamiento. :

La ley de sociedades por acciones ofrece un régimen juridico bastante
moderno y précﬁco, si bien no se aplique a todas las sociedades de capitales.
Las sociedades por acciones en Alemania federal son de numero modesto.
en comparacion con las sociedades de responsabilidad limitada, que las so-
brepasa, dado que no tienen el deber de publicidad (balance, control por la
asamblea de accionistas, asi como otros requisitos necesarios impuestos para.
las sociedades por acciones); estas empresas permanecen fuera del mercado
de capitales que representa la Bolsa. En Alemania, la Bolsa no es el instru-
mento para la emision de valores mobiliarios; su admisién a la cotizacién
es mas bien la ultima etapa de una emisién e introduccidn del valor, aunque
tenga su funcién de bardmetro del mercadc de capitales y decida el crédito
y prestigio de las empresas. No obstante, las normas que regulan la Bolsa
son viejas, complicadas y, actualmente, son objeto de discusidn.

La reconstruccién de la economia alemana después de la segunda guerra
ha sido financiada por otros medios que las emisiones de acciones; en pri-
mer lugar se acudié a la ayuda prestada por los medios puiblicos, como el
Plan Marshall, ya que el mercado privado de capitales alemén no estaba en
condiciones de hacer frente a una tal demanda, ni posteriormente tampoco,
debido a una legislacion fiscal poco favorable. Las empresas recurrieron a
su autofinanciamiento en base a los beneficios y no al mercado de capitales;
desde 1953 a 1954 el legislador mejora el sistema, pero son las obligaciones
quienes se benefician de esta medida. Las acciones, pues, no resultan los ins-
trumentos més importantes de una financiacion.
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La fundacién de una sociedad por acciones actualmente se hace sin recu-
rrir al mercado general de capitales y sin dispersar las nuevas acciones
entre el publico, puesto que son las grandes sociedades o los bancos los que
se reunen para fundar una sociedad: la accidn no es el instrumento de la
financiacion de una nueva sociedad; su empleo es posterior, cuando se trata
de un aumento de capital que se recaba del publico o de sus capitales priva-
dos. Actualmente, la accidn tiene dos finalidades preponderantes y contra-
puestas: la de ser un instrumento para engarzar empresas (Konzerne) y
como medio de dispersar la propiedad de grandes empresas entre el publico
(Volksaktie).

Para Francia, el profesor VASSEUR expuso el panorama actual que se refiere
a los valores mobiliarios franceses, o sea, de los titulos negociables que re-
presentan los derechos de los asociados o de acreedores a largo plazo. Su
cardcter distintivo estd en que el derecho que representan es un derecho de
un asociado o de un acreedor, es decir, un derecho susceptible de procurar
una ganancia. De aqui que se limite a tres categorfas: las acciones, las obli-
gaciones y las partes de fundador.

Siguiendo los pasos de la obra de RIPERT y Rosror (Traité élémentaire de
droit commercial, 6 ed., I (1968), describe las caracteristicas, contenido
y finalidades de estos titulos valores. Destaca la decadencia en que se ven
las emisiones de obligaciones con escala movil (indexées), tan frecuentes des.
pués de la guerra, pero que a partir de la Ordenanza de 1958, el indice ecn-
nomico elegido por las partes debe limitarse a la mercancia o servicio que
el emisor utiliza en su actividad, siendo nulas las clausulas que se refieran
al nivel general de precios, salarios o bienes, productos o servicios que no
tengan una relacién directa con la actividad de las partes. De aqui que hace.
diez afios que no se haya lanzado ningtin empréstito a escala mévil o indice..

En cuanto a las operaciones de titulos nominativos vienen reguladas por
el Decreto del 7 de diciembfe de 1955. A pesar de un esfuerzo de simplifi--
cacion, las operaciones resultan complejas, onerosas y lentas. Para los titu--
los al portador, o “vivos”, debido a su gran movilidad, sélo quedan individua--
lizades por su nimero, por lo que la sociedad emisora reconoce como titu.
lar a cualquiera que presente el titulo; se considera que el crédito esta in--
corporado al titulo, y el titulo al portador resulta un verdadero mueble
corporal; con relacién & la sociedad, quien posee el titulo le pertenece el.
derecho. Sin embargo, entre las partes, el titulo al portador se transmite por
el simple consentimiento, si bien respecto a la sociedad haga falta la tradi--
cion o remisién mano 8 mano. En caso de conflicto por venta doble sera.
considerado como titular por la sociedad aquél que lo sea de buena fe y
esté en posesion del titulo, ya que seri protegido por las normas del dere-
cho comin (art. 2.279 Cddigo civil). Las Leyes de 1872 y 1902 tratan de pro-.
teger a los propietarios desposefdos a condicion de que conozcan los nume--
ros de sus titulos; esta legislacién fue reforzada por un Decreto del 11 de
enero de 1956 con ciertas mejoras y simplificaciones.

El mercado francés de titulos, para simplificar su técnica, ha recurrido-
a un depdsito colectivo dentro de una sociedad idénea a este fin, la SI.C.O-
V.AN.,, con la que sélo pueden relacionarse banqueros y agentes, y donde.
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permanecen los titulos al portador de las sociedades cotizadas en Bolsa po-
.seidos por los particulares nacionales y extranjeros. Creada en 1949, abre una
cuenta corriente al titular de valores mobiliarios, que no obstante se hacen
fungibles al quedar depositados, prescindiéndose de su numeracién y ope-
réndose con ellos respecto de las cesiones, corte de cupdn, intereses y amorti-
zaciones. La masa global de los titulos depositados debe ser considerada
.como de propiedad colectiva de los depositantes; si un cliente pide la re-
misién del titulo, o titulos, recibiré otros semejantes, pero sin la identidad
.de la numeracién anterior. De este modo se tiende a simplificar las tran-
saciones, negociacién y manejo de los titulos al portador.

Para Luxemburgo, dirsg ELVINGER que, después de 1959, los fondos de in-
-yersién se han desarrollado en nimero e importancia en este pais sobre
la base de una reglamentacién a la vez firme y supletoria. La creciente
.emisién de obligaciones por sociedades extranjeras ha sido consecuencia del
liberalismo administrativo, las facilidades de la Bolsa luxemburguesa y la
_ausencia de la franquicia de los derechos de timbre, si bien esta ultima, im-
puesta en 1964, ha hecho notar sus efectos contrarios a partir de esta fecha.
A mediados de 1965, las sociedades luxemburguesas se benefician del régimen
.de las sociedades holding, las llamadas holdings de financiacion, utilizadas
como instrumento de emisidn por grandes grupos industriales americanos
y por importantes sociedades alemanas de los sectores siderurgico y quimi.-
co, por varias sociedades inglesas farmacéuticas y quimicas, asi como por
otras sociedades internacionales. Los grupos americanos han utilizado las
sociedades luxemburguesas para la emisién de las obligaciones en Europa,
.al igual que ciertas sociedades francesas e inglesas, por lo que ha dado lugar
.a una reglamentacion especial a partir de 1967, especialmente en cuanto a
las holdings de financiacién bancaria de un determinado tipo.

STRYCKMANS expone las caracteristicas del ordenamiento belga y pasa a
concluir las modalidades de la evolucién del régimen de los titulos valores
en estos ultimos treinta afios. Comienza por destacar la nota de su negocia-
bilidad, si bien en el ambito de las sociedades aparecen con caracteristicas
propias las acciones y las obligaciones, al contar con una organizacién pre-
via & la cual se refieren; por lo cual, si bien confieren un derecho de caric-
ter literal e independiente de las transmisiones anteriores, no obstante, en
razdén de su dependencia con la organizacién social previa a su emision, las
acciones incorporan derechos que no sélo se refieren a los que dimanan del
titulo y de su mera posesién. Cabe la posibilidad, pues, que los derechos
puedan ejercitarse independientemente del titulo, como sucede en el caso
de un aumento de capital nulo. Por eso, la doctrina considera que los va.
lores mobiliarios de sociedades no tienen un caracter literal absoiuto como los
demds titulos a la orden o al portador. Si existe una discordancia entre los es-
tatutos de la sociedad y las menciones que figuran en una accion, los primeros
prevalecen. Ademds del control de los bancos, la Comisién bancaria ha jugado
un papel muy importante a partir de 1936, especialmente en cuanto a la protec-
cién de los derechos incorporados a los valores mobiliarios. Gracias a 1a accion
de esta Comisién se ha dado preferencia a los antiguos accionistas en ca-
sos de aumento de capital y se han precisado las modalidades de ejercicio
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«de esta suscripcion preferente. Debido a sus sugerencias, aparece la Ley del
10 de noviembre de 19853, que permite la modificacion de derechos adheridos
a las diferentes categorias de acciones o el reemplazar titulos de una cate-
goria por otra; también por su intervencion, se han respetado las condicio-
nes segun las cuales una sociedad puede readquirir sus propias acciones.
Por otra parte, la Comision bancaria ha impartido reglas respecto a los
valores mobiliarios nuevos nacidos de la practica financiera, ‘como el régimen
de obligaciones convertibles, hasta que el legislador, en 1962, reglamento esta
‘materia y dio paso a la Ley del 27 de marzo de 1957, respecto a los fondos
comunes de inversion, y vigilé por los derechos de los poseedores para que
no fuesen sacrificados a los intereses de las sociedades de gestidn.

Para el derecho anglosajon, Brusasco trata del estatuto legal de los va-
lores mobiliarios en el derecho inglés. Pone de relieve cémo entre las catego-
rias de dichos titulos se desconocen las partes de fundador y cada accidn
.86lo concede un voto, sin que existan las de voto plural; en cambioc, son
autorizadas las acciones sin voto. Las acciones pueden beneficiarse de una
garantia; ademads, entre las condiciones de emisién, habitualmente se prevé
la constitucién de “trustees”, encargados de la vigilancia y proteccién de
los intereses de los obligacionistas; tienen el derecho & tomar posesion del
patrimonio social si suceden ciertas condiciones, y a seguir la actividad de
la sociedad o de poder hacer con este fin un secuestro. Incluso, en ausen-
cia de un “trust deed”, los obligacionistas pueden llegar al secuestro median-
te una accién ante los tribunales si la sociedad se retrasa en el pago, o se
disuelve, 0 cuando las garantias son puestas en peligro.

Los titulos al portador apenas son utilizados en Inglaterra. En cuanto
.a las acciones y obligaciones, tan s6lo pueden ser emitidas con la autoriza-
cién de la Tesoreria, y, tanto unas como otras, deben ser depositadas en un
establecimiento de cambios. En cuanto a los titulos nominativos, su certificado
puede ser endosado en blanco y circular como titulo al portador, pero el
.accionista y el obligacionista no adquieren tal cualidad hasta que se haga
la mencién de su nombre en el registro que lleva la sociedad, por lo que se
exige un acto escrito para que la cesién opere sus efectos. Respecto a las
restricciones estatutarias sobre la negociabilidad de las acciones pueden con-
.ceder un poder de apreciacién discrecional, si bien las reglas del “Stock Ex-
change” se oponen a que la negociabilidad de las acciones completamente
liberadas y que circulan en Bolsa puedan restringirse por los estatutos.

El derecho de suscripcién preferente no se reconoce por la ley, pero las
reglas del “Stock Exchange” lo admiten para los titulos cotizables, a menos
que la asamblea general no haya decidido lo contrario o que las acciones
.sean emitidas a cambio de aportaciones in nefura. Los estatutos también
pueden prescribir que el pago de dividendos se decida por el consejo de ad-
ministracion, pero ello es contrario a la préactica usal. En cuanto al derecho
de informacion, todo accionista puede pedir noticia de los diversos registros
(de asociados, de obligacionistas, de administradores y de su participacién
en la sociedad, asi como de las cargas que gravan la sociedad) y de los
debates orales de las asambleas generales; ademas, los i)oseedores de dos-
.cientas acciones, o los que sean al portador de una décima parte de las

9
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acciones emitidas, pueden pedir al “Board of Trade” que se abra una en-
cuesta sobre los asuntos sociales o sobre la realidad de los que efectiva-
mente controlan la sociedad. Por ultimo, la emision de nuevas acciones se.
decide por el consejo de administracién que fija el precio de suscripeion.
En resumen, dice este autor, €l derecho de sociedades también esta sometido
en Inglaterra a.reforma, a pesar de que en 1967 se afrontd, parcialmente,
a propdsito de la legislacion de las sociedades de seguros.

Para los Estados Unidos, Nasu, DENNY y CONNELLY, asi como LOSER ¥
AKESON, ponen de relieve las particularidades del régimen de los valores mo-
biliarios norteamericanos. Al igual que en Inglaterra, las partes de fundador
son desconocidas; también hay el voto acumulado, lo que permite a la mino-
ria de estar representada en el seno del consejo de administracion; en cam-
bio, en Delaware y en el Estado de Nueva York solo existe, de preverse en
los estatutos, si bien es obligatorio en California e Illinois. Las acciones de
voto plural se prohiben en Delaware y son muy raras en los demas Estados.
de la Unidn. Las acciones sin derecho a voto son autorizadas, si bien se
advierte una tendencia a su restriccién. Las acciones suelen transferirse a
un “trustee”, quien ejerce el derecho de voto, segun la modalidad convenida,
emitiendo el “voting trust certificates”, que confiere a sus titulares los de-
rechos pecuniarios del accionista. Son licitas las acciones sin valor nominal;
la. Ley del Estado de Nueva York y la de Delaware permite que la sociedad
tenga un capital menos elevado (stated capital) y poder repartir dividendos
mas frecuentemente; el valor de las aportaciones forman la contrapartida.
de las acciones sin valor nominal y puede ser llevado a una cuenta de re-
serva disponible; por otra parte, el consejo de administracion puede emitir
acciones sin valor nominal —en los limites del capital autorizado—al precio
del mercado, cuanco no pudiera emitir acciones con valor nominal a un
precio inferior a aquél. Las partes o beneficios de fundador se desconocen
en los Estados Unidos, si bien en los Estados de Nueva York y Delaware
se permite la creacién de acciones susceptibles de jugar el mismo papel; asi,
pueden emitirse acciones en contrapartida de servicios prestados a la so-
ciedad antes o después cCe su constitucién. En cuanto a las obligaciones, la
designacién de un “trustee” resulta obligatoria despuss de 1933, seguin una.
ley federal, si la emisién es publica y sobrepasa las fronteras de un Estado
de la Unidn, si bien se somete a normas muy concretas a fin de procurar a
los obligacionistas una informacién contjnua y que el “trustee” sea inde--
pendiente, tanto de la sociedad como de los intermediarios financieros (un-
derwriters). Lo mismo que en Inglaterra, los titulos al portador son apenas.
utilizados y mas bien desconocidos.

La transmision de los titulos nominativos es del modo mas parecido a la
del derecho alemén. El certificado deliberado por la sociedad se remite al
cesionario firmado por el cedente: también puede el cedente remitir el cer-
tificado y firmar un cdocumento de traspaso separado o un poder; el nombre
del cesionario puede ser dejado en blanco. pero en tanto la transferencia no
se opere en los registros de la sociedad, el cedente sigue siendo el accionista
(arts. 8207 y 8-308 del “Uniform Commercial Code”); sin embargo, el derti-
ficado es un titulo negociable; si se remite al cesionario y si el cedente firma.
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en las condiciones indicadas, el cesionario de buena fe adquiere un derecho
que hace efecto frente a terceros.

En los Estados Unidos el derecho al pago del dividendo se decide por el
consejo de administracién de la sociedad. En cuanto al derecho de suscrip-
cidn preferente de acciones, la mayor parte de los Estados lo reconocen,
si bien puede ser suprimido por los estatutos; recientemente en Delaware una
ley adopta una solucién inversa, considerando que el derecho no existe sino
cuando los estatutos lo prevean. El derecho de informacion da facultades a
un accionista para consultar el registro de los accionistas y las actas de la
asamblea general, si bien subordinado a ciertas condiciones y formalidades.
En cuanto al derecho de voto, se puede convenir el modo de ejercitarlo. La
emision de nuevas acciones se decide por el consejo de administracion que
fija el precio de suscripcion.

Ante estos estudios previos y la experiencia actual sobre las emisiones
de valores mobiliarios por las sociedades de capitales, el coloquio abordé su
primera sesién concretandose a las emisiones de titulos en Europa y los
obstaculos juridicos con que se encuentran en la practica cctidiana.

Los ponentes (BaIRior, Van HOORN y Morr) dedicaron sus exposiciones a
resaltar las cuestiones mds importantes, coincidiendo en poner de relieve
las dificultades que aparecen desde el ambito gubernativo (control de cam-
bios) y fiscal (timbres y tasas), impidiendo el logro de una fluidez en las
emisiones de titulos, especialmente para las acciones, donde se advierten
mayores dificultades que para las obligaciones, al ser aquéllas mas expre-
sivas del espiritu nacionalista.

En esta primera sesién se destacé una cuestion muy concreta tratada por
casi todos los comunicantes en sus ponencias: la referente a la manera de
documentar los titulos valores con especial atencién a la forma y contenido
de los prospectos de las emisiones. En general, se estuvo de acuerdo en la
necesidad de llegar a la redaccion de un prospecto comun, tal como se pro-
puso por los americanos, o al menos que contuviesen las mismas caracteris-
ticas, segin el deseo de los europeos asistentes.

Las diversidades que se acusan en el mecanismo de distribucién de los
titulos, al poseer cada pafs su sistema, también fueron objeto de comenta-
rio por todos los ponentes, debido a las distorsiones que implican (especu-
lacidn, etc.). i

Las emisiones secundarias de acciones también tuvieron una especial
mencion, tanto por parte de los americanos como de los europeos, al resal-
tar el éxito que han obtenido por el hecho de encontrar mas facilidades,
precisamente, y menos dificultades en los mercados y por las autoridades.

Desde el punto de vista fiscal, se pudo apreciar un deseo general de llegar
a la supresion del timbre sobre la negociacién de titulos, al menos por parte
europes, dentro de los paises que integran el Mercado Comun, asi como evitar
la doble imposici¢n, invocdndose como un primer paso la posible inclusién
de todos los residentes dentro de dicha drea econdmica.

La sesién de la mafiana se concluyd con el tratamiento de las emisiones
de titulos de sociedades ante los problemas monetarios internacionales. Dos
puntos fundamentales se destacaron por el ponente: la necesidad de llegar
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a un nuevo sistema monetario internacional que supere las bases de la eco-
nimia de una sola divisa ligada con el patrén oro, asi como la necesaria
liberalizacion de las estructuras del control de cambios. Cuestiones de po-
litica econdmica, muy polémicas y de dificil solucién, ambas muy complejas
hasta lograr la meta unificada por los diversos sistemas monetarios de los
ditintos paises. R

La sesién de la tarde del primer dia de coloquio fue dedicada a las emi-
siones de titulos en los Estados Unidos, su situacion actual y sus perspecti-
vas futuras. Los ponentes (Younc, NasH, OBERREIT y BRADEN) partieron de
datos estadisticos del mercado de capitales-americano para el interior y ha-
cia el exterior, mostrando los puntos concretos sobre las emisiones en liga-
z6n con las tendencias de la politica econdémica norteamericana. Asi, reve-
laron el interés por las emisiones de obligaciones, las cuestiones de infor-
macién al publico (prospectos, declaraciones supletorias) y los métodos de
financiacién practicados en el extranjero ligados a la liquidez de su eco-
nomia, diferenciando las técnicds empleadas segin se tratase de un pais des-
arrollado o ailin en vias de desarrollo.

NasH resalté cémo en este ambito de las emisiones de titulos valores las
entidades bancarias americanas han recurrido al empleo de ordenadores elec.
trénicos en sus técnicas de manejo de dichos titulos. BRADEN puso de relieve
el papel importante que desempefia la calidad de una empresa o sociedad
(su prestigio y crédito) para la cooperacion de Norteamérica con Europa.
También se refirié a las consecuencias de la inflacién de los paises europeos
sobre las inversiones americanas, asi como el papel futuro de las “holdings”
americanas en el mercado de las obligaciones euro-délar.

