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Stamario: 1. Precedentes sobre la adquisicion por prescripeién inmemorial de
las servidumbres discontinuas~—2. La prohibiciéy de usucapién de servidum~
bres discontinuas o no aparentes en el Codigo civil espafiol v la norma transito-
ria del articulo 1.939.—3. Caricter general de la norma transitoria del articu-
lo 1.939 ¥ cardcter especial de la norma prohibitiva del articulo 539.—4. Inter-
pretacién del articulo 1.939 mediante la integracién de las dos proposiciones
que conticne: su aplicacién a la prescripeion mediante plazo legal v su in-
aplicacidn a la prescripeidn inmemorial—5. Interpretacion del articulo 1.939
en relacién con la 1.* Disposiciéy Transitoria: el respeto a los derechos
adquiridos y el cardcter escepeional de la norma transitoria del articu-
lo 1.939—6. Interpretacion comparativa del articulo 1939 con el articu-
lo 2281 del Cédigo civil francés—7. Interpretacién jurisprudencial del
articulo 1.939. Su evolucién.

I. PRECEDENTES SOBKE LA ADQUISICION POR PRESCRIPCION
INMEMORIAL DE SERVIDUMBRES DISCONTINUAS

En el Derecho espafiol anterior al Codigo civil se reconocia la
posibilidad de usucapir las servidumbres discontintias por la pres-
cripeidén inmemorial. Al contrario que las servidumbres continuas,
que se prescribian por diez afios entre presentes y veinte entre au-
sentes, las discontinuas s6lo se podian prescribir por la prescrip-
cién jnmemorial. Asi lo disponiau las Dartidas, que con referencia
a las discontinuas ordenan que «tales servidumbres no se podrian
ganar por ¢l tiempo sobredicho: ante dezimos que quien las qui-
siere aver por esta razén, ha menester que haya usado dellas, cllos
o aquellos de quien las ovieron, tanto tiempo de que no se puedan
acordar los omes quanto ha que lo comengaron a tsar» (3, 3%, 15).

Tista doctrina, descansaba sobre la distincién forjada en el De-
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vecho comnn entre servidumbres continuas v discontinuas, que
seeplada por nuestras leves de Partidas v en Francia por el Cédifm
civil, pasaria « iravés de su influjo a numerosos CHdigos civile
cntre cllos ol nuestro (art. 3324

De esta forma ol eriterio del Derccho espaiiol, era, de una par-
te, In diversa regulacidén de la adquisicidn por u\umpmn de las
servidumbres continuaz v discontinnas, va que s6lo se adquirian
por la posezién de dicz o veinte aflos, las primeras, v de otra, 1
posibilidad de la prescripcidn inmemorial de las segundas.

Freute a este criterio el Proyecto de Codigo civil espafin
de 1851, siguiendo la pawra marcada por ¢l Codigo {rancés, intro-
dujo mna modificacion esencial, al prohibir la adyuisiciém por
usucapion de las servidumbres discontinuaz v las continuas no
aparentes: «las servidumbres continuas, no apmcuws. v olas dis-
contintias, sean o no aparentes, solo podrin adquirirse en virtud
de fitulon (art. 538). Kste precepto marcaba la prohibicidn de la
usucapion de cstas servidumbres, como se deduce de st compara-
cion con el inmediato anterjor segan el cual «las servidimbres con
tinuas y aparentes se adquieren en virtud de titulo o de posesién,
con arreglo a le determinado en el titulo XXIV, libro T11 de este
Codigon (art. 537).

\1 las servidumbres continuas v aparentes se adquieren por ii.
tulo o posesion, y las discontinmas v contintias no aparentes, zdlo
e virtud de titulo, parece indudable que e prohibe la usucapidn
de dstas.

Ll fundamento con que explicaba el diverso régimen legal Gar-
cla Goyena era «que las servidumbres continnas y aparenies pue-
den scr reprimidas a cada momento por el propietario, que no
puede ignorarlas; si no lo hace asi hayv culpa o neqhovmn dz =t
parte, ¥ justo es que corra contra ¢l la prescripeidn. Pero «l pro~
pletario puede no apercibirse de las discontinuas, que no se tisan
sino por actos de largos intervalos, v frecuentemente equivocos,
que puede él haber permitido por simple telerancia ¢ complacen-
cia; no hay, pues, en este caso la culpa o descuido que en el an-
terior,

Y para evitar toda posible duda en relacion con la preseripeion
inmemorial, aflade Garcla Goyena, refiriéndose a las continuas no
aparentes v discontinuas, que éstas se adquirirdn, «en virtud de ti-
tulo: de modo que no bastard la posesion inmemorial, ni como®
tan variamente la han entendido hasta ahora los intérpretes, i
como para ciertos casos la han regularizado nuestras leyes... Sub-
sistitAn sin cwbargo, las servidumbres continuas o discentinuax
adquiridas anteriormente, con arveglo a lag leves 15 v 16, titulo 31,
Partida g» (x).