El segundo dia de coloquio fue el que tuvo un matiz juridico mas marcado,
y en el que intervinieron mas profesores universitarios que expertos banca-
rios. Las cuestiones concretas se refirieron al analisis comparativo de las
categorias de los titulos de las sociedades, la reglamentacion de las emisio-
nes y el funcionamiento del mercado de acciones y obligaciones.

Después de unas palabras iniciales del profesor WAELBROECK, sobre la im-
portancia de las cuestiones planteadas de los temas propuestos, el profesor
HEENEN pasé a exponer un resumen del régimen juridico comparado europeo
y americano en torno a los titulos mobiliarios emitidos por las sociedades.
Constaté cémo el titulo no es mas que la prueba del derecho del accionista
y como se diversifica su tratamiento por los ordenamientos juridicos. El acen-
to de su intervencién fue para destacar las diferencias del régimen juridico
anglosajén de titulos mobiliarios con el continental europeo.

A continuacidn, el vicepresidente de la “The Chase Manhattan Bank”, de
Nueva York, Mr. Loser, puso de relieve de una manera concreta, € insis-
tente, la necesidad de llegar a la eliminacién completa de los titulos, tanto
por los problemas de espacio que han llegado a plantear debido.a su enor-
me cuantia, (millones de documentos), como por el manejo y operatividad
lenta que presentan segin el régimen tradicional, asi como por los cuan-
tiosos gastos que originan. Por lo tanto, cree que sobre esta cuestién, sis-
tema y tecnologia han de adecuarse, imponiéndose una simplificacién auto-
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matizada, suprimiéndose dichos titulos mobiliarios, siendo sustituidos por
datos constatados en ordenadores electrénicos.

El profesor PaTRY, vicerrector de la Universidad de Ginebra, también
distinguié claramente los derechos del titulo en que se integran, por una
parte, y el papel o documento de que se compone una accién u obligacion,
por otra, si bien la incorporacién normalmente permita una mayor fluidez
para su ejercicio. Las modalidades de los valores mobiliarios las examind
concretamente y puso de relieve el caso particular de control de una socie-
dad por grupos extranjeros, asi como los métodos para evitarlos segun las
técnicas empleadas en Suiza. La necesidad de defender los intereses sui-
zos de industrias tradicionales, como las de precision y mecdnica fina, ha
conducido a los expertos al empleo de determinadas técnicas de financia.
cién para las sociedades.

El banquero AUBERT planted de nuevo las cuestiones que implica el con-
trol de una sociedad por un grupo extranjerc en la industria suiza. Una de
las técnicas que especifico fue la de contrarrestar dicho control —ejercido
casi siempre a través de acciones al portador— mediante la ampliacion
del paquete de acciones nominativas o de los bonos de participacion, a
través de las cuales se puede obtener dinero fresco, asi como el poder de
control necesario, sin que se llegue a transformar la estructura anterior de
la sociedad amenazada.

La intervencion del profesor ScHMITTHOF fue, fundamentalmente, para
destacar también la necesidad de simplificar atin mas los certificados y el
sistema de transferencia de los titulos por libros o sistema de cuenta. El
abandono de los titulos al portador en Inglaterra y la tendencia cada vez
més marcada de la nominatividad de los titulos mobiliarios se revela por
la intervencidon necesaria del “Consejo de Comercio” para la transmision
de dichos titulos. Se viene, pues, a coincidir con la tendencia americana de
llegar a la supresion del titulo.

Por ultimo, el profesor Vasseur destacé el panorama francés del mer-
cado de titulos mobiliarios de sociedades. También aludié a las técnicas
de simplificacion en el manejo de titulos, si bien Francia cuenta, al menos,
con un instrumento que tiende a paliar el problema, como es la citada so-
ciedad publica e intermediaria, S.I.C.O.V.AN., que simplifica el manejo y
demés operaciones de los titulos al portador alli depositados por los agen-
tes o intermediarios a favor de sus clientes; el depdsito colectivo de titu-
los, si bien conduce a la pérdida de su identidad numeérica y a considerar-
los como fungibles, cabe la restitucién a base de los de su misma clase indis-
criminadamente: sin embargo, ello facilita grandemente su gestién (intere-
ses, cesion, amortizacion) y abrevia las operaciones. El volumen alcanzado
en 1968, de titulos ingresados en S.I.C.O.V.AN. ascendia entre un 50 y
un 58 por 100 de los existentes en el mercado, a pesar del caracter volunta-
rio que implica el sistema. La adopcién de esta técnica trae como conse-
cuencia la apertura“de una cuenta con saldo y la desmaterializacion del
titulo, por lo que la atribucién de los derechos se realiza independiente-
mente de su posesion material.
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Por ultimo, la tercera sesién del coloquio fue dedicada a los métodos
contables, a los fondos comunes de inversion de las nuevas sociedades, asi

como a las cuestiones de detalle planteadas por los inversores institucionales
americanos y europeos.

JOSE BONET CORREA



Il. DICTAMENES

DICTAMEN

.acerca de la interpretacion y el cumplimiento de lo ordenado

en testamento: sustitucion fideicomisaria «si sine liberis deces-

serit> yenajenacion de bienes sujetos a sustitucion fideicomisa-
ria condicional

CONSULTA

Don A, conde de la B, otorgé su testamento en 30 de abril de 1900, esta-
bleciendo en su cldusula octava un legado en usufructo a su hija donia C,
que deberia pasar en propiedad a sus nietos, hijos de dicha sefiora, en la pro-
porcién siguiente: la mitad al nieto mayor, don X; dos sextas partes a su
nieto, don Y, y la otra sexta parte a su nieta, dofia Z, con la condicién de
que si alguno de ellos falleciere sin descendencia acreceria su parte a la
del varén mayor que sobreviviese, en forma que, preferentemente, habria de
recaer en aquel que llevase el titulo de conde de la B.

Fallecida la usufructuaria, se adjudicaron a los referidos nietos, en la
proporcion expresada, los bienes integrantes del tercio de mejora objeto
del legado indicado, entre los que figuraron las fincas de M y N, y com-
prendidos en ellas los terrenos incluidos en el Plan Turistico de M.

Posteriormente a tal adjudicacién proindiviso, dichos hermanos proce-
dieron a la division material de tales fincas. En la escritura por la que
efectuaron tal divisién se inserté literalmente la referida clausula octava.
De ella se hizo mencién concreta en las inscripciones practicadas en el
Registro de la Propiedad de H y no asi en el de I, donde radican la mayor
parte de dichas fincas divididas, aunque naturalmente resulta de la inscrip-
cion principal de la particion del testador que instituyera la mejora. R

Anteriormente a tal division material, los tres hermanos habian efec-
tuado algunas ventas de otros terrenos, determinadas por la necesidad de
atender a peticiones de corporaciones publicas para fines de interés social.

Se ha mantenido la indivision respecto a otras fincas comprendidas en
dicho tercio de mejora.

En 1951 fallecio el nieto, don X, que ostentaba el titulo de conde de la B,
hoy transmitido a su hermano, don Y, y no teniendo descendencia de su
tinico matrimonio, instituyé por su heredero a su dicho hermano, sin per-
juicio del usufructo de la mitad de sus bienes legado a su viuda. En la par-
ticion de aquel causante se incluyeron los bienes del referido tercio
:adquirido por don X, inscribiéndose algunos de ellos en el Registro, con
la sujecion a tal usufructo vidual.
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Don Y tiene tres hijos, mayores de edad.

Dofia Z, casada dos veces, y actualmente viuda, sin descendencia, no.
podrs tenerla por su edad, y por su grave estado de salud.

Por don Y se ha procedido a vender grandes extensiones de terrenos de-
la finca de M, ya que se considera que él sera el tnico que fallecera con
descendencia.

En julio de 1963, dofia Z hizo donacién al Instituto Social de la Marina
de una parcela para la edificacién de casa para marinos, pero dicho Insti--
tuto, conocedor de la cldusula testamentaria referida, a virtud de certifi-
cacién registral, exigié para aceptar tal donacién la conformidad del otro
‘nieto sobreviviente, o sea, de don Y, lo que éste efectud, como tnico vardn.
superviviente de dofia C y como ostentador del titulo de conde de la B, “en
atencion a la finalidad a que se ha de destinar la finca de referencia”.

Recientemente, dofia Z ha efectuado ventas de grandes extensiones de la.
finca de M, en su mayor parte, a favor de unos sobrinos que no son hijos
de los referidos legatarios, y que encubren, de hecho, una herencia antici-
pada, por las que ha dispuesto de bienes sujetos a las condiciones de aquella.
clausula octava.

El actual conde de la B y sus hijos estiman que esas ventas hechas por-
dofia Z son nulas y por ello les interesa conocer opinidn autorizada sobre
los siguientes extremos:

1. Sobre la nulidad o validez de tales escrituras de ventas celebradas.
por la legataria, dofia Z, de esos bienes, cuya propiedad estd reservada al
legatario que sobreviva con descendencia legitima, y dado que al fallecer
aquella sefiora no podrg dejarla;

2. Sobre si debe intentarse alguna medida preventiva en razén a las.
posibles ventas que intente realizar la legataria, doha Z;

3. Sobre posibilidad de demandas de anulacién de las ventas ya reali--
zadas:

4. En su caso, sobre si esas demandas han de ejercitarse desde ahora,.
o0 debe esperarse a que se produzca el Obito de la expresada legataria.

A la consulta transcrita se acompafan copias simples del referido testa-
mento del conde de la B y de la escritura, autorizada el 26 de diciembre-
de 1949 en J por el notario don R, en la cual fue aprobada y protocolizada
la division material de las fincas Ge M y N asignadas conforme el indicado
testamento como integrantes del tercio de mejora de la herencia del expre-
sado causante. También se ha aportado una certificacion del Registro de la
Propiedad de I, de la que resulta que la inscripcién, por herencia del conde.
de la B, de la finca en la que se concretd parte de la mejora se remite a
la inscripcién extensa de las aguas en la cual se transcribe la clausula oc-
tava del testamento a que venimos haciendo referencia.

Claramente expuesto el supuesto de hecho, y antes de contestar las pre--
guntas formuladas en la consulta, procede valorar juridicamente la dispo-
sicion testamentaria que ordend las mejoras en cuestion.
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DICTAMEN

La clausula octava del testamento otorgado el 5 de enero de 1901 en J
por don A, conde de la B, ante el notario que fue de dicha ciudad,idon S,
el testador, para después ce la muerte de su hija C, nombrada usufructua-
ria del tercio de la mejora, dispuso de ese tercio a favor de los hijos de
ésta y nietos del testador, en la proporcién de tres partes al nieto X, dos
al nieto Y y una a la nieta Z, en propiedad de este tercio, y ordend literal-
mente que si alguno de estos tres nietos “falleciere sin descendencia de le-
gitimo matrimonio, su parte acrecerd a la del varén mayor que sobreviva,
vy a falta de varcn a la hembra mayor si en lo sucesivo mi hija, dofia C, tu-
viere mds hijos, por lo cual se ve ser mi voluntad que para el caso de que
el titulo de conde de la B le corresponda a uno de mis nietos, hijos de mi
hija. dofia C, sélo el que de éstos lleve el titulo, o le correspondiere llevarle,
es el que tendrd derecho a acrecer a su porcion la parte de bienes prove-
nientes de esta mejora que dejare aquel hermano que hubiere fallecido sin
la referida sucesion; pues, repito, que mi deseo es que se conserve por todo ei
mds tiempo posible, unido al titulo de conde de la B, una masa de bienes
bastante para que se lleve con el decoro debido”.

I. Se observa, ante todo, que en el texto transcrito el verbo que rige
la oracidon dispone literalmente que la porcion del nieto que premuera sin
descendencia acrecerd. Hay que plantear, por lo tanto, si en tal caso, se tra-
ta, juridicamente hablando, de la actuacion de un verdadero derecho de
acrecer, en su sentido técnico.

Observemos, para contestar esta pregunta, que la actuacion de ese lla-
mado derecho de acrecar requiere la premoriencia de uno de los llamados
Pero ésta puede tener lugar:

1.» Bien sea respecto del testador.

2. Bien con relacién a la usufructuaria, al ser en nuestro caso el la-
mamiento post mortem alterius, en el que el término fijado —como todo
plazo incierto referido al llamamiento— equivale a una condicidn (SS. 20
octubre 195¢ y 3 abril 1965), pues la muerte de la usufructuaria constituye
el evento condicionante y determina el momento de la delacion a favor de
los llamados condicionalmente que no hubieren premuerto (art. 759 C. c.
y S. 3 abril 1965).

3.+ O, finalmente, con respecto a los otros mejorados, si aquel de ellos
que falleciere sin hijos no sdlo hubiese sobrevivido al testador, sino también
a su nombrada usufructuaria.

Sin duda que los dos primeros supuestos de premoriencia se hallan com-
prendidos en la disposicién que analizamos y que ambos corresponden a
hipétesis rigurosamente técnicas de acrecimiento derivado de la voluntad
expresa del testador.

Pero, al parecer, en la clausula que examinamos, con la expresion que
nos ocupa se dispone algo mas que un acrecimiento en sentido técnico.
En efecto, parece mas amplio el supuesto del que se hace depender, en
ella, ese resultado de acrecer. Obsérvese que se expresa en términos abso-
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lutos al prevenir que alguno de los tres nietos falleciere sin descenderncia
de legitimo matrimonio. Nada indica, pues, que de este supuesto condicio-
nante, ampliamente expresado sin limites de tiempo, hubiera querido el
testador excluir las hipdtesis de fallecimiento de alguno de sus hietos sin
prole en caso de que ocurriere con posterioridad a las muertes del testador
'y de la nombrada usufructuaria. Y, por el contrario, al sefhalar que solo
tendrd derecho a acrecer aquel de los tres nietos que lleve el titulo, o le
corresponda llevarlo, se ve claro que es naturalmente contemplado el su-
puesto de que el fallecimiento de alguno de los nietos ocurra con posterio-
rided a las muertes del testador, de su hija primogénita, D, y de la hija
usufructuaria, C, pues para después de muertos los tres hay que referir
normalmente la hipétesis de que uno de los nietos Illeve el titulo.

Siendo asi, en este tercer supuesto, las expresiones acreceri y tendrd
derecho de acrecer no se usan en sentido técnico, sino que, en un sentido
usual o comin, expresan el resultado querido de que se incremente la por-
cion de mejora asignada de un supérstite con la asignada al premuerto
sin descendencia. Y ese efecto, en este caso, sélo cabe que se produzca por
el trénsito del caudal vinculado del patrimonio del premuerto al del su-
pérstite. Se trata, pues, técnicamente de una sustitucion fideicomisaria,
aunque expresada con palabras comunes, entire las que es conjugado el
verbo acrecer en tercera persona del singular del futuro imperfecto. Es
decir, que aun cuando tenga un sentido técnico, esa palabra no se usa aqui
en tal sentido, sino vulgarmente para este caso. Por lo demas, se trata de
una forma de expresion, bastante usada al ordenar sustituciones fideico-
misarias reciprocas, que hemos visto corrientemente utilizada para expre-
sarlas en testamentos de la época y lugar geografico que analizamos.

II. Efectivamente aparecen claros, en este supuesto, los datos caracteris-
ticos de una sustitucion fideicomisaria: doble disposicién de una misma he-
rencia; la obligacion de conservar y restituir, y el orden sucesivo de los
herederos (SS. 28 junio 1928, 27 septiembre 1930, 2 marzo 1935, 6 abril 1954).
En él observamos un ilamamiento multiple con determinacién de orden su-
cesivo, que implica (S. 25 octubre 1954) el encargo a todo primeramente
llamado que muera sin descendencia de que conserve y transmita el todo
0 parte de la herencia (segin define el art. 781 C. ¢.) a los subsiguientes
llamados (es decir, aqui, al hijo varén mayor, o en su defecto a la hembra
mayor, que lleve el titulo de conde de la B). Y lo implica, porque, sin
esa limitacién dispositiva de los primeramente llamados, podria incumplir-
se la expresa voluntad del testador de que la parte de los premuertos en
tales condiciones acrecerd..., o sea, pasard, se transmitird... Como dijo
la S. de 25 octubre 1954, la determinacién del orden sucesivo implica la su-
jecién a conservar y transmitir, pues “al decir [el testador] que el falleci-
miento de la primera heredera instituye herederos de esos mismos bienes,
y con el mismo caracter y extension a los llamados en segundo término,
lleva implicita esta obligacion de conservar e impide admitir que se le atri-
buya un poder de disposicion que no se consigna en la disposicion testa-
mentaria, y al que se opone, por tanto, el articulo 783, parrafo 2°, sin
que conforme a la doctrina de esta Sala se requiera que en la disposicién
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testamentaria se empleen por el testador las mismas palabras que la dis-
posicién legal expresa, bastando con que su voluntad aparezca claramente
‘manifestada, como en este caso ocurre”.

III. El articulo 781 del Coédigo civil admite que: “Las substituciones fi-
deicomisarias, en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y trans-
mita a un tercero el todo o parte de la herencia, serdn vdlidas y surtirdn
efecto siempre que mno pasen del segundo grado, 0 que se hagan en favor
de personas que vwan al tiempo del fallecimiento del testador”.

En el presente caso, considerando como primeramente llamada a la
hija del testador y usufructuaria (o pseudo usufructuaria), C: la entrada
en el primer grado de sustitucién lo constituyo la adquisicion por los tres
‘nietos nombrados de las cuotas respectivamente asignadas a cada uno en
el testamento; y el segundo grado de sustitucion es el que se halla pen-
-diente entre los dos supérstites de ellos. Sin perjuicio de que entre éstos,
por haber reunido el requisito de ser personas que vivian al tiempo de fa-
llecer el testador, ese limite del segundo grado tampoco se daria.

IV. Pero la sustitucién fideicomisaria en cuestion se halla sometida a
condicion si sine liberis decesserit. S6lo se produce si llega el caso de fa-
llecer uno de los nietos mejorados, sin descendencia de legitimo matrimonio.

Y aqui surge concretamente una duda.

Viven actualmente dos de los nombrados nietos del testador: el actual
conde de la B, con numerosa descendencia de legitimo matrimonio, y su
.hermana, viuda dos veces, que carece de descendencia y que, segun se
nos dice, no puede tenerla debido a su edad y estado de salud.

Pero, éson, uno y otro, los unicos posibles sujetos activos y pasivos, de
la sustitucidon condicional pendiente? O bien, é¢pueden entrar en juego,
como sustitutos, también los hijos del actual conde, para el caso de que,
premuriendo éste a su hermana, al fallecer esta ultima uno de aquéllos
llevare a la sazdén el mencionado titulo?

Literalmente la clausula sélo nombra a los nietos del testador, al sefalar
éste como destinatarios al vardn mayor que sobreviva, y a falta de varon
.a la hembra mayor si...; y al explicar que para el caso de que el titulo de
conde de la B le corresponda a uno de mis nietos, hijo de mi hija, solo el que
de éstos lleve el titulo, o le correspondiere llevarlo...

Pero esta ultima expresién suscita una duda. Pudo, y aun puede ocurir,
que al fallecer sin sucesidn alguno de los nietos nombrados, el titulo de
conde de la B no lo lleve ninguin otro de estos nietos, sino un biznieto, hijo
de aquel de los nietos premuertos a quien dicho titulo le hubiese corres-
pondido con prioridad.

Supongamos retrospectivamente que el primogénito, don X, hubiese
dejado hijos a su fallecimiento, y sigamos suponiendo que dofia Z hubiese
fallecido después sin dejar descendencia. El titulo no lo habria llevado, de
haberse dado ese supuesto, el nieto, don Y, sino el hijo varon mayor de
don X. Siendo asi, la parte de doza Z, i{a quién hubiese correspondido?.
¢al unico nieto supérstite?: ¢al biznieto, hijo del nieto mayor, que hu-
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biera llevado en tal caso el titulo?, ¢a nadie, puesto que ningin nieto su-
pérstite lo habria llevado ni le habria correspondido llevarlo?

El problema puede hoy plantearse ain de modo real en caso de fallecer
primero don Y y después dofia Z, acerca de si la parte de ésta debera co-
rresponder al hijo de aquél que llevare el titulo, o bien si procederfa esti-
mar extinguido el gravamen de restitucién y purificado el llamamiento de
dofia Z al no haberle sobrevivido ninguno de sus hermanos.

Notemos que, aparte de las expresiones dispositivas analizadas, la clau-
sula estudiada contiene una expresién enunciativa que dice asi: “pues repito,.
mi deseo es que se conserve, por todo el mds tiempo posible, unido al ii-
tulo de conde de la B, una masa de bienes bastante para que se lleve con.
decoro”.

Antes, en la séptima cldausula, también el testador habia hecho una ma-
nifestacién semejante con respecto al tercio de libre disposicién. Habia.
legado el usufructo del mismo a su hija primogénita, dofia D, y, a su
muerte, de no dejar ésta descendencia, a su otra hija, la citada dofia C,
“pasando luego, al fallecimiento de mi hija, dofia C, o al de dofia D, si ésta.
le sobreviviere, o al de los hijos que ésta tuviere sin dejar sucesion legitima,
a ser propiedad de mi nieto, don X, hijo primogénito de dofia C, o a falta
de éste sin legitima sucesion, a su hermano, don Y, y a falta de éste sin
sucesidn legitima al vardn, o hembra, hijo de mi dicha hija, dofia C, que:
en su dia lleve o le corresponda llevar el titulo de conde de la B, pues es
mi deseo que este tercio de mis bienes vaya unido el mayor tiempo posible
al titulo...”, y asigné precisamente, como contenido de este tercio, la finca.
de la B, de la cual entendiz el testador que el titulo tomdé nombre, segun
explicaba en la propia clausula.

¢Es verosimil pensar que, respecto a ese tercio libre, de haberse dado:
la, hipotesis de haber premuerto don X a dofa D o a dofa C, o a los hijos
de aquélla muertos sin descendencia, pero habiendo dejado dicho don X.
algun hijo al que le corresponderia el titulo, que la intencion del testador
fuera que la sustitucion se operara no a favor de este biznieto, sino de
don Y, o, en su defecto, de dofa Z, aun cuando asi el legado de la finca
que dio nombre al titulo se separara de éste, a pesar del expresado deseo
del testador de que vaya unido el mayor tiempo posible al titulo?. Aun
hallandose el biznieto dentro del segundo grado de llamamientos efectivos,.
y, por tanto, posibles, ¢se les antepondria uno de los niectos designados
por el testador a quien no corresponderia el titulo? No lo creemos...

V. Pero, aqui volvemos a tocar una cuestion delicada muy discutida..

Es sabido que, seglin el parrafo 1. del articulo 675 del Cddigo civil:
“Toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el senlido literal de
sus palabras, a no ser que aparezca que fue otra la voluntad del testador.
En caso de duda se obserard lo que aparezca mds conforme a la intenciom.
del testador segun el tenor del mismo testamento”.

A esta cita, en seguida se objetard, en primer lugar, que segin uno de
los mas ilustres tratadistas de Derecho sucesorio y muy querido maestro.
nuestro: “el articulo 783 (parrafo primero) del Cddigo civil es una excep-
cién que impide la actuacién del articulo 675 del mismo, en cuanto a la inter-
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pretacidn constructiva conjetural de la voluntad testamentaria en materia
de llamamientos a la sustitucién fideicomisaria, y concretamente de llama-
mientos al fideicomiso de los hijos puestos en condicién en los fideicomisos
si sine liberis decesserit, porque de otro modo aquel articulo quedaria
inoperante, seria redundante o superfluo, lo que en todo punto es inadmisi-
ble, pues el legislador en sus preceptos se produce en serio, lo que impide
entenderlos en el sentido de que no produzcan efecto”.

A estd replicaremos que —segun en otra ocasion intentamos demostrar
enfrentados a la misma objecién (“Notas para la interpretacién del articu-
lo 783, parrafo 1., y 785, nim. 1.°, del Cddigo civil”, en ANUARIO DE DERECHO
Civir, XIV-I, enero-marz> 1961, pp. 139 y ss.)—el articulo 783, parrafo 3.,
tiene otra interpretacién que no lo hace en modo alguno superfluo, y que,
segiin esta otra interpretacién, si bien se excluyen totalmente las llamadas
conjeturas extrinsecas (o basadas en razones extratestamentarias, sean con-
sideraciones de equidad, de piedad, o bien razones familiares y sociales,
cuando su presuposicion sea considerada dentro de la intencion normal en
un ascendiente testador) y si bien, asimismo, se acentia indudablemente
la aplicacién del principio in dubium contra fideicommissuni, en cambio, no
se limita la admision de todo posible esfuerzo interpretativo para concretar
la voluntad del testador siempre que se apoye en el tenor del propio testa-
mento.

En segundo lugar, y como réplica a nuestra contestacion, se nos lanzara
al rostro la S. de 19 octubre 1964. Esta resolvio un supuesto, acerca de}
cual nosotros habiamos dictaminado en sentido contrario, y cuyo dictamen,
ante la discrepancia de otro del ilustre y querido maestro antes nombrado
nos impulsé al intento de aclarar el tema de la interpretacion de los articu-
los 675, parrafo 1.°, y 783, parrafo 1.°, en el trabajo a que hemos hecho re-
ferencia en el parrafo anterior. Pero debemos precisar que la S. de 19 oc-
tubre 1964 no declaré la inaplicacién del articulo 675 a dicho supuesto, sino
que, conforme al mismo precepto y a la regla in dubium contra fideicommniis-
sum, se incliné por la interpretacién contraria a nuestra concreta interpre-
tacion de la clausula entonces en cuestién. Tal vez porgque —como dice uno
de sus considerandos—, seguin la “jurisprudencia de esta Sala”, “correspon-
de al Tribunal de instancia la interpretacion, y si bien en casacién puede
entrarse en la materia es solamente en los casos en que la aceptada en la
sentencia fuera desorbitada y en oposicion a la voluntad del causante”.

Posiblemente por esta misma razon, el Tribunal Supremo, en S. de 4
marzo 1952, confirmando la Sentencia de la Audiencia de La Coruna que
le habia sido recurrida, admitié como sustituto fideicomisario portionem
patrui (es decir, para el padre: en la sustitucion del tio) a un sobrino del
sustituido, a pesar de que en el texto literal no estaba llamado. Como ratio
considerd el Tribunal Supremo la intencidn del testador, expresada por éste
con las siguientes palabras: que: “no estd en su dnimo y deseo que ella [la
mejora] llegue a ser propiedad de terceros ajenos a la familia”, Asi, su ter-
cer considerando razond que: “es preciso coordinar el sentido literal de la
clausula con la aspiracion y finalidad que presidié toda la formacion de los
testamentos [eran iguales, los del padre y de la madre], en los que fue
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intencion fundamental el mantenimiento del quinto, en lo posible, dentro de
la familia legitima por sucesion directa, y ante la finalidad bien puede
afirmarse que si los testadores hubieran previsto de modo concreto y ex-
plicito la situacién de facto creada al fallecimiento sin descendencia del
primer instituico, sobreviviéndole en sucesién directa el demandante en este
pleito, seria éste el designado para heredar la mejora del quinto con prefe-
rencia a la viuda del hijo primeramente llamado y a los demds parientes
que\no descendiesen de alguno de los hijos favorecidos con la mejora”.

¢No parecen paralelos este razonamiento y el que nos ha inspirade la.
lectura de la clausula en cuestion, para entender que, caso de llegar a
producirse su hipotético supuesto cuestionado, el biznieto que entonces llevare.
el titulo de conde de la B seria el llamado portionem patrui, es decir, a la
misma porcién de la mejora que disfrutaba su tia fallecida sin hijos, y
que hubiese correspondido a su padre de haberla sobrevivido?

VI. Pero, sea cual fuere la correcta solucién de esta cuestion, lo evidente
es que don Y y dofia Z estan reciprocamente sustituidos fideicomisariamen-
te, bajo la condicién si sine liberis decesserit. Sustituciéon condicional, en
pendencia, que dificilmente podrd jugar a favor de dona Z, dada la nume-
rosa descendencia que tiene el actual conde de la B; y que es mucho mas.
probable que se produzca a la inversa, habida cuenta de la falta de des-
cendencia de dofia Z. ’

Siendo asi, el nudo de la cuestion radica en la determinacion de las
facultades dispositivas de los sustituidos fideicomisariamente de modo con-
dicional.

Sahbido es que una caracteristica natural de las sustituciones fideicomi-
sarias es la obligacion de conservar, o mejor dicho la vinculacion que
impide disponer en contravencion de la sustitucién impuesta.

Pero, docurre indistintamente lo mismo en los fideicomisos condicio-
nales, en los cuales la restitucion se halla sometida a la realizacion del
evento previsto? ]

En Derecho romano, la ley 3, Codex VI-XLIII, marcs claramente la dife-
rencia, al respecto, entre los fideicomisos puros y los condicionales, en
sus §§ 2.° (frag. sed quia) y 3. (frag. sin aulem). Y asi negé poder dispo-
sitivo al fiduciario en el § 2.° y, en cambio, admitié en el § 3. que: “pero
si el legndo o el fideicomiso, de la universalidad o especial, hubiere sido
dejado bajo condicion o desde dia incierto, o sujelo a sustitucion o a resti-
tucion, obrard ciertamente mejor, también si en estos casos se abstuviera
de toda venta o hipoteca, no sea que se obligue a cargas mds pesadas por
razon de la eviccidn. Mas si por afdn de avaricia se hubiere lanzado a vender
0 a hipotecar con la esperanza de que no se cumplird la condicidn, sepa que,
cumplida la condicion se hard nulo desde un principio el titulo y que se
ha de entenderse de tal modo, como si no hubiera sido escrito ni absoluta-
mente otorgado, de suerte que mo proceda contra el legatario o el fideico-
misario ni la usucapion, ni la prescripcion de largo tiempo. Lo que man-
damos que de igual manera tenga lugar en los legados de esta clase, ora
bajo condicion o desde dia incierto. Mas en todos estos casos tenga cier-
tamente el legatario o el fideicomisario plena facultad para reivindicar
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la cosa y atribuirsela a si propio, sin que haya de ponérsele ningun 0bs--
tdculo por los detentadores”.

Esta doctrina fue recogida en el § 1.° del articulo 109 de la Ley Hipote-
caria de 1861 —conservada en la de 1909— al declarar que: “El poseedor de:
bienes sujelos a condiciones resolutorias pendientes, podrd hipotecarlos
o enajenarlos, siempre que quede a salvo el derecho de los interesados en.
dichas condiciones, haciéndose en la inscripcion expresa reserva del referido
derecho”. Afadiendo el apartado 2.° del § 4 del mismo articulo que: “Lo
dispuesto en este articulo es aplicable? los bienes poseidos en Catalusia.
con chiusula de sustitucion pendiente, a favor de personas que no hayan
consentido la hipoteca de dichos bienes”. Notemos que este Gltimo apartado
no puede interpretarse a contrario semsu, respecto las sustituciones fideico--
misarias condicionales regidas por el Cddigo civil, sino que, comprendidas
éstas en el § 1, el apartado en cuestién no hace sino aclarar la aplicacion
extensiva del mismo a los fideicomisos condicionales del Derecho catalan.

En la reforma de 1946, el precepto quedd subsumido en el nimero 10
del articulo 107, el cual, cifiéndose a la materia de su competencia, dispone
que también podran hipotecarse: “los bienes sujetos a condiciones resolu-
torias expresas, quedando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho-
del hipotecante”. Autorizacién que, por su expresa limitacion, supone el reco-
nocimiento explicito de la regla general antes indicada, de la cual hace
aplicacion concreta para el supuesto de gravar con hipoteca, que recae
en €l ambito de la sedis materiae de la Ley Hipotecaria.

La solucién es natural y 1dgica. Si la restitucién de los bienes estd con--
dicionada, la disposicion de esos bienes condicionalmente fideicomitidos soélo
debe quedar sometida a tal restitucion si la condicién se cumple. En ese
sentido, puede decirse que la restitucién de los bienes enajenados continua.
sometida a las resultas de la sustitucidn condicional y, por tanto, pendiente
del mismo evento. En el periodo de pendencia no se sabe si los bienes seran
definitivamente de la libre disposicion del sustituido o deberdn restituirse
al sustituto o sustitutos. De ahi que la eficacia definitiva de enajenacidn,
hecha durante ese periodo, penda de la misma incertidumbre de que llegue
a cumplirse el evento condicionante de la sustitucién.

El Tribunal Supremo, aunque refiriéndose a supuestos de sustituciones
fidecomisarias regidas por el Derecho romano aplicable a Catalufia, declaré
en términos generales, en la S. 30 abril 1897, que “conforme al articulo 109
de la Ley Hipotecaria, pueden gravarse y enajenarse los bienes sujetos a
condiciones resolutorias, quedando a salvo los derechos de los interesados
en ellas”. Igual doctrina, respecto a la posibilidad de enajenacién de los
bienes sometidos a fideicomisos condicionales, pero salvandose los derechos
de los fideicomisarios en caso de cumplirse la condicién, vemos en las SS. de
26 febrero 1919 y 28 mayo 1965, y en las Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 25 junio 1903, 12 mayo 1920, 14 noviem-
bre 1933, 10 marzo 1944. Pese a que también éstas fueron referidas a supues-
tos regidos por el Derecho cataldn, es también cierto que las razones deter-
minantes e su resolucion son, o por 1o menos asi lo creemos, perfectamente
adecuadas al régimen del Cddigo civil.
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VII.—Centrada la cuestion, tenemos ya suficientes elementos de juicio
para contestar las preguntas contenidas en la consulta, como seguidamente
vamos a hacer:

1.0 Sobre la nulidad o validez de las escrituras de venta celebradas por
la legataria, dofia Z, de esos bienes, cuya propiedad se halla destinada a pasar
al legatario que la sobreviva con descerdencia legitima, dado que dicha
sefiora no la tiene ni tampoco podrd tenerla.

Verificado: 1°, el digndstico de que dofla Z es plena propietaria de los
bienes correspondientes a su participacion en el tercio de mejora de la
herencia de su abuelo, pero sujeta a una sustitucidn fideicomisaria condi-
cional si sine liberis decesserit; y 2.° conocido que el titular de bienes some-
tido a una de esas sustituciones condicionales puede enajenar, pero sin
perjuicio de la restitucion consiguiente, que se operaria al cumplirse la
condicién de que se hizo pender la sustitucion fideicomisaria, tenemos al
alcance de la mano la conclusion por la cual se nos pregunta.

En un trabajo que publicamos hace algunos afios (“Fideicomisos a tér-
mino y condicionales y la clausula si sine liberis decesserit en el Derecho
histérico de Castilla y en el Cédigo civil”, en AN. DER. Civ. IX-III, 3.°7 t{ri-
mestre de 1956, pp 843 y ss., y ed. sep. pp. 63 y ss.) hicimos observar cual
.era la estructura de las sustituciones fideicomisarias condicionales. No se
.trata realmente de un doble llamamiento, uno bajo condicién resolutoria
y otro bajo condicién suspensiva. Tampoco de una primera institucion a
término final y de otra, superpuesta, bajo condicién suspensiva. Realmente,
lo que se halla condicionado (y condicionado suspensivamente) es la resti-
tucidn o transito de los bienes fideicomitidos desde el patrimonio del here-
dero instituido, al del sustituto fideicomisario condicional. Doctrina que fue
expuesta por los juristas castellanos de la época durea (cfr. loc. ult. cit.,
pp. 786 y ss. y 6 y ss.) y la Unica que juzgamos correcta desde un punto
.de vista ontoldgico (cfr. loc. ult. cit., pp. 815 y ss. y 35 ¥y ss.).

Por eso, aunque el § 3° de la ley 3 Codex VI-XLIII hablé de que cumplida
la condicidn se hard nulo desde el principio el titulo (traslativo), y a pesar
de que algin autor y, en algin considerando, el Tribunal Supremo hayan
hablado de anulabilidad, y de que también se han emitido calificaciones de
revocabilided o de resolucién, creemos que es mas exacto decir —como
ha hecho Ramoén Maria Roca Sastre (“El fideicomiso si sine liberis decesserit
y el Cédigo civil”, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid,
1956, pp. 61 y ss.)—, que “se trata de un caso de cesacién, caducidad o
extincién de la titularidad por haber llegado a su fin, debido a que, al
cumplirse la-condicién, ha entrado en funciones la sustitucion fideicomisaria,
cesando la propiedad del fiduciario, para dejar paso a la propiedad del
fideicomisario”. Y, como sigue explicando el mismo Roca Sastre: “El fidu-
ciario podia enajenar los bienes fideicomitidos, pero como ellos deambulaban
llevando la carga del fideicomiso, el tercer adquirente los adquiria en su
propia condicién de fideicomitidos, o sea, como dominio enfermo. Por tanto,
si al fallecer el fiduciario sin dejar hijos hay bienes fideicomitidos, que ya
no estdn en su poder, sino en el de un tercero que los compro, el fenémeno
. de cesacién. terminacién ‘o extincién de titularidad sobre los mismos es logico
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«que se produzca igualmente, por mds que se hallen en poder de tercero.
Es la simple aplicacién de la regla resoluto iure concedentis, resolvitur
ius concessum, atribuyendo siempre al concepto “resolucién” su sentido mini-
malista de simple cesacion, caducidad o ex@incién. En este sentido hacemos
nuestras las palabras de Pothier cuando expresa que el gravado o fiduciario
sélo puede transferir su derecho tal como lo tiene, es decir, sujeto a resol-
verse en provecho del sustituto por la apertura de la sucesidn, y agrega que
el tercero adquirié el derecho de propiedad tal cual lo tenia entonces el
gravado, es decir, un derecho de propiedad durable hasta el tiempo del
cumplimiento de la condicién puesta a la sustitucion, y del cual no puede
.ser despojado antes de ese momento”.

“Cumplida la condicidn, el tercer adquirente de los bienes fidecoimitidos
queda ipso iure simple poseedor sin titulo de tales bienes, por haberse éste
desmoronado, y el fideicomisario podrs desde’ entonces, mas no antes, recla-
mar la devolucidn de la posesién de dichos bienes, asi como reivindicarlos
de quienes hayan entrado sin titulo en la posesién de estos u otros bienes
hereditarios. Lo que no podré el fideicomisario sers reclamar los frutos per-
cibidos por aquellos terceros adquirentes mientras tanto fueron propietarios,
rigiendo, respecto de los frutos percibidos con posterioridad al cumplimiento
de la condicién, las normas relativas a la posesién de buena o mala fe.”

Por consiguiente, en el caso que examinamos, las ventas que dofa Z efec-
tie de los bienes, que ella tiene sometidos a restitucién fideicomisaria con-
dicional, seran validas (salvo el supuesto de simulacién) frente a los susti-
tutos fideicomisarios, pero la eficacia de las mismas quedars sometida a la
misma condicién de la que pende la restitucion de dichos bienes al sustituto
-a quien’ corresponda, que en ninglin caso puede quedar perjudicado por
tales enajenaciones.

Y tales ventas (de ser verdaderas) no solamente son validas con tales
limites, sino que también son inscribibles bajo la misma condicién, que
deberia hacerse constar en el correspondiente asiento registral y que correc-
tamente también deberia figurar en el titulo respectivo (RR. 25 junio 1903,
12 mayo 1920, 14 noviembre 1933, 10 marzo 1944).

Notemos que tratdndose de bienes inmuebles inscritos entra en juego
la Ley Hipotecaria, y que, para que la restitucién consecuente a la susti-
tucidn fideicomisaria condicional, caso de cumplirse ésta, afecte a los ter
ceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso, hace falta que la causa
de tal restitucion conste en el mismo Registro (art. 3¢ L. H., a contrario).

“En nuestro sistema —dice Roca Sastre (“Derecho Hipotecario”, 5.* edi-
cién —Barcelona, 1954—, tema X, vol. I, p. 453)—, estas causas que pueden
dar lugar a alguna de las indicadas acciones destructoras de la titularidad
del transferente, pueden constar en el Registro en una de estas dos formas:
a) Como causa embebida en un asiento, por constituir una circunstancia
integrante o derivada de un acto registrado y estar expresada en el asiento
como elemento inherente o reserva autenticada. Asi ocurre: ...... ; con el gra-
vamen de restitucion fideicomisaria;

2° Sobre si debe intentarse alguna medide preventiva en razén a las
posibles ventas que intente realizar la legataria dofia Z.