(1) Garcls Govexa s Conecorduncias, motivos v comentarios del Cddigo clell
expaiiol, T, Madrid, 182, 1, 464,
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Il Proyecto de 1831, segula fielmente el Codigo francés, se-
gun el cual, das servidumbres continuas v aparentes se adquieren
por titulo o por la posesion de freinta afios» (art. 690) ; mieniras
gue c«las servidumbres continuas 1o aparentes, vy las servidumbres
discontinuas, aparentss o no aparentes, no pueden establecerse
més que por titulo. La posesién aunque sea inmemorial no basta
para establecerlas, sin que, no obstante, se puedan hoy impugunar
las servidumbres de esta naturaleza va adquiridas por la posesién
en las regiones donde podian adquirirse de este modo» (art. $91).

De los anteriores precepios el Provecto de 1831, suprimio el

segundo apartado del articulo 691, que countenia la referencia a la
posesion inmemorial v una norma de Derecho {ransitorio mante-
niendo la usucapion ganada conforme a1 Derecho anterior por la
posesidén inmemorial.
Rl Codigo italiano de 1865 reprodujo con ligeras variantes las
citadas disposiciones del Codigo francds: «las servidumbres con-
tinuas v aparentes se establecen por virtud de un titulo o por la
prescripeién de treinta afios o por la destinacién del padre de fa-
milian (art, 629); por el contrario, «las servidumbres continttas no
aparentes v las servidumbres discontinuaz, sean o no aparentes, no
pieden establecerse sino mediante titulo. T.a posesidn, aun siendo
inmemorial noe hasta para establecerlay (art. 630).

También el Cédigo portugués sobre la hase de la distincién en-
tre servidumbres continuas v discontinuas establecid la misma
prohibicion de adguirir por usucapion las segundas, disponiendo en
su primitiva redaceion, hoy modificada, que «las servidumbres con-
tinnas aparentes, pueden ser constituidas por cualquiera de los mo-
dos de adquirir declarados en ¢l presente Codigon (art. 2.272) y
due olas servidumbres contintas no aparentes, y las discontinuas,
aparciies o no aparentes, también prcden ser adquiridas por cual-
quier modo excepto por la prescripeion. La disposicion de este
articulo no perjudicard las servidumbres adquiridas anteriormente
a la promulgacion de este Codigo conforme al ugo o costumbre
del paisy (art. 2.273) (2).

Otros Codigos latinos siguicron asimisno el criterio prohibiti-
vo de la usticapion de las servidumbres discontinuas y de las conti-
nuas no aparentes,

Este criterio prohibitivo ha sido justificado alegando que la
ustcapioén exige que la posesion sea continua v pablica (art. 2,220,
Codigo francés v equivalentes), por lo que es congruente la im-
posibilidad de usucapioén de servidumbres cn que no sc dan dichos
requisitos, por faltar, hien la continuidad, bien la apariencia. Tam-
hién se alega como justificacién de la prohibicion ¢l cardcter pre-

G T redaecion actuad del Codigo portuguds, sepfin Deereto de 16 de di-
sembre do 1030, cdtablece que das servidumbres aparentes, contintas o discon-
tintas pueden ser coustituidas por cmalquier modo de adquiris declarado, en el
presente Codigon (art, 2070 v oque das servidmmbres no aparentes también
ueden ser*constituidas por cu'quicr mode, excepto por preseripeidn (art, 2.273).
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cario, de mera tolerancia que se presume pueda existir en las ser-
vidumbres discontinuas y no aparentes, por lo que la prohibicion
trata de cvitar que actos meramente tolerados se puedan trans-
formar en adquisicién de derechos (3).

La cuestién ha dado lugar, sin embargo, a controversia doctri-
nal, sobre la justificacién de la prohibicion v de su formulacion,
tema que ha tenido, como veremos, también repercusién en nuestra
doctrina,

el

2. LA PROUIBICTON DE USUCAPION DE SERVIDUMBRES DISCOTINTAS
O NO APARENTES EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL ¥ T.A NORMA TRANSITO-
RIA DEL ARTICULO 1.0930

El Codigo civil espaniol. siguiendo al Provecto de 1831 v por
tanto al Codigo francés, signié el expuesto criterio prohibitivo
disponiendo que «las servidumbres continuns v aparentes se adequie-
ren por virtud de titulo, o por la preseripeion de veinte aflos» (ar-
ticudo 337), mientras que «las servidumbres continttas no aparentes
¥ las discontinuas, sean o no aparentes, sélo podrin adquirirse en
virtud de titulo» (art. 530).