10
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Admitido que dofia Z puede vender, aunque el efecto de las:
ventas no pueda liberar a los compradores del gravamen fideicomisario,.
vy que, tratindose de inmuebles inscritos, la eficacia de ese gravamen resti-
tutorio requiere la constancia registral de la sustitucién fideicomisaria con-
dicionada, s6lo debemos examinar si esa constancia, que constituye la tinica
medida precautoria eficaz posible, consta debidamente expresada en los.
Registros de la Propiedad correspondientes.

Segun el articulo 9°, n° 2 de la Ley Hipotecaria, en. toda inscripcion
extensa deberéd hacerse constar: “La naturaleza, exiemsion y condiciones
suspensivas y resolutorias, si las hubiere, del derecho que se inscribe...”..
Y el articulo 51, regla 6. de su Reglamento, expresa que en dichas inscrip-
ciones extensas tal requisito se cumplimentars “copidndose literalmente las.
condiciones suspensivas, rescisorias, resolutorias y revocatorias establecidas
en aquél”.

Roca Sastre (“Derecho Hipotecario”, ed. cit., tema XXVI, vol. II, pp. 226
y ss.) observa que “las condiciones no se inscriben, en el sentido de extracto,.
sino que se framscriben, es decir, que se copian o trasladan integramente.
en los asientos. Por esto hablaremos siempre de condicion registrada. De
ningiin modo puede calificarse de mencién propiamente dicha a la registra-
cién o consignacién registral de una condicién; esta puntualizacion es inte-
resante hoy, debido al régimen de inoperancia y caducidad de menciones
establecido por la vigente Ley Hipotecaria”.

Y respecto a los efectos de esa constatacidn, el mismo maestro precisa.
(tema ult. cit., p. 271) que: “Los efectos especificos de la inscripcién de un
acto con condicion suspensiva, y mientras el derecho condicional figure
registrado en estado de pendencia, son los adecuados a la indole del refe--
rido derecho condicional. En primer lugar, con la inscripcion logra este
derecho un rango registral, de modo que el mismo se antepone y prevalece
a los actos dispositivos que pueda otorgar el enajenante bajo condicidn,
en el intervalo que media entre tal registracion y el cumplimiento de la
condicién suspensiva”. Y aclara que: “La obtencion de un rango registral
por parte del derecho condicional inscrito, constituye una firme garantia
o medida conservatoria del mismo durante su estado de pendencia, de modo
que tal inscripcién viene a constituir una especie de reserva de rango al
derecho definitivo, caso de cumplirse la condicidén suspensiva, que asegura.
el juego retroactivo de la condicién cumplida”.

En el caso que examinamos, tal constancia figura, tanto en el Registro
de la Propiedad de H, en éste también con toda clase de referencias en
todas las inscripciones practicadas ulteriormente, como en el de I, aunque.
en éste se circunscriba a la inscripcion extensa, en la que se transcribe la
clausula octava del testamento del Conde de la B, y a la que se remite
la inscripcion de la finca, correspondiente a dicho Registro, que se asigno
en pago de la mejora, y aunque no se haya hecho referencia alguna a la.
pendencia de la sustitucion al cancelarse el usufructo de dong C, ni al divi-
dirse la finca en pleno dominio entre los mejorados (pese a que en el titulo
que causo esta inscripcion se transcribié dicha cldusula octava literalmente)..

No ofrece duda, pues, que estdn tomadas las medidas preventivas nece--
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sarias para asegurar en su dia la restitucion de los bienes fideicomitidos
si se cumple la condicién de la que pende la efectividad de la sustitucion
fideicomisaria ordenada.

3.° y 4o Sobre posibilidad de demandas de anulacion de las ventas ya
realizadas, y, en su caso, sobre si esas demandas han de ejercitarse ahora
o debe esperarse a que se produzca el 6bito de la expresada legataria.

Hemos dicho antes que no es cuestiéon de anulacién de las ventas reali-
zadas, puesto que son validas, aunque de alcance condicionalmente limitado:
hasta el momento en que se cumpla la condicion de que pende la sustitu.
cién. Por ello, ni ahora ni después de fallecida dofia Z pueden prosperar
tales demandas de nulidad.

Se trata, como hemos explicado, de una restitucién en pendencia condi-
cionada y, por tanto, si llega a cumplirse su supuesto de hecho y sila
restitucidon no se efectiia voluntariamente por los causahabientes o dere-
chohabientes de dofia Z, herederos o compradores, lo que cabri demandar
es la restitucion de los bienes sujetos a la sustitucién fideicomisaria.

En efecto, llegado el momento de la restitucién, el adquirente se hallara
en la misma situacién en que se hallaria el fiduciario en caso de haber
enajenado. El articulo 783, § 2.° C. c., dice que: “El fiduciario estard obli-
gado a entregar la herencia al fideicomisario sin otras deducciones que las
que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejoras...”.

Pero la referencia a las mejoras nos plantea otras cuestiones que podrian
suscitarse en el caso de que el posible comprador construyere edificaciones
en la parcela o parcelas que adquiriere, y complicarse de hecho en el su-
puesto de que, a su vez, las vendiere, en su totalidad o por pisos o depar-
tamentos, a otras personas.

¢Quid respecto de estas edificaciones en caso de producirse la restitucion
fideicomisaria?

Notemos que una de las diferencias que separan al fiduciario del usu
fructuario es el derecho de aquél al cobro de las mejoras (art. 783, § 2.° C. ¢.)
frente a la falta de tal derecho en el usufructuario (art. 487 C. ¢.), quien,
estando facultado también para mejorar, tiene solamente el ius tollendi,
pero no el de cobrar las mejoras que no pueda retirar.

Pero, ¢qué norma debe aplicarse al abono al fiduciario de esas mejoras?
No creemos que haya otra norma aplicable que la referente al poseedor
de buena fe, consignada en el § 2. del articulo 453 C. c.: “Los gastos ttiles
se abonardn al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retencion,
pudiendo optar el que le hubiese vencido en su posesion por satisfacer el
importe de los gastos, o por abonar el aumento de valor que por ellos haya
adquirido la cosa”.

¢Gozara de igual derecho el que haya comprado al fiduciario? ¢Podra
considerarse de buena fe, aun conociendo el gravamen fideicomisario que
condicionalmente afecta a los bienes comprados? Creemos que si. La situa-
cion del comprador coincide con la del fiduciario que le vendid. Se subroga
en su situacion, y su buena fe, como constructor, no radica en su descono-
cimiento de la restitucién pendiente, sino en su conocimiento de su derecho
derivado del vendedor de mejorar y edificar, aunque sea sometido a la regla
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superficie solum cedit, y de su derecho al cobro de tales mejoras, en caso
de ser privado de su propiedad como consecuencia de que concurran: l.° la
extincidon de su derecho al suelo, por el cumplimiento de la condicidn de
la que pendia su restitucidon a los sustitutos fideicomisarios, y 2.° la extin-
cién de su derecho a lo construido, por el juego de la accesidon de inmuebles.

De este modo el destinatario de la sustitucion fideicomisaria que exami-
namos, al recuperar las fincas que dofia Z hubiese vendido, deberd abonar
al comprador, primero o ulterior, que con la restitucién se vea privado de’
la cosa, el importe de las edificaciones, optando por salisfacerle el importe
de los gastos de la construccion o el aumento de valor que con ellos haya ad-
quirido la cosa, como resulta del inciso final del § 2.° del articulo 453 C. c.

Registralmente, llegado el cumplimiento de la condicion suspensiva, de
la que pende la efectividad de la sustitucidn, deberia hacerse constar su
cumplimiento conforme previene el articulo 23 de la Ley Hipotecaria. Pero
una interpretacion adecuada de este precepto invita a distinguir —como
hace Roca Sastre (loc. cit., pag. 280)— si la titularidad ultimamente inscrita
se consolida o se extingué, y como en nuestro caso esta titularidad se
extingue, a la par que se consolida la titularidad en pendencia, publicada
en la reserva autenticade que la transcripcion de la clausula testamentaria
significd, se requerira la constancia en asiento principal de ambas corres-
pectivas consecuencia mutatorias.

Para esa constatacion registral habra que presentar, juntamente con el
titulo de adjudicacion, el certificado de defuncidn de la fiduciaria premuerta
y el documento que acredite el titulo de Conde de la B, que ostenta quien
en su virtud haya devenido sustituto fideicomisario, ademdas de acreditarse
el pago del impuesto de sucesiones correspondiente a dicha sustitucion.

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
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ANONIMO ARAGONES DEL SIGLO XVI: «Formulario de actos extrajudicia-
les de la sublime arte de la Netaria»n, Estudio preliminar y notas por Ma-
riano Alonso Lamban. Centenario de la Ley del Notariado. Seccion cuarta:
Fuentes y bibliografia, volumen III, Madrid, 1968. Un volumen de CXXXIX
+ 298 pags.

La celebracién del Centenario de la Ley del Notariado ha dado lugar
a la redaccion de una serie de estudios de caricter monografico, tedricos y
practicos de la ciencig del Derecho privado espafiol y comparado, que han
puesto de manifiesto el elevado grado de preparacién de los notarios y demas
juristas que han colaborado en los apretados y crecidos volumenes que ya van
publicadcs. )

Dentro de la seccién cuarta, correspondiente a las fuentes y bibliografia,
pertenece esta interesante obra que contiene el texto original del «Formula-
rio de actos extrajudiciales de la sublime arte de la Notarian, precedido de un
estudio preliminar realizado por el desaparecido profesor adjunto de Derecho
civil de la Universidad de Zaragoza, el Dr. don Mariano Alonso Lamban
(q. e. p. d), fallecido en plena juventud y cuando apenas habia comenzado
a consolidar esta tarea.

El «Formularion venia atribuyéndose a Micer Miguel del Molino. El
doctor Alonso Lamban, dotado de un gran espiritu critico y de una vasta
cultura, v después de un atento estudio del «Formulario», llegd a la con-
clusiébn de que no se le puede atribuir la paternidad de dicho «Formula-
rion, como hacen la mayor parte de sus bidgrafos. Examinando las circuns-
tancias de tiempo y lugar en que se escribe la obra, el estado de la ciudad
y de las clases sociales, su vida publica y econémica, los impresores y
juristas de esta época en Zaragoza, la corrupcién social y su reflejo en el
derecho, el autor concluye por demostrar convincentemente con argumentos
de fondo, de forma y de estilo, y sobre todo por la formaciéon humana y
religiosa que se desprende de su texto, que bien pudo ser una persona muy
cultivada y erudita, un clérigo, o muy formada en materia moral y reli-
giosa, pero nunca el jurista del Molino.

El texto del «Formulario» consta de un prefatio, al que le siguen unas
instructiones, unas intitulationis, unos introitos, unas cliusulas y —el grueso
de dicho texto— ciento diecinueve formas o férmulas escogidas para redac-
tar actos y negocios juridicos, concluyéndose con una tabla alfabética de
dichas formas. Como escribi6é el propio Dr. Lamban, esta ultima parte debiéd
ser utilisima para los notarios de la época, pero es asimismo de gran uti-
lidad para el historiador actual, al poder conocer la probematica de la
situacién vivida en realidad, como la condensacién del uso establecido; por lo
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tanto, su trascendencia no solo es notarial, siendo mas util para el inves-
tigador de las instituciones sustantivas que para el historiador del no-
tariado.

Efectivamente, el Dr. Lamban da un criterio certerisimo que no dudamos
sera la semilla fructifera dejaba por quien con tanta ilusién y empefio dio
los primeros pasos en la historia de las instituciones civiles aragonesas con
resultados maduros y que una muerte prematura le obligé a tener que ceder
la antorcha de esa ilusion a otros que, también enfervorecidos por ese
mismo espiritu, habran de continuar la tarea.

Jost BoNkT CORREA

CAFLISCH, Lucius: «La protection des sociétés commerciales et des intéréts
_indirects en droit international publicn, La Haye, 1969. Editor Martinus
Nijhoff. Un volumen de XIII 4- 278 pags.

En materia de inversiones de capital privado extranjero tienen especial
importancia las realizadas a través de sociedades mercantiles, tanto por su
problematica especifica como por resultar ser uno de los medios mas fre-
cuentes de la participacién del ahorro y de la técnica de un pais en la
economia de otro.

No obstante, por ser una modalidad compleja de colaboracién del capital
con una estructura social privada y en un sector concreto dentro de una
macroestructura nacional resultan una serie de intereses contrapuestos y
hasta de conflictos que suelen traspasar el ambito del poder territorial de
un Estado en que tienen sus actividades las sociedades.

La cbra de Caflisch abarca un analisis del Derecho convencional surgido
de las partes contratantes y recoge la practica ocurrida en los Estados,
la jurisprudencia internacional, asi como la doctrina expresada por los
autores respecto a las normas que rigen la protecciéon en el plano inter-
nacional en cuanto a las inversiones realizadas en el extranjero a través
de las sociedades mercantiles.

La parte introductiva de la obra no podia menos de hacer una referencia
al concepto de personalidad moral asi como a la teoria de la proteccion
diplomatica y de la responsabilidad internacional.

En la segunda parte, Caflisch intenta poner de relieve cuales son las
condiciones o requisitos para que los Estados puedan pretender la protzc-
cion de las sociedades mercantiles, en tanto entes o como tales sociedades
consideradas en el plano internacional, lo cual, también lleva a otra premisa
de estudio, como es la de la determinacion de la nacionalidad de las socie-
dades.

El autor llega a la tercera parte de su obra para exponer y demostrar
en qué medida los intereses indirectos de los socios, accionistas o acreedo-
res extranjeros de las sociedades son protegidos por el Derecho interna-
cional publico.

JosE BoNET CORREA
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ESPIN, Diego: «Manual de Derecho civil espanol»y, Vol. I, «Parte generaly,
483 pags. Vol, II. «Derechos realesn, 546 pags, Tercera edicién revisada,
ampliada y puesta al dia, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid,
1968.

El mero y simple hecho de que una obra de Derecho haya alcanzado en
‘tan pocos afios su tercera edicion, vproclama' elocuentemente, mas que cual-
quier elogio de la critica, el valor de sus méritos y que éstos han sido
debidamente apreciados por la generalidad de los juristas.

El encargado de esta resefia no puede anadir nada mas a lo ya dicho
y comentado. Los cinco volumenes del Manual de Derecho civil espafiol, del
profesor Espin con los del Tratado de D. José Castan, de imperecedera
memoria es hoy uno de los libros mas leidos, estudiados y utilizados por
estudiantes, opositores y profesionales del Derecho. Con razén y buenos
motivos, pues su autor ha sabido aunar a una exposicidon clara y apta para
la mejor docencia, una informaciéon en general completa y cuidada, que
facilita el estudio g fondo de cualguier cuestién especial.

No habra de olvidarse que los libros que nos ocupan contienen también
interesantes aportaciones originales, algunos de los cuales conocen bien los
lectores de este ANUARIO, que tiene el honor de contar entre sus colabora-
dores al profesor Espin.

Do2bera por ultimo sefialarse, como causa de especial interés de los libros
resefiados, el haberse ocupado con detenimiento de materias un tanto
desunidas por los autores de Manuales de Derecho civil, como son las dis-
posicicnes sobre colonizacién, concentracion parcelaria, explotaciones fami-
liares indivisibles, permutas forzosas de parcelas, legislacién sobre aguas y
minas, propiedad intelectual e industrial y la regulacién de las hipotecas mo-
biliarias y prendas sin posesiéon.—R.

GIFFORD, Antheny: «Torts», Londres, Sweet & Maxwell Limited, 1968 (106
paginas).

Los principios generales de la responsabilidad ex quasi delicto tal y como
los configuraba una larga tradicion de Common Law no difieren en sustan-
cia de la ordenacién de los mismos en los cédigos continentales europeos.
A la postre fort es la accién u omision culpable o negligente de la que de-
riva dafio para tercero y de la que se debe responder; comprendiendo tanto
el acto u omisién propios como los de las personas ligadas al responsable por
relacion de dependencia familiar, educativa o laboral. Lo que quiere decir
que ambos tipos de ordenaciéon derivan muy directamente de la forma como
los romanos articularon la responsabilidad ex lege Aquilia.

Si acaso el Derecho anglo-sajon se caracteriza por un mayor desarrollo
de la responsabilidad extracontractual, debido en primer lugar & la in-
clusion dentro de la misma de figuras ftales como las de coacciéon o injurias
que en el continente son delictivas y cuyas responsabilidades civiles derivan
del delito; y. en segundo término, a que la estrechez del derecho contrac-
‘tual —derivada de la exigencia, aun atemperada, de consideration— desplaza
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hacia el cuasi-delito tipos de responsabilidad que en el Continente son con--
tractuales.

Demuestra este libro, por lo demas, que en la realidad juridica contem-
poranea las responsabilidades extracontractuales basicas no son las deri.
vadas de actos u omisiones propios. sino de actos u omisiones de personas.
por las que se debe responder; sefialadamente de la responsabilidad en
que incurren los empresarios por los actos culpables o negligentes de los.
trabajadcres a su servicio. Tan es ésto asi que apenas hay una pagina de
todas las de este libro en que el contrato de trabajo o alguna figura conexa.
no aparezca en primer plano o como telén de fondo de las sentencias que
se analizan. Quiza deba decirse incidentalmente que en el Derecho romano
ocurria lc propio, aunque la realidad dominante fuerg entonces no la del
trabajo por cuenta ajena, que es un trabajo libre, sino la de la esclavitud, ré--
gimen de trabajo forzoso sobre el que descansa 1a ficcion juridica de que
trabaja por cuenta propia, a través de una herramienta o semoviente,
quien lo hace a través de o utilizando los servicios de esclavos. .

Aunque heroicamente defendido por sus especialistas, el derecho de res-
ponsabilicad por tort, al descansar esencialmente sobre la nocion de culpa
o negligencia va quedando relegado a un segundo plano ante la aparicion
de responsabilidades objetivas o por riesgos, sefialadamente en las normas
sobre trafico vial y accidentes de trabajo. Los casos de responsabilidad
objetiva en el Derecho comun de los torts son minimos, quedando apenas.
limitados a la responsabilidad del duefio de los animales «fierosy por los
dafios que causen éstos y a supuestos muy concretos de tenencia en el in-
mueble propio de bienes cuyo escape accidental, que no sea por fuerza mayor,
a otros predios pueda causar dano a éstos, en la forma precisada por una
vieja ¥y muy conocida y citada decision (Rylands versus Fletcher, 1868).

Quizda convenga anotar también como peculiaridades practicas mas no--
tables:

1.0 Que la escasa cuantia de las indemnizaciones por muerte en favor
de las familias contrasta con la dureza extremads de las que Se reconocen
en favor de las propias personas que sufren el dafio directamente, sobre
todo cuando éste consiste en incapacidades permanentes para el trabajo
0 en lesiones graves.

2.0 La resistencia moderna a imputar a persona determinada en nuestro.
mundo complejo todas las responsabilidades cuantiosas que pueden deri-
varse de un acto negligente; tipicamente el Derecho anglosajon se apro-
ximg, oblicuamente al temsa, analizandolo a través de la doctrina del ca-
racter mediato del acto negligente en relacion con el evento danoso (como
se hace, por ejemplo, en el ruidoso caso Wagon Mound, Consejo Privado,
1961), pero la tesis es a la postre, la misma que, se ha sostenido reciente--
mente por Savatier: «ha devenido moral y econémicamente imposible impu-
tar siempre a un culpable la responsabilidad [civil] de todo €]l dafio que ha.
causado» (Comment repenser la concepcion francaise actuelle de la respon--
sabilité civile, Paris, 1968; pags. 5, 2¢ y 31; las cursivas en el original).

3.0 La indecision, caracteristica también del Derecho americano, en la.
aproximaciéon de los conflictos laborales consistentes en un boycott secun-
dario, respecto del cual las decisiones son oscilantes y en muchos casos:
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contradictorias; aunque cuando el péndulo judicial oscila en exceso (y esto
es lo que ocurri6 en Rookes versus Barnard, 1963, al comprender dentro
de la intimidacién la consistente en :la amenaza de ruptura de contratos
de trabajo) el poder legislativo se encarga rapidamente de hacerlo volver
a situacion de equilibrio (la doctrina sentada en el caso mencionado fue
rapidamente abrogada por la Trade Disputes Act de 1965).

El «remedio» tipico frente al acto culposo es la accion indemnizatoria,
si bien ésta puede adquirir matices punitivos (los exemplary y punitive da-
mages frente a los meramente compensatorios) especialmente respecto de los
actos que descubren una torpeza moral en su autor, como ocurre en las
acciones civiles por injuria o calumnia, lo que en el fondo no es sino una
construceién a través de la cual son indemnizables los daflos morales. Oca-
sionalmente se utiliza, para las conductas lesivas, el remedio de la orden
judicial prohibitiva. (injunction), incluso en las relaciones de trabajo donde
su problematica es muy singular y también muy sujeta a vaivenes; en este
aspecto el Derecho britanico es mucho mas permisivo que el norteamericano,
tras las fuertes limitaciones que en este impulso la Ley Norris-La Guardia
(ver, ultimamente, B. Aaron, Labor Relations Law, en L. Ulman, ed.,
Challenges to Collective Bargaining, Nueva York, 1967).

En conjunto el libro, como ocurre con los deméas de esta coleccion y
aunque la resefia de casos se hace en reducidisimos extractos, da una ex-
celente visién inicial de los problemas juridicos a que se refiere.

M. Aronso OrLEa.

GULLON BALLESTEROS, A.: «Curso de Derecho civil. El negocio juridico».
Madrid, 1969. Editorial Tecnos, Un volumen de 233 pags.

Hace apenas dos afos que la bibliografia juridica espaiiola se enriquecio
con una obra maestra en la materia correspondiente al negocio juridico. En-
- tonces, su ilustre autor, el profesor De Castro y Bravo, justificaba la fina-
lidad de su publicacién en la necesidad de ofrecer no sélo unos conceptos
juridicos 0 un conjunto de teorias del analisis abstracto y genérico del
negocio juridico —tarea que, por lo demads, la Pandectistica ya habia ini-
ciado y sus seguidores habian llevado a extremos incluso irreales—, sino el
llevar a cabo el analisis de la jurisprudencia espafiola en relacion con el
fundamento mismo del negocio juridico, cual es el ambito de la autonomia
privada: el ver en conjunto y apreciar su significado institucional era para
dicho autor una tarea necesaria, observando lo que tiene de vivo, de orga-
nico, con la postura del Derecho espafiol, basada en la. concepcién espiritua-
lista del Ordenamiento de Alcala.

El profesor Gullén Ballesteros, con gran mérito al publicar ahora dentro
del «Curso de Derecho civily —que viene redactando— 1a parte correspondien--
te al negocio juridico, ha conseguido una elaboracién muy eficaz, tanto por
su tono didactico como por su labor de sintesis.

Esta obra, producto de las lecciones explicadas en catedra, ademas de
la utilidad que presenta para los fines de ensefianza, tanto por haber selec-
cionado las materias y su contenido como por haber logrado una claridad
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y razonamiento expositivo perfectamente nitido y accesible a los alumnos,
también implica una exposicion muy completa, y al dia, del panorama con-
temporaneo de la civilistica europea en su incesante labor de precisar el
concepto y los elementos que componen el negocio juridico.

A esta faceta tedrica y formativa de la obra se afnade la finalidad prac-
‘tica o conclusiva, de ejemplificacion, que nuestro fino civilista presenta con
gran difusion y eficacia a través de toda su obra, ademas de evidenciar los
resultados mas evolucionados de nuestra jurisprudencia en su constante
labor interpretativa del ordenamiento juridico en funcién con la realidad
social de nuestro tiempo y de los casos concretos en que se materializa den-
tro de las relaciones juridicas.

El sentido de equilibrio que ha puesto el profesor Gullén en la elabora-
«cién de este curso de Derecho civil, al saber dosificar los elementos tedricos
y jurisprudenciales para conocer el alcance del Derecho positivo acerca del
negocio juridico, se logra perfectamente en beneficio del que va a iniciarse
en su estudio y también para el que ha de recapitular las nuevas facetas
y las recientes aportaciones. De aqui la gran utilidad que presenta esta obra
para todo jurista y que su valiosa tarea sea la medida mgas exacta de su
aportacion a la civilistica espafiola en materia del negocio juridico.

JosE BONET CORREA

HERNANDEZ GIL, Antonio: «Dictimenes, 1. Personas, Bienes, Derechos rea-
les. Obligaciones y contrates, II. Derecho de familia. Derecho de sucesiones,
Cuestiones procesales», Sucesores de Rivadeneyra, S. A, Madrid, 1968, I, 732
paginas; XI, 622 pags.

Don Antonio Hernandez Gil, profesor ilustre y abogado de justa nom-
“bradia, ha dado lugar a quejas de discipulos y admiradores, que se duelen
de lo escaso de su obra publicada (1). Estas lamentaciones han movido po-
‘siblemente a Don Antonio, a la publicaciéon de estos dos volumenes de Dic-
‘tamenes. Por lo que bien merece gratitud, gratitud doble, por lo que los
dictamenes contienen de ensefianzas y por haber destinado los beneficios
-de esta obra a la Institucién protectora de Huérfanos de la Abogacia dsli
Tlustre Colegio de Abogados de Madrid.

La impresion de Dictimenes es una buena y antigua costumbre. En la
vieja literatura juridica, espafiola y extranjera, es corriente encontrarlos
bajo los titulos de Allegationes et consilia, y de Consilia sive responsa. Mo-
dernamente, la bibliografia juridica espafiola se ha enriquecido con la pu-
blicacién de colecciones de Dictamenes de abogados célebres, como lo fuera
Don Luis Diaz Cobena y Don Francisco Bergamin, y de catedraticos que
ejercieron brillantemente la abogacia, asi los de Don Felipe Clemente de
‘Diego y de Don Nicolas Pérez Serrano.

(1) Las que explicables por el deseo de sus ensefianzas, no son del todo
justificadas. El Profesor Hernandez Gil, ademas de notas y articulos impor-
‘tantes ha publicado libros bien conocidos, como «El concepto de Derecho
civily, «Testamento military y «Metodologia del Derecho», mas recientemente,
«Derecho de Obligaciones», I, y «Funcion social de la. posesiény.
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Los dictimenes han sido definidos, «soluciones practicas para el caso
objeto de consultan» (Garrigues), y se ha sefialado que estin en «equilibrio
entre la doctring y la exigencia practicay (Pérez Serrano). Unos se emiten
«pro parten y como el informe forense estin destinados al apoyo de los in-
tereses del cliente, o para su ilustracién y advertencia. Otras, puede ha-
berlos, llamados «pro Justician, tienen por objeto dar una opinién estric-
‘tamente objetiva, a la manera de tratadista o del Juez. Todos, sea cualquiera
'su género, tienen atractivo para el lector y son de provecho al abogado, mos.
trando el Derecho en los momentos mas significativos de su aplicacién a
la realidad vida.

Los resefiados del profesor Hernandez Gil ofrecen acrecentado el interés
propio de los dictamenes de los grandes abogados, ya que su actualidad
permite observar la estrecha conexion e influjo que tienen sobre la formacién
de la jurisprudencia més reciente. Cualquier abogado que le haya seguido
con atencién, advertird enseguida dicha relacién con algunas notables y dis-
cutidas sentencias del Tribunal Supremo, sin msis que la lectura de los pri-
meros dictimenes publicados.

También merecen elogio y agradecimiento la elegante presentacion de
los dos libros y su clara y elegante tipografia.—R.

TLALAGUNA, Enrique: «Jurisprudencia y fuentes del Derecho». Editorial Aran-
zadi. Pamplona, 1969; 351 pags,

Reune este libro a mi juicio, tres condiciones que lo sitian en un prime-
risimo plano de la literatura juridica contemporanea; la seleccion de los
problemas en €l estudiados, su tratamiento cientifico y la perspectiva doc-
trinal en que se desenvuelve.

Las fuentes del Derecho os uno de los grandes temas en que se centra el
pensamiento juridico: en torno a él se concita la atencién de los juristas de
todos los tiempos y en €l se compendia y refleja la realidad del Derecho
vigente en cada momento histérico. E1 nuestro bien puede caracterizarse por
un afan de realismo que ha llevado en todos los paises del viejo Continente
a resaltar la importancia del estudio de la jurisprudencia parg la elabora-
cion cientifica y para la ensefianza del Derecho.

El tratamiento de un tema de tal magnitud admite objetivamentes una
gran variedad de planteamientos y puede responder a muy distintos pro-
positos. El libro que vamos a comentar se desenvuelve dentro del marco del
Derecho civil espafiol, que es la perspectiva, de trabajo cotidiano del autor:
en este sentido se trata de una obra de limites bien definidos. Sin embargo,
el proposito constructivo del autor aparece cimentado en una revisién pro-
funda de nociones fundamentales de la Ciencia del Derecho; en este sentido,
la, obra se proyecta mas allad de los limites del ius civile, que en este aspecto
viene a cumplir una vez mas su noble condici6én de ius commune. Es inte-
resante notar que €l autor emprende esta obra en un momento de plena
madurez, cuando ha recorrido ya todos los caminos del Derecho civil y des-
del Derecho. Por ejemplo, el estudio que nos ofrece de las antinomias no es
propiamente un estudio de Teoria general del Derecho, sino ung explicacién
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sobre el origen y sobre los criterios de solucién de ias contradicciones lega~
les, para la que se toma como campo de analisis cinco de las mas impor-
tantes antinomias de nuestro Codigo civil.

En cuanto a la actualidad de la obra, parece oportuno tener en cuenta,
ademsas de la importancia del tema y el modo de tratarlo, el estado de nues-
tros estudios sobre esta materia. En los ultimos cinco afios se han publicado
en Espafia tres obras, que no tienen precedente, sobre fuenies del Derecho
civil espafiol: El Anteproyecto del Cédigo civil de 1882—_1888, de Manuel Pefia
(Madrid 1965), El Cédigo civil, Edicion critica, de Jerénimo Lopez y Carlos
Melon (Madrid 1967), y los Estudios sobre la jurisprudencia civil, de Luis
Diez-Picazo (Madrid 1965, 1969). Los primeros constituyen dos aportaciones
de incalculable valor critico como fuentes de conocimiento de nuestro De-
recho civil. La obra de Diez-Picazo, sin haberse propuesto un estudio sobre
el sistema de fuentes, encierra una leccion metodoldégica de subido valor
para su estudio al mostrarnos, con la sabiduria practica de quien hace
primero y luego ensefia, que la jurisprudencia «es quizd la fuente donde
mejor sz aprende lo que el Derecho esy. Enlazandose a esta serie de obras
monograficas, la obra de Lalaguna se centra sobre el estudio de las fuentes.
del Derecho en la actual realidad legislativa y jurisprudencial espafola.
En este sentido viene a ser también una obra fundamental y en cierto
modo, teniendo en cuenta su caracter monografico y su proposito cons-
tructivo y realista, también sin precedentes. Sobre las fuentes del Derecho:
s¢io contabamos hasta ahora con las exposiciones de conjunto de la Parte
General de los Tratados y Manuales de Derecho civil, que, por su valia
han servido de modelo al estudio de las fuentes en otras disciplinas. En este
panorama, el libro de Lalaguna, que en muchos aspectos enriquece notable-
mente los capitulos de las obras de Parte general ofrece un tratamiento de
las fuentes que rompe con el tono tradicional y despliega una amplia
problematica que se proyecta sobre el entero paisaje de las instituciones
civiles.

Toda la obra estd animadg por la preccupacién constante de lograr una.
apreximacién entre la teoria y la practica del Derecho, como subraya Diez-
Picazo en el sugestivo Prologo que sirve de Introduccion al libro. Esta idea
dominante juega de distinto modo en las dos partes en que se divide la obra.
En la parte primera, dedicada a la nocién y valor de la jurisprudencia, el
nexo entre teoria y practica se establece desde la teoria. En la parte segunda,
sobre las relaciones entre jurisprudencia y fuentes, la aproximacién entre
teoria y practica se intenta exponer desde la prdctica. Esta segunda parte,
que cubre dos tercios de la obra, sera objeto principal de nuestro comentario.

Por lo que a la primera se refiere, me limitaré a llamar la atencién
acerca de dos puntos de especial importancia.

Ante todo, merece destacarse —como aportacion original del autor— su
esfuerzo, brillantemente logrado, de subrayar la realizacion de lo justo como-
punto de vista dominante para explicar el genuino valor de la jurispruden-
cia. Su pensamientc (que nos ofrece con un alarde de valoracion critica de
las posturas actuales mds en boga) pienso que se sintetiza en estas dos
afirmaciones complementarias: a) «en la decision culmina el proceso de co-
nocimiento practico al cristalizar en ella la realizacion de lo que es juston
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{p. 89); b) «ningung normgq juridica es exractamente aplicable a una situa-
cion juridica concreta. Transformar el Derecho positivo ante las situaciones
juridicas singulares es el oficio propio del conocimiento prudencial, o, si se
prefiere, obra de interpretacién, en el sentido clasico de la palabra. El Dere-
cho que se define como aplicable en el plano del conocimiento practico, se
realiza cuando el conocimiento practico cristaliza en una decisién. La mas ge-
nuina forma de realizacion del Derecho es la jurisprudenciap (pp. 91-92).

El capitulo tercero, con que se cierra la primera parte, se dedica a la ju-
risprudencia y Ciencia del Derecho, ¥ pone de manifiesto que el autor posee
un profundo conocimiento, un verdadero dominio, de la metodologia juri-
dicg contemporinea. Su valor reside tanto en lo que nos dice, como en lo que
nos sugiere. Baste anotar -—como afirmacién central— que, al decir de
Lalaguna, «no es dudosa la fecundidad de una actitud metodolégica abierta
a la consideracion de la realidad juridica singular tal como esta realidad
es conformada por las decisiones de la jurisprudencia» (p. 104), pensa-
miento del que se extraen importantes consecuencias.

Al iniciar la segunda parte de su obra, ‘el autor advierte la necesidad
de distinguir dos cuestiones con frecuencig confundidas: a) una se refiere
a si la jurisprudencia debe ser considerada como fuente de Derecho objetivo;
b) otra, a las relaciones que existen entre la jurisprudencia y cada.una de
las fuentes de produccién de Derecho en un determinado ordenamiento ju-
ridico. Ambas cuestiones son tratadas por extenso en los capitulos cuarto
y sexto, mientras se dedica un capitulo intermedio a considerar la juris-
prudencia como interpretacién, con particular examen de las posibilidades
creadoras de la interpretacién jurisprudencial en el Derecho espaiiol, escla-
recidas por Lalaguna tras un estudio profundo de los articulos 5.° y 6.0
del Cédigo civil.

El capitulo sexto y ultimo —el mas extenso del libro— constituye, a mi
juicio, algo asi como una prueba del fuego a que el autor ha querido some-
ter las tesis sentadas en los capitulos anteriores. Y pienso que la prueba re-
sulta convincente, a lo que en buena parte contribuye el acierto de haber
adoptado un punto de mira desde el que se abarca un panorama muy ex-
tenso del Derecho civil; panorama que permite apreciar, g través de mul-
tiples cuestiones de vivisimo interés, el juego de reciprocas influencias que
existe entre la actividad jurisprudencial y el ordenamiento juridico. Quedan
asi precisadas las relaciones de la jurisprudencia con la ley escrita, con las
normas consuetudinarias y con los principios generales. Y esto se hace me-
diante el examen de un cumulo tal de supuestos, tomados de la problematica
actual del Derecho civil, que es necesario renunciar a dar de ellos una refe-
rencia siquiera sumaria.

Con gran amplitud estudia las imperfecciones intrinsecas del ordena-
miento (y entre ellas ccmo mas grave deficiencia, sus anfinomias); asi
como las limitaciones que impone g la ley, especialmente, el paso del tiem-
po (problemas de silencio, inadecuacién e insuficiencia). Esta doble serie de
cuesticnes, magistralmente tratadas por el autor, hacen ver con enorme
claridad la diversa contribucién que para résolverlos pueden ofrecer la doc-
trina cientifica y la jurisprudencia. E1 examen detenido de multiples ambi-
giiedades en el texto da nuestro Cédigo civil, y el estudio de sus mas notables



908 Anuario de Derecho civil’

antinomias (arts. 51-69, 190-195, 464-1.955, 623-629, 759-799), comprueba la
afirmacion de que la Ciencia juridica se halla en mejores condiciones que
la. jurisprudencia para encontrar el origen de las imperfecciones intrinsecas,
cuya determinaciéon supone de ordinario un trabajo paciente de interpreta-
cién historica. Pero la jurisprudencia supera 8 la Ciencia juridica en la
tarea de descubrir y apreciar los casos en que la ley guarda silencio o es in-
suficiente, lo que comprueba Lalaguna con numerosos ejemplos, que se
se refieren a cuestiones muy actuales del Derecho civil de la mas diversa.
naturaleza.

Un jugoso examen de lo que derlomina «errores de la jurisprudencias, pro-

ducidos por una interpretacién deficiente o superficial, le lleva g estudiar
los procesos de dogmatizacion, tan frecuentes entre nosotros; fendmeno que
traiciong el fin propio de la verdadera jurisprudencia. Y le lleva a proponer
su depuracién para cuya tarea —de indudable importancia— sefiala la.
contribuciéon que puede aportar la doctrina cientifica.
" Tal vez el mayor mérito del libro del Profesor Lalaguna resida en hacer-
nos descubrir lo que la jurisprudencia es y, por tanto, en hacernos valorar
la doble funcion que le corresponde en la aplicacién del Derecho y en el
progreso de la Ciencia juridica, funciones que cumplird con enorme provecho
si ella, consciente de sus propios limites, se deja también ayudar de la Clencia.
del Derecho.

AMADEO DE FUENMAYOR.

«Les jurisdictions familiales au service de lenfant». Colloque des Instituts:
d’Etudes Judiciaires (Rennes, Mai 1966). Librairies Techniques, Paris, 1968,
127 pags.

Bajo la apariencia modesta de una reunién ordinaria de juristas prac-
ticos que. desde su creaci6on en 1960, vienen celebrando los Institutos de-
Estudios Judiciales en Francia, se oculta un tema de singular trascendencia.
para el Derecho de Familia. En su Ponencia final el profesor Raynaud des-
taca la extension considerable de la intervencion del Juez en la vida de la
familia, intervencién debida o su juicio al creciente desorden de nuestra.
época y a la debilitacién de la autonomia familiar, de suerte que en las
costumbres disminuye la autoridad paterna y se relajan los vinculos entre:
los miembros de la familia. Ello obliga a plantearse el problema de si nues-
tros organos judiciales estin preparados para asumir las nuevas funciones:
que el Derecho de Familia les estd encomendando y, verosimilmente, les en.
comendara todavia en el futuro—. En Francia, de modo similar a lo ocu--
rrido entre nosotros, el legislador ha ido estableciendo empiricamente deter-
minadas competencias especificas en materia de proteccion de la familia y de
los menores, con ciertas especialidades en materia de procedimiento; la.
practica, ademas, estd ensayando nuevas férmulas, como las intentadas en
Bordeaux y en Lille. Propiamente hablando no hay todavia ung verdadera
jurisdiccién familiar, a excepcién de la limitada competencia atribuida a los.
Jueces de Menores. Cabe plantear con todo rigor la conveniencia de una
unicg jurisdiccién para la familia y para los menores, que entienda tanto de:
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las cuestiones personales como patrimoniales, lo mismo de la proteccion civil.
que de la tutela penal. El tema apenas si ha sido debatido entre nosotros,
pero bien merece una serena reflexion. La ocasion puede ser la, al parecer,
inminente reforma del Concordato, que puede determinar, eventualmente, la
atribucién g la jurisdiccion civil de las causas de separacion de los matrimo-
nios canénicos. No cabe duda que las cuestiones de estado civil, los procesos.
en materia de matrimonio, filiacidon, adopcién y tutela, envuelven decisiones
sumamente delicadas que no pueden resolverse con la misma metodologia
que las puramente patrimoniales. La meditacion sobre estos temas puede
atraer la atencion sobre la actual organizacion de los Tribunales Tutelares.
de Menores, cuya plena integracion en la jurisdiccion ordinaria acaso pu-
diera plantearse.