Sobre estos textos y con las influencia de los correlativos de los
Codigos extranjeros ya mencionados, que les sitvieron de prece-
dente, la doctrina espafiola, interpreta comdumente que dichos
textos significan para las servidumbres continuas v aparentes el
establecimiento de un plazo especial de prescripeidn, que excluye
la posibilidad de su usucapién por virtud del plazo de diez afios,
con justo titulo v buena fe; v respecto a las discontinuas y con-
tindas no aparentes, la prohibicion de su prescripeién inmemorial,
como tenia lugar conforme a la legislacion de Partidas citadn an-
teriormente, que resultaria asi derogada (4).

Frente a la comfn doctrina, se han expuesto algunas aisladas
opiniones (ue propugnan la posibilidad de la usucapion de dicz
afios con justo titulo v huena fe para las servidumbres contintas
v oaparentes (3) o Dien la existencia en nuestro Derecho vigente
de la prescripeién inmemorial de las servidumbres discontinuas con-
forme al Derccho histérico espafiol (6).

La jurisprudencia afirma abiertamente que en virtud de la norma
contenida en el articulo 330 ne es posible, después de la vigencia

() V. Berix: Manual de Derecho clvil espaiiol) LI, 20 ed,, Madrid, to6o,
plg, 308 tambidn la indicada opinion de Gareis Govexa,

(4t Casris: Derecho ctvil, 11, 20, plgs, 87 v 80, 104 eds Madrid, 163,

(80 Tacwez: Usucapion de lay sercidumbreq discontinuas o no aparentes
(RGLY, 107, 1084, 3210 % en elisludior de Derecho civils, Barcelona, 1og8, pagi-
nas 3507

(6 Toeas: La servidumbre predial de paso en el Derecha civil comiin es
paiiol, Universidad de Murcia, 1003, Py, 131,
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del Codigo civil, ganar por la usucapidn las servidumbres disconti-
nuas, como €s la de paso, sin perjuicio del respeto para las que va
estuviesen comnstituidas antes de su vigencia.

Asi la Sentencia de 11 de noviembre de 1954 declard que «la
servidumbre real de paso de conformidad con lo establecido en
el articulo 532 del Codigo civil es una servidumbre discontinua v
csta clase de servidumbres, sean o no aparentes, s6lo pueden ad-
quirirse por virtud de titulo desde la vigencia del Codigo civil, que
asi lo previene en su articulo 539».

Igualmente se rechaza por la jurisprudencia la cxistencia de
una servidumbre de paso, porque la sentencia recurrida «al sefialar,
como hecho cierio de uso de la servidumbre real v positivo,
como consectencia de la prueba practicada, una fecha porterior a
la vigencia del Coédigo civil, hace inaplicable su primera disposi-
cion transitoria, lo que implica a su vez la infraccidon por falta de
aplicacidén de log articulos 530 v 540 del repetido Codigo, respecto
de la necesidad de titulo para adquirir las servidumbres disconti-
nuas o de suplir éste por la escritura de reconocimicnto del duefio
del predio sirviente, o por una sentencia firme, tratada en este
caso de obtener, haciendo supuesto de la cuestion a resolver (Sen-
tencia de 13 de diciembre de 19553).

Nuevamente reitera el mismo criterio el Tribunal Supremo re-
solviendo que la servidumbre de paso a que se referia la cuestién
litigiosa, «por ser de naturaleza discontinua no podia ganarse por
prescripcidny (Sentencia de 13 de octubre de 1961).

Por el contrario, cuando a la vigencia del Cddigo se venia dis-
frutando la servidumbre de paso, por tiempo inmemorial, la juris-
prudencia reconoce su existencia legal porque «se rige por la ley
de Partidas que regula su adquisicion por el transcurso de tiempo
inmemorialy (Sentencia de 15 de febrero de 1963).

Cuestion mas debatida por nuestra doctrina es la de la justifi-
cacion del criterio prohibitive de la usucapion de las servidum-
bres discontinuas, pues se muestra entre nosotros también la pre-
ocupacién general que en ¢l Derecho francés y los que siguen su
orientacion, existe sobre dicha prohibicién (7).

Dejando este aspecto del régimen legal positivo de la usucapion
de servidumbres y partiendo del criterio cominmente aceptado de
que dicho régimen implica verdadera prohibicién para las dis-
continuas o no aparentes, vamos a estudiar una cuestién de nuestro
Derecho transitorio originada por la norma contenida en el articu-
1o 1939 del Codigo civil.