La tematica es muy amplia y puede enriquecerse con la lectura de este:
volumen que reune las Ponencias bresentadas al indicado Coloquio por pro-
fesores de la, Universidad y por Magistrados especializados.

GABRIEL GARciA CONTERO.

O’CONNOR, Gabriele J, y MCGUINNESS, J. Louise: «The Law of Contracts».
Londres, Sweet & Maxwell Limited, 1969 (XII 4 89 pags.).

En esta serie de libros elementales para ayuda rapida de la memoria de
estudiantes y profesionales. la anterior edicion de Contracts (confiada a
otros autores, V. Watts y S. Corble) es del afio 1957, y quiza el fenémeno
mas claro y definido para el periodo de doce afios que separa ambas
ediciones es la progresiva invasion por el derecho estatutario o legal de un
ambito tradicionalmente reservado a las decisiones y precedentes judiciales
caracteristicos del Common Law. En efecto, se notician, entre otras, la pro-
mulgacién de las siguientes leyes:

— En 1960 la ley sobre Corporations (pag. 17), que autoriza a este tipo
de personas juridicas a celebrar contratos no formales, eliminando la regla
conforme a la cual todos en los que fueran parte debian serlo under seal.

— En 1963 y 1964, las leyes sobre juegos y apuestas (pag. 47) que al
autorizar y regular éstas, dan validez en Derecho a los contratos aleatorios
resultantes de su regulacion y que cumplan con sus condiciones basicas
(todos los que juegan deben tener iguales posibilidades de ganar; el monto
total de ias apuestas debe ser pagado como premios; ningin pago distinto
de la apuesta puede exigirse para tomar parte en .el juego).

—~— En 1967, la ley sobre error y dolo en la contratacién (missrepresenta--
tion; pdags. 23, 32-36) que, aparte de otras importantes reglas, establece la
también derogatoria del Common Law, de que el oferente es responsable
del error en su oferta, aunque no seg fraudulenta ni notoriamente des-
cuidada o temeraria, «salvo que pruebe que tenia motivos razonables para
creer y creia efectivamente, al tiempo de contratar, que los supuestos de
hecho de su oferta eran verdaderosy.

— En 1968, la ley sobre descripcion y etiquetado de productos (pag. 33),
conforme a la cual el accidente derivado de la confianza en la descripcion,
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genera una responsabilidad por los dafios y perjuicios causados parg el fa-
bricante o vendedo;-, si aquélla era falsa o confusa.

Por supuesto, las decisiones judiciales han seguido produciéndose pero,
como se nos recalca en el prélogo, pocas son trascendentales: «la gran
mayoria de los casos recientes son unicamente ejemplos modernos de pro-
posiciones bien establecidas... pueden encontrarse [yal en sentencias del
.siglo xix» (pag. III). Quiza entre los mas importantes se encuentre la de-
cision Beswick versus Beswick, que reflexiona con gran extension sobre la
compleja doctrina de Common Law en cuanto a los contratos en favor de
tercero, tema respecto del que se trata de mantenerse la prohibicion —mas
bien la ineficacia del pacto o su inexigibilidad— general de principio, con
la admision de numerosas excepciones; €l tema esta ligado al también com-
plejo de la exigencia de causa o consideration en los contratos no formales,
y la regla de que el tercero beneficiario no la da ni ofrece.

Otra decisiéon de suma importancig fue la ruidosa recaida en Rookes
versus Barnard, en 1963, ampliatoria de la responsabilidad de los Sindica-
tos por los dafios resultantes de la induccién a la ruptura de un contrato
de trabajo por los afiliados al mismo, vigente un convenio colectivo. Pero
la doctrina sentada en la misma fue rapida y expresamente derogada por
la Trade Disputes Act de 1965 conforme a la cual los actos ejecutados en
vista o como parte de un conflicto de trabajo no dan lugar a responsa-
bilidad «por la sola razén de que constituyan una amenaza de incumplir
un contrato de trabajo o de inducir a otro a incumplir un contrato de
trabajo en el que éste sea parten (el texto de esta ley, y una reflexion
sobre la misma en nuestras Leyes sindicales britdnicas, 2.» ediciéon, Madrid,
1967).

Ultimamente. y como dato de interés para los especialistas en Derscho
del trabajo, decir gue siendo lg regulacion de éste basicamente de Common
Law e indiferenciada dentro de la doctrina general de los contratos (aun-
que también con numerosos «asaltosr legislativos definitivos algunos, como
la regulacién de la forma del despido e indemnizaciones debidas por los
mismos, en virtud de la Ley sobre contratos de trabajo de 1963; coyuntu-
rales otros, como las rigidas limitaciones a los aumentos de salarios que
derivan de las leyes de precios y rentas de los afios 1966 y 1968), en este
libro aparecen numerosas referencias a los mismos; asi el rigido caracter
contractual, y no de hecho, de la relacién de trabajo (pag. 7), el caracter
no contractual de los servicios benévolos (pags. 12 y 21), la personalidad
juridica estricta del Sindicato, pese a no ser técnicamente una Corporation
(pag. 41), la posibilidad del menor de veintiun afios de celebrar contratos
de trabajo y de aprendizaje en su beneficio (pag. 43), la regulacion de los
pactos restrictivos de la actividad del trabajador que constituyan compe-
tencia al empresario con posterioridad a la extincién del contrato de tra-
bajo, cuando los mismos no sean abusivos o restrictivos de la libertad de
trabajo (pag. 49), etc.; los ejemplos podrian multiplicarse.

E] libro noticia también el proyecto de ley, no aprobado al tiempo de
su edicion (Family Law Reform Bill), conforme al cual la mayoria de edad
y la consiguiente capacidad plena contractual se alcanzaria a la edad de
dieciocho afios en vez de a la actual de veintiuno.
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Como todos los volumenes de esta misma coleccion, éste constituye un
excelentisimo libro introductorio y breve a los temas generales del Derecho
anglosajon de las obligaciones contractuales.

M. ALonso OLEA.

PAGANO, Vincenzo: «Nullita del matrimonio e Divorzio nella Republica Fe-
derale di Germania», Dott. A. Giuffre, Milano, 1969; 84 pags.

El doctor Pagano ha prestado un indudable servicio ofreciendo la traduc-
cién completa de la Ley Matrimonial Alemana de 20 de febrero de 1946, con
las sucesivas reformas hasta la Ley de 11 de agosto de 1961. Ante la mul-
tiplicacién de relaciones juridicas, asi como de matrimonios mixtos italo-
germanos, la cbra presenta una inmediata vertiente practica. El autor, sin
embargo, no se ha limitado a ofrecernos una mera traduccién del texto
aleman —lo que por si mismo, hubiera sido Gtil en el presente caso—, sino
que hg enriquecido la obra con notas de introduccién sobre el Derecho Ma-
trimonial aleman, ocupandose de los antecedentes histéricos, de la estruc-
tura de la Ley, esponsales, celebracion, efectos del matrimonio, patologia
del matrimonio, normas procesales y del Derecho Internacional Privado. Tan-
to estas notas, que preceden al texto de la Ley, como las numerosas a pie
de pagina que acompafian a la traduccién literal de la misma, demuestran
un amplio conocimiento de la doctrina alemana en la materia. Se trata de
indicaciones muy ricas en referencias a articulos de revista, prestdndose
menos atencién a las obras generales, acaso por darlas por conocidas. Hay
también abundantes referencias jurisprudénciales. En algun caso la conci-
sibn de la nota, hace disculpable cierta superficialidad.

GaBRIEL GARCIA CANTERO.

RUIZ VADILLO, Enrique: «Introduccion al estudio tedrico-prictico del De-
recho civiln, 2.2 edicién corregida y aumentada. Editorial Ochoa. Logroiio,
1968; 456 pags.

El autor, modestamente, en unas palabras preliminares, pone de relieve
que su libro «sélo quier ser una sintesis de los principales temas del De-
recho civil con el apoyo de ilustres autoresp.

Tiene como prop6sito, anade, «servir de instrumento a la Ciencia eco-
némica y con el deseo de incorporar a la problematica del Derecho todos
aquellos aspectos econémicos que en cierta manera la condicionan y dan
sentidon. Lo que aporta a la obra caracteristicas propias y originales. que
la distinguen de las usuales sintesis o manuales.

La «Introducciony, indica su titulo, tiene por finalidad el estudio teérico-
practico del Derecho civil, y para realizarla debidamente, la obra se ha
dividido en tres partes: Exposicion teodrica, Casos practicos y Técnica de
aplicacién.

La parte primera o teérica trata de las cuestiones fundamentales del
Derecho civil, siguiendo el siguiente orden: Parte general. Teorfa general

11
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de obligaciones y contratos, Contratos en particular, Derechos reales, De-
recho de familia y Derecho de sucesiones.

La exposiciéon es clara, se utiliza una amplia y escogida bibliografia
—aunque preferentemente las obras de Castan y Sanchez Calero— contiene
una abundante informacién de-la jurisprudencia y no sélo del Tribunal Su-
premo, y se aclara el texto con ejemplos bien escogidos y aleccionadores;
en general, al menos. Nos permitimos esta ultima reserva, pensando en algun
caso. Asi, se pone como ejemplo de interpretacién doctrinal, las propuestas
sobre e! articulo 823 C. c., contradictoriamente, por Falcén y Ramos, de una
parte, y de la otra por Castan. El lector inexperto puede pensar que se
trata de una discrepancia en una cuestion opinable (p., 29, nota 7). De uti-
lizarse como ejemplo, habria de ser de error o extravio doctrinal. Parece
evidente que el padre o la madre puede disponer de la mejora en favor de
los hijos legitimos y nunca de los hijos naturales. La tésis de Castdn se
apoya no sélo en los antecedentes de la disposicién (que recordara el mismo
Falcén, al tratar del Derecho anterior al Cédigo, ed., 1888, p. 243) sino en
la letra clara de la Ley; el padre o madre puede disponer de una de las
dos terceras partes destinadas a legitimas (art., 823); esas dos terceras
partes son las que constituyen la legitima del hijo legitimo (art. 808; par. 1o,
art. 840) y una de las dos terceras partes de las que constituyen esa misma
legitima es de la que puede disponer el padre o la madre «para aplicarla
como mejorag a sus hijos o descendientes legitimos» (art. 808, par., 2.0).

La segunda parte de la obra estd dedicada a casos practicos. Estan blen
elegidos, en general resulta interesante y ha de ser de gran utilidad para
la ensefianza. Respecto de unos supuestos se hace referencia a la disposi-
cion que puede resolver el caso, y en otros se ofrece la solucion, con unas
breves indicaciones. Como en la parte primera se hacen afirmaciones discu-
tibles, como es natural. También nos parece que al estudiarse algliin caso
se han deslizado expresiones poco afortunadas. Asi, se dice: «La falta de
consentimiento del menor no produce la inexistencia absouta, como en el
caso de los locos o sordomudos, por cuanto los menores pueden ratificar los
contratos celebrados una vez llegada la mayoria de edad, ya de manera ex-
presa o tacitamente, dejando pasar el plazo de cuatro afios que sefiala el
C.. c» (pags, 328-329). Posiblemente, el autor se refiere a los actos en que
se pruebe la falta del consentimiento y por ello no haya habido contrato
(art. 1261); lo que también puede ocurrir con el menor. En cambio, no puede
referirse al supuesto del incapacitado por locura o sordomudez, cuyos contra-
tos son anulables y no inexistentes (art., 1300 y 1301), cuya accién de impug-
nacién caduca por €l paso de los cuatro afios (art. 1301 par. ultimo); siendo
por ello sus contratos aptos para la confirmacion (art., 1310-1312).

La parte tercera, contiene diez modelos de documentos, todos importan-
tes para la practica. Quiza, hubiera convenido indicar la utilidad de la in-
tervencion notarial, que no sélo sirve de orientacién a los interesados, para
evitar dificultades y resolver dudas, sino especialmente para preparar la
prueba de la reclamacion hecha o del pacto celebrado; que en otro caso
puede resultar ineficaz.

En resumen, y como impresion final de su lectura, puede concluirse que
la, obra comentada habra de ser de utilidad para los estudiantes de la Fa-
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cultad de Ciencias Economicas y Comerciales de la Universidad de Bilbao
(para la que especialmente se redactara), también para el repaso de los esco-
lares de la Facultad de Derecho y hasta los mismos profesionales habran
de encontrar en ella sugestiones de interés.—R.

SAMUELS, H.: «Industrial Law», 72 edicion, Londres, Pitman Paperbacks,
Sir Isaac Pitman & Sons, Ltd., 1969 (218 pags.).

El breve Derecho industrial, de Samuels, es una de las obras introduc-
torias sobre la materia mas acreditada en Gran Bretana. Siete ediciones
desde la primera aparecida en 1931, con revisiones y reimpresiones varias
algunas de ellas la atestiguan sobradamente.

La presente edicidén, 7.8, tiene como novedades basicas sobre la anterior,
.de 1960, los estudios sobre la Coniracts of Employment Act de 1962 que esta-
blece periodos minimos de preaviso para los despidos no disciplinarios, y la
Redundancy Payments Act de 1965 que regula los despidos por crisis y esta.
blece una compleja serie de indemnizaciones en favor de los trabajadores
cuyos contratos se hayan extinguido por esta causa, cargando los importes
de las mismas por cierto al seguro nacional, al que a tal efecto se propor-
cionan recursos adicionales mediante el incremento de las cotizaciones co-
rrespondientes a la proteccién contra el paro forzoso.

Por supuesto, noticia también el libro las modificaciones de las leyes
del seguro nacional (la general y la especial de accidentes de trabajo) y su
sustitucién por nuevos textos refundidos en los afos 1965 y 1966. En cam-
bio, la Ley de precios y rentas de 1966, con su rigida congelacidon de salarios
y consiguiente impacto socbre la contratacion colectiva de condiciones de
trabajo, se resefia en un apéndice, pero sin discurrirse a fondo sobre la
misma,

En su estructura el libro dedica al contrato de trabajo su basico capitu-
lo II, en un tratamiento tipico de Common Law, precedido del relativo al
contrato de aprendizaje y seguido de otro referente a la regulacion legal
de los salarios, existente respecto de aquellos sectores con contratacién co-
lectiva no desarrollada; se estudian también en este capitulo las prohibi-
ciones derivadas de las Truck Acts.

Siguen dos capitulos comparativamente larguisimos sobre las leyes de
fabricas referentes, como es sabido, sustancialmente a normas sobre segu-
ridad e higiene en el trabajo y responsabilidades derivadas de su incum-
plimiento, junto con los preceptos prohibitivos y sancionadores en cuanto
al trabajo de las mujeres y de los menores; incluidas las limitaciones en
cuanto a las jornadas y horarios de éstos.

Aislado del régimen de seguridad social (al que se dedica el capitu-
lo VIII, y sin comprender éste el Servicio nacional de sanidad) aparece en
el capitulo VI el estudio del accidente de tra,bajo‘y de la enfermedad pro-
fesional, con una reflexion relativamente detenida sobre la nocion legal
de accidente y la elaboracion jurisprudencial de la misma.

El capitulo VII llevaria por rubrica en un libro continental la de Derecho
«colectivo del trabajo, estudiandose en el mismo los Sindicatos y asociaciones
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de trabajadores y de empresarios y los convenios y conflictos colectivos.
Por supuesto, en este capitulo —como en los restantes en general— se hace:
un estudio estrictamente legal y jurisprudencial, sin penetrar en el derecho.
vivo que es el acostumbrado o el recogido en los convenios.

Un capitulo relativamente extenso, que se inserta sin duda por su utitidad
practica para las empresas, se refiere a lo que pudieran denominarse «ser-
vicios socialesy que por las mismas pueden ser creados en beneficio de sus
trabajadores, insistiéndose particularmente en los requisitos que deben lle-
narse para obtener los beneficios fiscales previstos por las normas legales.

El ultimo capitulo se refiere a la conciliacién y arbitraje laborales; es.
brevisimo y sin entrar en los temas procesales basicos.

No pierde el libro de Samuels el caracter elemental introductorio que
siempre le ha caracterizado; como tal puede ser utilizado muy provechosa-
mente, aungue para estudios mas especializados o conocimientos mas pro-
fundos haya que acudir a otras fuentes doctrinales, como puedan serlo cu-
priendo mas o menos la misma materia, los de Fridman Gayler o Mansfield-
Cooper 0, en parcelas seleccionadas, el de Batt para el derecho estricto del
contrato de trabajo o el de Citrine para el sindical y el de convenios y con-
flictos colectivos.

MANUEL ALONSO OLEA.

«Sulla collaborazione medico-giuridican, (Memorie presentate al III Corso:
medico-giuridico 4 dicembre 1966.) Universitd di Ferrara. Edizioni Minerva.
Medica. Torino, 1967; 160 pags.

E] Tercer curso Médico-Juridico reunido en la Universidad de Ferrara.
se propuso estudiar el siguiente tema, «;Se considera oportuno iniciar una
colaboracién mas estrecha entre médicos y juristas? En caso afirmativo
¢como deberia efectuarse tal colaboracién, al margen de la médico legal
que actualmente se lleva a efecto?». Este tema tan sugestivo reunié a Ca-
tedraticos de la Facultad de Derecho, de la de Medicina, Fiscales y espe-
cialistas en cuestiones penitenciarias. A simple vista, si el Derechio se basa
y presupone la libertad, pareceria evidente que el jurista prestase la maxima.
atenciéon a los presupuestos y condicionamientos médicos, biolégicos y sico-
l6gicos del gcto humano. Ocurre asi, tradicionalmente, en algunas ramas del
Derecho, como el Penal, mientras que en el Derecho civil la colaboracién
entre médicos y juristas ha sido, hasta ahora reducida. Actualmente hay
algunas materias en las que el civilista, cada vez mas, requiere el concurso
de los especialistas; asi ocurre con el extenso campo de las enfermedades
mentales, o con el moderno Derecho de familia (impedimentos matrimonia-
les, prueba de la filiacion, adopcion). Por ultimo, los avances de la medicina
en materia de transplantes de érganos, han originado abundante literatura.
médico-juridica.

Aparte del interés general que despiertan todas las ponencias aqui re-
cogidas, merece destacarse la del Profesor Montalbano que se ocupo espe-
cificamente de la estrecha colaboracién entre médicos y juristas en la Ad-
ministracién de Justicia Civil y Penal. Por lo que se refiere a la primera.
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alude a la tutela civil de los Derechos de la personalidad, ocupandose del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a los problemas derivados de las
intervenciones quirtrgicas, actividades deportivas, y a Ila libertad sexual.
No se puede, sin embargo, aceptar la contraposicion que Montalbano intro-
duce entre imputabilidad sicolégica y responsabilidad moral, definiendo a
esta iltima como carente de valor objetivo y en contraste con la ciencia;
Por este camino es de temer que el Derecho se convierta en pura mecénica
de reflejos condicionados.

GABRIEL GaARcia CANTERO.

UNIVERSIDAD DE NAVARRA, «Estudios de Derecho civil en honor del
Profesor Castin Tobeiias», Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pam-
plona, 1969, X, 655 pags.; II, 633 pags.; III, 625 pags.; 1V, 643 pags.; V
680 pags.; VI, 670 pags.

’

La muerte de don José Castan ha puesto bien de relieve el general apre-
cio y consideracién que ha merecido su persona y su obra, y el sentimiento
de todos al perderlo.

Sus amigos y admiradores han tenido el consuelo de que, en vida, co-
nociera el calido testimonio de admiracién y afecto que significan estos
Bstudios en su honor, promovidos por la Universidad de Navarra y en el
que han colaborado tantos ilustres juristas.

La publicacién de los Estudios de Derecho civil, ha sido como un sim-
bolo del transito del vivir humano. La obra comienza con la solemne de-
dicatoria de la obra por el gran Canciller de la Universidad de Navarra a
don José Castin, Presidente de los Amigos de la Unievrsidad de Navarra y,
con una carifiosa presentacién en la que se retrata la figura del homenajea-
do, debida a los profesores Fuenmayor Champin y Sancho Rebullida. El
sexto y ultimo tomo, termina con la nota lugubre del fallecimiento de don
José Castdn, en una dolorida «In Memoriamy, escrita por las mismas plu-
mas de los profesores Fuenmayor Champin y Sancho Rebullida.

Los estudios constituyen una obra sorprendente, que impresiona a simple
vista, por la gran extension de sus seis grandes tomos y por la calidad de
su contenide. Es un testimonio bien elocuente de afecto al maestro, ¥ una
manifestacién insuperable del potencial de creacién y de eficaz organizaciéon
de la Universidad de Navarra.

Ni en Espafia ni en el extranjero se conoce la publicacién de un numero
tal de trabajos en honor de un hombre de ciencia. Distribuida en seis grue-
sos volumenes, de copiosas piginas, mas semeja una Enciclopedia que un
libro homenaje; y bien puede considerarse como la cuidada seleccién de lo
escrito durante diez afios en ung buena Revista de Derecho. Contiene unos
ciento ocho estudios monograficos; si no hemos contado mal. Debidos a unos
dieciséis catedraticos espafioles, catorce profesores adjuntos, doce jueces y
magistrados, seis miembros de la carrera judicial, catorce notarios, siete
registradores de la propiedad, algunos abogados y un investigador del Con-
sejo de investigaciones cientificas. La colaboracién extranjera, americana y
europea, también considerable, pues se cuenta la de mas de treinta y dos
profesores.
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La gbundancia abrumadora del material contenido en Estudios de Derecho
civil, cierra practicamente las puertas a cualquier intento de una resefia cri-
tica y hasta de dar cuenta detallada de cada uno de los trabajos que com-
prende; para realizarla de modo cumplido, conforme a su indudable impor-
tancia, hubiera sido necesario llenar un fasciculo entero de este Anuario.
Obra de tal magnitud, ha de ofrecer, y asi sucede, desigualdad en la calidad
de las contribuciones; hay trabajos menos buenos, la mayoria de ellos son
excelentes y muchos constituyen importantes contribuciones a la ciencia ju-
ridica.

Para orientacion del lector y para el mas ficil fichaje de los diversos
estudios, €l volumen VI contiene: Indice de cada volumen; Indice sistema-
tico e Indice alfabético de colaboradores. La clasificacién sistematica se
hace bajo los siguientes epigrafes: I. La figura ¥ la obra del profesor
Castdn Tobefias. Seccién en la que se incluyen los trabajos de: Fuenmayor
y Sancho, Montilla, Agindez, Garcia Cantero, Marsi: amén de una resefia
de las publicaciones de don José Castan. II. Derecho civil; dividido en:
I. Parte general (trabajos de Alonso Pérez, Anglada, Arregui, Bianca,
Bonet Correa, Calvo Soriano Colombo, Diez-Picazo, Dominguez Benavente.
Esperanza, Fuenmayor, Goémez, Hernindez Gil (Antonio), Jiménez Asenjo,
Madruga, Martin Pérez, Menéndez Pidal, Mozos (de los), Ogayas, Pascual y
Gonzalez Pascual Quintana, Pitlo, Sols, Valladao). 2. Derechos reales (Tra-
bajos de Alvarez Romero, Baur, Ballarin, Diaz Palos, Doral, Espin, Fuentes
Lojo, Larrea, Lépez Jacoiste, Lorente Sanchez, Moreno Quesada, Puente,
Reyes Monterreal, Rica y Arenal, Rotondi). 3. Derecho de obligaciones (con
estudios de Alvarez Vigaray, Antunez Varela, Betti, Bonet Ramén y Bonet
Bonet, Colombo Conde Pumpido, Espinar, Garcia Bafién, Garcia Valdeca-
sas (Guillermo), Lalaguna, Leén, Sancho Rebullido, Santos Briz, Silva, To-
rralba, Yung). 4. Derecho de familia (contribuciones de Baxter, Borda,
Camara, Caparrés, Castro Lucini, Diez de Guijarro, Egea, Ferndndez Caba-
leiro, Henrich, Nagore, Pala Mediano, Payne, Pifiar, Puig Pefia, Tapia, Vi-
llarino). 5. (Estudios de Albaladejo, Cabanillas, Castro Lucini, Cristébal,
Gschnitzer, Hernandez Gil (Félix), Lacruz, Lopez Vila, Martinez Calcerrada,
Nunez de Dios, Piotet, Puig y Ferriol, Salinas, Sim¢é, Vismara). 6. Derecho
foral (trabajos de Arregui, Puenmayor, Lacruz, Martin Ballestero, Nagore,
Pala, Pascual, Puig, Salinas). 7. Ensefianza del Derecho civil (contribucio-
nes de Fueyo Laneri, Molinario). III. Derecho agrario, con estudios de Ba-
Harin, Jordano Luna, Ourliac. IV. Derecho Comparado, en el que se inclu-
yen los escritos de Castan Vazquez, Eichler, Fernandez Cabaleiro y Pald Me-
diano. V. Varios, comprensivo de las aportaciones hetereogéneas de Buen
(de) Fraguas, Hippel (von), Lépez Medel, Moreno Mocholi, Rodriguez Arias,
Ruiz Vadillo, Santo Izquierdo, Santo-Pinter y Weyer.

La dificultad de clasificar algunos trabajos, se advertird que ha llevado
a que algunos de ellos queden incluidos en dos e incluso en tres de los
epigrafes del Indice sistematico.

No ha de silenciarse el cuidado y esmero con el que se ha realizado la
edicién; papel, letra y encuadernacion son excelentes. Debiendo resaltar lo
que es muy de agradecer y mas todavia en una publicacién hecha con tanta
rapidez, la practica carencia de erratas. Los amigos del profesor Castan
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y los lectores de «Estudios de Derecho civils, deben por ello gratitud, no
s6lo a la Universidad de Navarra, sino también a los tipégrafos de Ediciones
Universidad de Navarra, S. A—R.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Scciedad de masas y Derecho». Madrid,
1969. Taurus Ediciones, S. A, Un volumen de 658 pags.

El ilustre jurisconsulto y académico, Notario de Madrid, Vallet de Goyti-
solo, no necesita de presentaciéon entre los privatistas espafoles, tanto por
su vasta obra monografica, dentro del derecho civil, como por sus ensayos,
conferencias y labor profesional. Sin embargo, al dar cuenta esta nueva gran
obra no podemos menos que recordar aquella faceta tan entrafable y noble,
no sélo del competentisimo jurista curtido en la practica de la vida del
Derecho, sino también del humanista que se presta generosamente a trans-
mitirnos sus meditaciones y experiencias, su labor profunda y de pensamien-
to sobre el ser y la esencia del mundo y del hombre y, con preferencia, de
un tema que le apasiona: el de la libertad de la persona, el de su conducta
individual y publica ante la sociedad.

Vallet pertenece a esa generacién tan cualificada, y tan tragica de los
que se enfrentaron con la vida y con la muerte ante las trincheras y que
no sélo defendieron un orden con la violencia, sino que en la paz, paso a
paso, hora a hora, han tratado racionalmente de ser artifices de la recons-
truccién de una vida social mas justa y equitativa, si bien, alejado totalmen-
te de cualquier actividad politica. Con la humildad de quien estd dotado de
mayores luces intelectuales, puede valerse de su patrimonio erudito y no
s6lo «hablar por boca ajenay —segin nos dira con una autenticidad sin fin-
gimientos—, sino por la propia, para darnos, al fin, una auténtica leccion
de sabiduria.

A Vallet le ha tocado vivir la gallarda época de las dictaduras, del hacer
crisis el sistema liberal capitalista y de la introduccion del socialismo cien-
tifico y marxista. Su obra, indudablemente, es producto de ese impacto. En
sus paginas hay toda una actitud valiente y decidida frente s los viejos
¥y nuevos sistemas, no sin un respeto a las sanas tradiciones y a las nuevas
conquistas, sobre todo cuando plantea la necesidad de una «reconquista»
de parte de aquellos conocimientos que hemos perdido sobre el valor moral
del hombre.

De aqui que sus preocupaciones de estudio de la sociedad de masas, que
la tecnologia y estructura social de nuestra época ha traido como un mal
necesario, sea su tema central de estudio abordando el proceso de masifica-
cién en relacién con el Derecho, las circunstancias histéricas que impulsaron
a la destruccion de las antiguas estructuras, la sustitucién del humanismo
trascendente por la totalidad social inmanente con la fuerza destructora
del materialismo dialéctico y, que nos muestre, hoy en dia, como se levanta
la bandera de la «libertads abstracta contra las libertades concretas. Vallet
pone al descubierto los postulados de racionalizacién, la rebeldia al orden
natural y la pérdida de la interioridad y del sentido real sustituidos por
ung civilizacién del ocio organizado.
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B} ilustre jurista saca sus conclusiones con mano maestra al presentar-
nos las repercusiones en el orden de la justicia y el derecho mostrando el
triunfo del positivismo legalista y la desinteriorizacién de la justicia, el igua-
litarismo aniquilador de la libertad en las democracias modernas, la pseudo-
nivelacion, el adocenamiento y la estandarizacién. Muestra como todo ello
nos conduce a la pérdida de la libertad e independencia en el pensar, sentir
¥y querer, y de la responsabilidad social, con el consiguiente empobrecimien-
to y degeneracion interior del hombre.

Vallet hace ver como ante el fenomeno de masas en el Derecho se pro-
voca la sustitucién de la sociedad de familias, tradicional por su disolucién
en ung sociedad de masas, configurandose un derecho de masas ideal, abs-
tracto y como emanacién positiva del Estado. La instauracién de una poli-
tica como técnica manipulada por quienes han perdido la nocién del de-
recho, y al que confunden con las leyes emanadas de su voluntad, conduce
al totalitarismo estatal, caracteristico de la sociedad de masas y donde tan
sOlo son aparentes la divisién de poderes y libertades proclamadas con la
consiguiente destruccion del pluralismo de las sociedades naturales, unica
garantia de las libertades civiles.

No podia faltar que Vallet estudiase una de las cuestiones claves como
es la participaciéon del individuo en los bienes de esta tierra, la propiedad
privada, sus limitaciones y la intervenciéon del Estado para lo que hoy se
entiende e impone como funcién social de la propiedad. Las soluciones a la
redistribucion de la riqueza por medio del impuesto y sus limites adecuados,
la propiedad del capitalismo anénimo y la propuesta de la reforma de la
empresa, llevan a Vallet a examinar las transformaciones de la propiedad
por efecto del capitalismo, la democracia industrial y la empresa socialista
¥y socializada.

Particular atencién le dedica a la cuestion de los asalariados en la em-
presa, la cogestion y el problema de la responsabilidad frente a la seguridad,
asi como la influencia de la economia en la vida social y del derecho con
el estudio de los aspectos concretos de la destruccién del mercado por el
neocapitalismo tecnoestructurado, el intervencionismo y el neodirigismo tec-
nocratico, especialmente la tecnocracia y. los planes indicativos, la planifi-
cacién por el Estado y por las fuerzas productoras del pais.

Otros fenémenos de nuestra civilizacion, como la seguridad social, la in-
flacién, el desarrollo con la masificacién de las ciudades. la especulacion del
suelo y la vivienda son fratadas por Vallet con la pericia de su espiritu
equilibrado y prudente del jurista de gran talla. No podia faltar una visién
de conjunto final y la problematica sobre el tema central de la persona
en la sociedad, la cuestion de la cultura y las masas, asi como su casuistica
concreta, con sus mas importantes formulaciones e interrogantes: ;(qué se
debe educar?, ¢qué hay que ensefiar?, ¢a quién corresponde ensefiar? Si un
eminente jurista como Vallet se ha valido de la apoyatura ajena para mos-
trarnos una direccion de pensamiento ha sido para contrastar las voces de
los historiadores, de los fil6sofos, de los socidlogos, de los economistas y de
los moralistas, reuniéndolos ante una temadtica que el jurisprudente, no por
ajeno, sino en cudnto artifice de las normas de conductg en la convivencia,
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‘tlene su palabra decisiva, casi la més responsable, dada su funcién de plas-
‘marlas y aplicarlas. ’

Vallet no sélo ha desplegado un alarde erudito en su obra. Con ser va-
liosa esta aportaciéon selectiva €l ha ido concluyendo g lo largo y a lo ancho
de toda esta probleméatica su personal criterio, ha apuntado y decidido las
soluciones, nos ha dado el diagnéstico y también el remedio para conseguir
Ja salud pubdlica y privada de las personas en la vida social.

JosE BoNET CORREA.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA y ANDIA.
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. Es necesario ¢l consentimiento de la mujer en el supuesto de ad-
quisicion, por el marido, de un inmueble en el que en garantia del precio:
aplazado, se constituye hipoteca. Distribucion de responsabilidad hipo-
tecaria. Obligacién de no disponer. Pacto que constituye una limitacion
al principio de libre circulacion de los bienes.

A) El primer defecto de la nota es idéntico al decidido por la Reso-
lucién de 13 de mayo de este afio, que declaré no ser necesario el con-
sentimiento de la mujer en los supuestos de adquisicién, por el marido,
de un inmueble en el que en garantia del precio aplazado se constituye
hipoteca, dado que el negocio concluido entra dentro de la categoria de
los negocios complejos, de naturaleza unitaria, porque entre los elemen-
tos heterogéneos que lo constituyen hay una intima soldadura al aparecer
fundidas en una sintesis de diversas declaraciones emitidas que confluyen
en un Gnico negocio, que es resultado de las variadas causas que en él.
concurren, lo que trae como consecuencia que no pueda escindirse en los.
dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas vropias
del contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le-
sirve de base ha absorbido las concurrentes y determina la primacia de
uno de ellos que es la compraventa.

B) En cuanto al segundo defecto, la exigencia contenida en el ar-
ticulo 119 de la Ley Hipotecaria de fijar la cantidad o parte de grava-.
men que recae sobre cada una de las fincas hipotecadas aparece cumplida.
tal como revela la clidusula tercera de la escritura calificada sélo en
cuanto a la distribucién de las costas, pero no en cuanto al principal,
sin que el hecho de que en otra de las estipulaciones se haya sefialado la.
parte de precio que en la compraventa corresponde a cada finca signifi-
que que el Registrador haya de presumir o interpretar que esas mismas
cantidades se toman como base para la distribucién, maxime cuando no:
se hace ninguna referencia o remisién a ellas en la citada cldusula
tercera.

C) En cuanto al tercer defecto, es de advertir que la clausula sép-
tima de la escritura contiene una obligacién de no disponer en cuanto no.
permite al propietario transmitir libremente la cuota adquirida méds que
a determinadas personas, lo que si como obligacién personal puede te--
ner trascendencia caso de incumplimiento por la responsabilidad que.
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pudiera originar, desde el punto de vista registral, segin el articulo 27
de la Ley Hipotecaria, no tiene tal pacto acceso al Registro por mo te-
ner su origen en uno de los supuestos del articulo 26 ni haberse garanti-
zado de otra parte su cumplimiento mediante hipoteca o cualquier otra
forma de garantia real, y sin que ello impida la inscripcién de la escri-
tura, de conformidad con lo establecido en el articulo 434 del Reglamen-
to Hipotecario.

D) El pacto contenido en la clausula sexta, objeto del cuarto defecto
de la nota, constituye una limitacién al principio de libre circulacién
de los bienes, uno de los basicos de nuestro sistema hipotecario que apa-
rece recogido, entre otros, en los articulos 26, 27 y 107, tercero, de la Ley
Hipotecaria y en las Resoluciones del Centro directivo de 25 de noviem-
bre de 1935 y 18 de noviembre de 1960, toda vez que al conceder al
acreedor la facultad de considerar veacida la obligacién si el deudor
enajena el inmueble hipotecario, lo que en realidad se ha pretendido a
través de este medio indirecto ha sido cercenar el poder de disposicién
del duefio de las fincas, al establecer una sancién para el caso de que
llegue a transmitirlas, que impide su acceso al Registro, sin perjuvicio
de sus efectos civiles, y que, por tanto, al igual que en el defecto tercero,
habri que megar la inscripcién solamente del aludido pacto y no de la
compraventa con hipoteca, una vez se subsane el segundo defecto sefia-
lado. (Res. de 4 de noviembre de 1968, Boletin Oficial del Estado de
20 de noviembre.)

2. No puede extenderse una anotacién preventive de demanda de
nulidad de un crédito hipotecario que en el registro aparece cancelado.

Es requisito indispensable para practicar un asiento, por imperativo
del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que previamente aparezca inscrito
en el Registro el derecho de la persona o personas a las que pueda afectar
dicho acto, y en este caso la hipoteca controvertida aparece ya cancelada
Yy, en consecuencia, sin que ostenten titularidad o derecho alguno los
acreedores hipotecarios contra los que se dirigié la demanda base del
mandamiento presentado.

Si bien los Registradores, como reiteradamente se ha declarado, no
podran revisar los fundamentos del fallo dictado por Jueces o Tribuna-
les, ello no impide que con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hi-
potecario hayan de tener en cuenta, al calificar, los obsticulos que
puedan surgir del Registro, por lo que deben comprobar si el inmue-
ble o derecho real —en este caso la hipoteca discutida— estdn inscritos
a favor de la persona o personas contra las que se dirige la accidn,
pues caso de no estarlo no podri proceder a la practica de la anota-
cién ordenada. (Res. de 5 de noviembre de 1968. B. O. del Estado del
21 de noviembre.) '
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3. No puede practicarse une anotacion de embargo en el registro
cuando en sus libros figure ya anotada la suspension de pagos del deu-
dor embargado.

En la suspensiéon de pagos es esencial la situacién de igualdad en
que se han de encontrar todos los acreedores que no tengan el caricter
de privilegiados, lo que les obliga a la paralizacién de todas las acciones
individuales que pudieran ejercitar para, en su lugar, proceder mediante
una actuacién colectiva a la obtencién del correspondiente convenio que
se impondri a todos los interesados, incluso a los ausentes o a aquellos
que no intervinieron, pues de otra forma estos tultimos, como ya declaré
la sentencia de 4 de julio de 1966, podrian resultar favorecidos si co-
braban su crédito con preferencia al tiempo y a la cuantia, a los demais
de la misma condicién.

La Ley de 26 de julio de 1922, en su articulo 9, apartado 4.°, procura
que se logren los efectos sefialados al establecer que los juicios ejecutivos
en que no se persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados
sigan su tramitaciéon hasta la sentencia, pero que su ejecucién quede en
suspenso hasta que no se haya terminado el expediente, pues de esta
manera el acreedor podri obtener un titulo a su favor, pero sin que
ello suponga una disminucién en el patrimonio del suspenso, que ha de
permanecer inalterado para servir de garantia comin a todos los acree-
dores.

El mismo articulo 9 de la Ley especial, en su parrafo siguiente,
-ordena la suspensién de todos los embargos y administraciones judiciales,
una vez que se haya solicitado la suspensién de pagos —lo que no es
mas que una consecuencia de lo que ha preceptuado en el parrafo an-
terior— y que sean los Interventores nombrados quienes actiien a partir
de este momento, los cuales, dentro de su funcién, no podrian licita-
mente satisfacer aisladamente un crédito a un acreedor singular, razo-
nes todas ellas que obligan a concluir que no puede practicarse en el
Registro la anotacion de embargo solicitada. (Res. de 14 de noviembre
de 1968, Boletin Oficial del Estado del 29 de noviembre.)

En el mismo sentido se pronuncia la Resolucion de 26 de noviembre
de 1968 (Boletin Oficial del Estado del 12 de diciembre).

4. Autorizadas en Barcelona wvarias escrituras de venta en las que
consta que el comprador figuraba casado, pero sin que se hiciera constar
la regionalidad de los cémyuges, e inscritas en el Registro de la Propie-
dad como bienes privativos del marido, al entenderse que era cataldn y el
régimen del matrimonio el de separacién de bienes, no puede la mujer,
por st sola, a través de los documentos presentados, rectificar el conte-
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nido del asiento registral para que los bienes aparezcan a mombre de
ambos esposos sin atribucion de cuotas y para la sociedad conyugal.

Todo el problema deriva de la existencia en nuestra Patria de dife-
rentes regimenes econdémicos-matrimoniales, junto con las dificultades
propias de la prueba de vecindad, pues como ya declaré la Resolucién
de 3 de julio de 1967, el cambio de domicilio o residencia no lleva apa-
rejado, en su caso, la modificacién de la regionalidad mientras no se pro-
duzcan las circunstancias exigidas por el articulo 15 del Cédigo Civil e,
incluso producidas, la inmutabilidad del régimen matrimonial, una vez
contraido el matrimonio, puede dar lugar a que si se reside en una regién
de distinto régimen legal y no aparece justificada la vecindad que se
tenia en aquel momento se originen situaciones no concordes con la
realidad. v

Para evitar en lo posible la anterior situacién y se aplique a perso-
nas sujetas a Derecho comin en provincias forales y viceversa una
legislacién civil que no es la que les corresponde, es por o que el articulo
161 del Reglamento Notarial establece que se harad constar necesaria-
mente en la comparecencia de la escritura la regionalidad de los otorgan-
tes cuando el acto se otorgue fuera del territorio de su regién y pueda
influir en la deteminacién de la capacidad y legislacién aplicable y —da-
das las dificultades de prueba—, tal expresion se haria segiln el articulo
160, por lo que conste al Notario o resulte de las declaraciones de los in-
teresados y de sus documentos de identidad, circunstancia ésta que no
se tuvo en cuenta por el fedatario en las diferentes escrituras de com-
praventa autorizadas, en las que, si bien se hace constar el nombre del
otro cényuge, se omite toda referencia a la regionalidad y al resefiarse,
de otra parte, la vecindad de los mismos en Barcelona ha dado lugar al
asiento discutido.

Lo solicitado supone, por tanto, la rectificacién de unos asientos re-
gistrales que pudieran ser inexactos, debido a un defecto de los titulos
que les sirvieron de base para su practica, y para proceder a ello no son
suficientes los documentos presentados, pues segin el articulo 40, d), se
precisa ineludiblemente el consentimiento de su marido, como titular re-
gistral, o en su defecto resolucién judicial. (Resolucién de 17 de febrero
de 1969, Boletin Oficial del Estado del 3 de marzo.)

5. Pare inscribir una obra nueva sobre solar perteneciente a varios
dueiios proindivisos no basta la declaracién hecha por uno cualquiera de
los copropietarios, sino que se requiere que en la escritura correspon-
diente comparezcan todos ellos.

En un principio, a las declaraciones de obra nueva no se les conce-
dié6 por la legislacién hipotecaria la importancia que hoy dia deben me-
recer, por entender que se trataba de hacer constar en el Registro una
circunstancia meramente descriptiva no protegida por la fe piblica re-
gistral, lo que motivé que fueran vistas con disfavor por este Centro, que
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en varias de sus Resoluciones declaré la no necesidad de estas inscrip-
ciones, ya que al estar inscrito lo principal —el solar— lo estaba también
lo accesorio, o como en la de 20 de mayo de 1965, que aunque no hubiera
razén de oponer al propietario que tuviese la voluntad o capricho de
registrar a su nombre el edificio construido, seria acertado acabar con
la prictica de inscribir las edificaciones desligadas de todo contrato o re-
lacién de derecho.

No obstante lo expuesto, las declaraciones de obra nueva siguieron
ingresando en el Registro al amparo de las disposiciones entonces vi-
gentes, y en virtud de una practica sancionada por el Centro directivo,
hasta desembocar en la actual legislacién contenida en los articulog 208
de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento, en donde no se contempla
en concreto el supuesto de una comunidad de propietarios sobre el solar,
y por eso es suficiente para resolver el caso objeto de este recurso.

Si segiin el articulo 397 del Cédigo civil, “ninguno de los conduefios
podri, sin consentimiento de los demads, hacer alteraciones en la cosa
comiin, aunque de ello pudiera resultar ventajas para todos”, parece
que tampoco uno sélo de los comuneros podra exigir la constancia regis-
tral de las alteraciones realizadas, bien por el mismo, bien por todos los
comuneros o por algunos de ellos, y que se requiera que sean todos los
copropietarios del solar quienes comparezcan en la escritura y describan
la nueva obra realizada.

La construccién de un edificio puede acarrear alteraciones sustanti-
vas en la titularidad dominical del solar sobre el que aquél se asienta,
segun resulta, por ejemplo, en los supuestos de los articulos 361 y 1.404
del Cédigo civil o incluso en el de que por no haber concurrido los co-
muneros a los gastos de la edificacién en la misma proporcién en que
son duefios del solar, hubiesen decidido alterar su participacién en el edi-
ficio ya construido, posibilidades todas ellas que refuerzan la convenien-
cia de seguir la tesis que exige la unanimidad, a fin de que asi resultem
claramente determinados los derechos que a cada copropietario corres-
ponden y el Registro publicarid para conocimiento de los interesados y
terceros. (Resolucién de 20 de febrero de 1969, Boletin Oficial del Es-
tado del 11 de marzo.)

6. La resolucién de 21 de febrero de 1969 (“Boletin Oficial del Es-
tado del 12 de marzo) siente la misma doctrina sobre idéntice cuestion.

7. Puede practicarse una anotacion preventiva de demanda sobre
una fince gananciul cuando la accién interpuesia pare que se cumple
el contrato de compraventa lo ha sido sélo contra el marido.

Una de las materias mas debatidas a raiz de la modificacion del ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civil por la Ley de 24 de abril de 1958, ha sido
la naturaleza del “consentimiento uxoris”, introducido para los supuestos
de enajenacién de inmuebles y establecimientos mercantiles de caracter



Resoluciones de la D. G. de los Registros y del Notariado 925

ganancial, ya que se muestran divergentes las posturas de los autores
patrios que van desde la tesis de una codisposicion por ambos esposos
hasta la que considera que el consentimiento de la mujer supone un ne-
gocio de asentimiento equivalente a la licencia marital, sin olvidar otras
posiciones intermedias que dificultan la solucion de los muchos y arduos
problemas que pueden producirse.

El Tribunal Supremo, en las diferentes ocasiones en que ha entrado
a examinar la cuestién, ha declarado reiteradamente que la potestad de
disposicién en los bienes gananciales corresponde exclusivamente al ma-
rido, y por eso rechaza la tesis de la codisposicién y afirma que la mujer
no es parte en los actos de administracién y disposicion que se realicen,
aunque los consienta, y que esta actuacién “integra un negocio de asen-
timiento por el que la mujer sanciona la repercusién de esta disposicion
en su propia esfera juridica, que tiene un estrecho parentesco y parale-
lismo con la licencia marital”.

Sobre esta base, el propio Tribunal Supremo ha entendido que la rela-
cién juridico-procesal entre los contendientes estia bien constituida cuando
quien contraté con el marido le demanda solamente a éste —tal como
sucede en el caso de este expediente—, ya que no es preciso que se de-
mande también a la mujer para establecer el litis-consorcio pasivo, pues
carece de acciéon contra ella.

Por tanto, dado el caricter ganancial con que aparece inscrita la finca
en el Registro —con independencia de que se hiciera la inscripcion a
nombre de uno de los dos esposos—, no aparece vulnerado el principio
de tracto sucesivo, ya que se ha interpuesto la demanda contra la per-
sona que aparece Unicamente legitimada para serlo pasivamente —el ma-
rido— y es forzoso reconocer, por tanto, que procede anotar la demanda
solicitada. (Resolucién de 28 de marzo de 1969, Boletin Oficial del Estado
del 22 de abril)

DERECHO CIVIL

1. Derecho de transmisién en la reserva del articulo 811 del Cédigo
civil.

ANTECEDENTES

1. Al fallecer en 19 de octubre de 1936 don José Jiménez Castro, en
estado soltero, adquiere por sucesién intestada su padre, don Antonio
Jiménez, la finca que el primero heredé de su abuelo materno y nace
la obligacién de reservar.

2. Hasta la muerte del reservista en 8 de enero de 1942 fallecen
todos los parientes con derecho a la reserva con excepcion de un hermano
de la madre, don Félix Castro Jiménez, lo que podria plantear la cuestiéon
de si cabria el derecho de representacién en favor de sus descendientes.

3. En vida del reservatario, éste no ejercita el derecho de reversién
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de la fineca sujeta a reserva, lo que suscita el problema de si la reserva
se ha extinguido o cabe el “jus transmisionis”.

4. El caracter de reservable del inmueble no consta en el Registro
de la Propiedad.

5. Don Enrique Crespo Alba, tinico heredero del reservatario don
Félix, en escritura de adiccién a la particiéon de bienes de su tio, incluye
la finca discutida y solicita se inscriba a su nombre al dar por supuesto
que el “jus transmisionis” ha tenido lugar.

“

El Registrador suspendié la inscripcién solicitada en tanto no
se declare judicialmente el caricter reservable de esta finca a favor de
don Félix Crespo Jiménez, ya que, a tenor de lo que dispone el parrafo
segundo del articulo 265 del Reglamento Hipotecario, el Registrador se
abstendrid de asignarles el caricter de reservables a los bienes si los
reservistas no lo hicieran constar expresamente, sin ser ademds sufi-
ciente para reputarlos de tales, los datos e indicaciones que resulten de
los documentos presentados o de anteriores inscripciones™.

La Direcciéon General sienta la siguiente doctrina:

Como uno mas de los problemas derivados de la aplicacién del ar-
ticulo 811 del Cédigo civil, se encuentra el de si cabe el “jus transmi-
siones” del derecho de los reservatarios, que mantiene dividida a la
doctrina patria, pues mientras unos autores se inclinan por la postura
afirmativa en base fundamentalmente al articulo 1.112 del Cédigo que
establece la regla general de transmisibilidad de los derechos, y a que
el reservatario adquiere el dominio de los bienes sujetos a reserva en el
momento del fallecimiento del reservista, por lo que se encuentran dentro
de su patrimonio, o al menos lo estd su derecho a aceptar o repudiar
esa sucesién, que se transmitird a sus herederos de conformidad con el
articulo 1.006 del mismo Cédigo civil, otros autores sostienen que no es
posible la aplicacién del “jus transmisionis”, dado el caracter persona-
lisimo que tiene el derecho a la reserva, por lo que si el reservatario
fallece sin haber reclamado los bienes, nada transmite a sus herederos.
porque no aparece consumada la misma.

Una postura intermedia mantiene la aplicacién del “jus transmisio-
nis” en todos aquellos casos en que la reserva se hubiese cumplido volun-
tariamente por el reservista, tanto en acto inter vivos como mortis-causa o
resultare cumplida, en su defecto, de la aplicacion de las reglas de la su-
cesién abintestato —lo que no es el caso contemplado en el supuesto—,
pero no tendri lugar dicho "jus transmisionis” cuando al no ser herede-
ro por titulo alguno el reservatario del reservista, no haya ejercitado el
primero su derecho a reclamar los bienes reservables, todo ello debido al
caricter personalisimo del mismo.

Con excepcién de la sentencia de 14 de junio de 1945, que incidental-
mente declara la transmisién al sucesor del derecho a la reserva no ejer-
citado, el Tribunal Supremo mantiene reiteradamente la postura negativa,.
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dado que el derecho a la reserva de bienes del articulo 811 del Cédigo ci-
vil es de caricter personalisimo y sélo cabe su ejercicio por la persona.
que reiina las circunstancias previstas en la Ley, sin que pueda transmi--
tirse a otras que no estén dentro del tercer grado, ya que debido a aquel
caricter, la accién qued$ extinguida si no la ejercité el reservatario,
y solamente si éste fallece después de haber hecho la reclamacién, sus.
herederos podran pedir los bienes reservables, pero no porque se les haya
transmitido su derecho a la reserva, sino como continuadores de la perso-
nalidad del causante y haber éste manifestado su voluntad de adquirirlos.

Lo expuesto revela la prudencia en que ha de desenvolverse esta ma--
teria en la que tantos interesados pueda haber, y de la que es fiel reflejo-
la propia Ley Hipotecaria en los articulos 185 y 188, en donde se esta-
blece que los reservistas podran, sin el concurso de los reservatarios
o sus representantes legales, hacer constar en el Registro la calidad de
reservables de los inmuebles, dado que sobre ellos pesa la obligacién de-
dar cumplimiento a la reserva, pero si no sucede asi, segin ordena el ar-
ticulo 265 del Reglamento Hipotecario, los Registradores se abstendran
de asignarles este cardcter al practicar los correspondientes asientos
cuando no sean estos reservistas quienes lo pidan, incluso aunque de los
datos o indicaciones que resulten de los documentos presentados o de an-
teriores inscripciones pudieran parecer que se trataba de una reserva.

De todo lo expuesto resulta que no aparece firmemente acreditado en
los documentos presentados el derecho del solicitante, supuesto necesaric
para que pueda tener lugar la inscripeién pedida, tal como declaré la Di-
reccién General con relacién a un supuesto de bienes reservables en la
Resolucién de 16 de septiembre de 1947 sino que por el contrario, de la
exposicion de los hechos acaecidos realizada por el Notario, es posible que
puedan aparecer otras personas interesadas, circunstancia esta ultima
que basta para entender justificada la posicién del Registrador hasta tan-
to no presten aguellas el debido consentimiento al acto o en su defecto, se
presente la resolucién judicial correspondiente, caso de que la cuestién
se haya ventilado ante los Tribunales, de conformidad con lo establecido
en el articulo 66 de la Ley. (Res. de 19 de febrero de 1969, Boletin Oficial
del Estado del 7 de marzo.)

2. Facultades del albacea contador-partidor parae determinar el ca-
rdcter de bienes reservables.

La naturaleza juridica de la reserva viudal y la posicién que ostentan
el reservista y los reservatarios aparece muy controvertida en la doctrina
patria, pues mientras unos autores entienden que en toda reserva de este
tipo se estd ante una sustitucién fideicomisaria o una situacién de desdo-
blamiento de usufructo y nuda propiedad, en la que el reservista seria un
fiduciario o usufructuario y los reservatarios tendrian el caricter de fidei-
comisarios ¢ nudos propietarios, con lo que estos tltimos sucederian direc-
tamente al conyuge premuerto, otros autores se inclinan por considerar
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que los reservatarios a quien suceden es al reservista, dado que la reserva
tiene el caricter de una legitima especial, concretada en unos bienes de-
‘terminados que se localizan dentro de la herencia del binubo.

En los preceptos comprendidos en la seccién segunda, capitulo V, del
libro III del Cédigo civil, que regula la materia, parece desprenderse
.que los bienes reservables forman parte de la herencia del reservista (y no
de la del cényuge premuerto, de donde proceden), ya que: @) al falleci-
miento del cényuge, el sobreviviente recibe los bienes sin limitaciones,
entran a formar parte de su patrimonio y puede enajenarlos vilidamente
(articulos 974 y 976 del Codigo civil); b) la sucesion en los bienes reserva-
bles se realiza separadamente y con independencia de la del conyuge pre-
muerto, puesto que el articulo 973 prescribe que en la sucesién de aquellos
bienes se seguiran las reglas de la linea descendente, aunque a virtud de
testamento hubiesen heredado desigualmente al cényuge premuerto o hu-
bieren renunciado o repudiado su herencia”; ¢) el reservista puede mejorar
(articulo 973-1.2) y desheredar (articulo 973-2.) a los reservatarios de los
bienes reservables y la mejora, ordinariamente, sélo puede hacerla por de-
legacién dei premuerto “cuando no hubiera contraido nuevas nupcias”
(articulo 831).

Al formar .parte los bienes reservables de la herencia del reservista,
podri el albacea contador-partidor, designado por el testador con amplias
facultades, resolver todas las incidencias de las operaciones particionales,
entre las que se encuentra, tal como declaré la sentencia de 2 de marzo
de 1959, 1a de fijar reservas sin necesidad de que hayan de comparecer los
reservatarios como herederos del difunto, ya que en este caso la particién
no tendria caracter unilateral al intervenir otras personas, ademas de las
que el testador designé para el cumplimiento y ejecucién de su dltima vo-
luntad; todo ello sin perjuicio de la posibilidad por parte de'los reserva-
tarios de impugnar los actos del contador cuando no estén acordes con la
voluntad testamentaria o se hayan hecho contraviniendo sus derechos.

En el supuesto concreto de este expediente no se determinaron en las
operaciones particionales del cényuge premuerto los bienes que el binubo
adquirié por su participacién en la sociedad de gananciales o con cargo a
la cuota legal y tercio de libre disposicién de la herencia de aquél, ni tam-
poco aparece que después, tanto el padre reservista como los reservatarios
ciertos y mayores de edad, a que se refiere el articulo 185 de la Ley Hi-
potecaria, solicitaran se hicese constar en el Registro la calidad de re-
servables de los bienes para que de esta forma quedara determinado cua-
les formaban esa masa, por lo que, en virtud de lo expuesto en los con-
siderando anteriores, debe concluirse que, atendidas estas circunstancias
(v ante la falta de concrecién habida), puede el albacea contador-partidor
proceder a deslindar los bienes que tienen el cardcter de reservables.
(Res. de 14 de abril de 1969, Boletin Oficial del Estado del 6 de mayo.)



Resoluciones de la D. G. de los Registros y del Notariado 929
DERECHO MERCANTIL

Denominacion coincidente entre sociedad andénima o constituir, con
otras constituidas segdn certificado del Registro de Sociedad

La cuestion que se plantea en este recurso es si puede imponerse a
una sociedad una denominacién: “Cerimica San José”, coincidente con
la de otras dos que aparecen ya constituidas segin el certificado del Re-
gistro de Sociedades incorporado a la escritura, “Cerimica San José,
Sociedad Limitada” y “Cerdmica de San José (Espigares y Quesada,
Sociedad Limitada)”, y con una de ellas solamente, conforme a un se-
gundo certificado presentado al solicitar la inscripcién de la Sociedad en
el Registro Mercantil.

La Direccién General sienta la siguiente doctrina:

El Registro de Sociedades creado por el Reglamento del Registro Mer-
cantil en 1919 tiene como misién centralizar en un fichero tnico todas
las denominaciones de Sociedades Mercantiles constituidas en Espafa,
a fin de proporcionar a través de los certificados, tanto a los particula-
res como a los funcionarios especialmente aptos en estas cuestiones, como
son Notarios y Registradores, la informacién necesaria para que se cum-
pla lo prevenido en los articulos 2 de las Leyes de Sociedades Anénimas
y de Responsabilidad Limitada e impedir que se adopte por las nuevas
Sociedades a constituir una denominacién susceptible de confundirse
con otra preexistente.

En el presente caso es forzoso estimar que se esti ante una situacion
de identidad, pues la simple variacién en cuanto a la primera de las pa-
labras que componen la denominacién elegida —Ceramica— del singu-
lar por el plural, con la supresién de la letra “s” y total igualdad en las
dos restantes de caracter especifico no establecen variacién apreciable en
cuanto al nombre elegido, y lo mismo habria que decir respecto de la
otra Sociedad preexistente, pues aqui la semejanza es total, a excepcién
de la preposicién “de” intercalada, que tampoco viene a introducir su-
ficiente diferenciacién.

La posibilidad factica a que alude el Notario en su informe, de lle-
garse a constituir con un mismo nombre varias sociedades a consecuen-
cia de que la peticién de certificados del Registro Central sea simultanea
o casi simultdneamente hecha por diferentes personas, interesante de “iure
condendo”, para una futura reforma legislativa, debe tratarse de evitar,
y no es argumento que pueda dar lugar a que el Notario, a la vista de
un certificado afirmativo —como ocurre en este caso— autorice la cons-
titucién de una sociedad con una denominacién ya utilizada, pues a
través de esta certificacién tiene la informacién y los elementos de jui-
cio necesarios para el cumplimiento de su funcién. (Res. de 4 de diciem-
bre de 1968, Boletin Oficial del Estado del 21 de diciembre.)



Suscripcién anual: Espafia, 400,— pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Nimero suelto: Espafia, 125, pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