Nuestro Codigo civil, si hien prohihio en los articulos 530 v 340
la prescripeion inmemorial de las servidombres discontinuas, de-
rogando ast lo dispuesto en la Ley 15, titulo 31 de Ia partida 3.%
como réeimen de Derecho intertemporal la primera de las dispe-

() Tsvin: Manual eit,, T1, 22 ed. Madrid, 1060, pig. 308.
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siciones fransitorins del citado (Cadigo, mantuve lu legislacién an-
terior para los derechos nacidos, segtn ella, de hechos realizados
hajo su régimen, aunque el CoHdigo los regule de otro modo o nc
los reconozca. La aplicacion de esta Disposicidon Transitoria a las
servidumbres discontinuas, como ez la de paso, implica la valida
constitucién de aquellas servidumbres edguiridas conforme a la le.
gislacién anterior por prescripeidn inmemorial, es decir, aquellas
cuva adquisicién se hubiese verificado ya en el momento de la pro-
mulgacion del Cadigo civil.

T.a doctriva expuesta, que resuclve las cuestiones de Derecho
transitorio respecto a las servidimmbres discontinuasz, no ~ufre alte-
racidn alguun por consectencia de lo dispuesto en ¢l articulo 1.939
de nuestro Codigo civil, cuvo precepto en su parte primera ordena
que «la prescripcion comenzada antex de la publicacién de este
Cadigo se regird por las leves anteriores al mismoy, por la especial
natiraleza de la prescripeion inmemorial,

Ifectivamente. el articulo 1.3, que contempla en su citada pri
mera parte la hipdtesis de una prescripeidn injciada antes del Co-
digo v terminada después, significa una excepeion a la Disposi-
cifm Transitoria 1.% va citada, pues seglin ésta, ¢ la prescripcion
no hubieze sido consumada totalmente comforme a Ju legislacion
anterior deberia aplicarse el régimen del Codigo civils por el con-
trario, ¢l citado articulo 1.030 permite la pervivencia de la legisla-
cibn anterior en materia de prescripcidn, en aquellos casos en que
11 menos se hava iniciado su transcurso antes de la publicacion
del Cadigo.

Pero s, en general, el articalo 1.939 implica una excepeion en
materia de prescripeién, a la Disposicion Transitoria r.% dicha
excepcion resulta inaplicable en materia de servidumbres discon-
tinuas por conszecttencia de la naturaleza especifica de la preserip-
cion de las mismas conforme a la legislacion anterior, representa-
da por la Ley 15, titalo 31, partida 3.0, segin la cual se adquieren:
las servidumbres dizcontinnas por la preseripeion inmemorial. Tista
imposibilidad de aplicar el articulo 1.930 a la prescripeién inmeimo-
rial s¢ deduce del propio concepto de esta especie de prescripeion,
que no es otro, como cxpresa la citada ley de Partidag, sino aguel
citvo origen no conista por haberse perdido la memoria del mismo,
va que cuando empiccen o ser innemoriales los hechos a que se
refiera una posible preseripeion e labra consumado Ia adquisicidn
de In misma. B decir, que asi como en la preseripeion por ¢l plazo
de Aiempo fijado por Ia ley, cabe hablar del principio y fin del
tracto preseriptivo, cuya eronologin ha de ser conocida necesaria-
mente para poder realizar st computo, por el contrario, en la pres-
cripeion fnmemorial, a e¢fectos legales, no cabe computar su inicio,
sito tan s6lo su consumacion derivada de la existencia de un uso
ctyo origen es tan remoto gue no pueda recordarse, pues 81 cona-
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taze ¢l principio del mismo no podria hablarse de prescripeion
‘mmemorial.

Aplicado el concepro de Iz prescnpqon inmemorial al arucu-
i 1.93¢ resultaria que como dicha prescripeidn mmemorml, tendria
gue serlo ya a la publicacion del Codigo, seria inmecesario recurtir
a este precepto para acogerse a la legislacidn anterior, puesto que
existente la posesion inmemorial de una servidumbre discontinua sc
hiabria adquirido €l derecho a ella conforme a la Transitoria 1.:

Contra la posihilidad de Ia prescripeidn inmemorial de sery 'xd um-
hres dizcontinuas por virtud de hechos posesorios, inicivdes antes
del Codigo, pero sin gie a su publicacion s pudiese hablar de =it
inmemorialidad. creemos pueden alegarse importantes razonamien-
tos que clerran la posibiliad indicada.

Justificada o no la norma vigente sobre imprescriptibilidad de
servidumbres dscontinttas o no aparentes, limitamos nucstro es
wdio al indicado problema de Derecly transitorio, lo que nos pa-
rece de interés no 26lo tedrico sino practico, dada la existencia de
litigios sobre el punto planteado, en relacion, sohre todo. con la
servidumbre de paso, legalmente considerada como discontinua {(8).

3 CARACTER GENXFRAL DE LA NORMA TRANSTTORTA DEL ARTICULO I. 330
¥ CARACTER KSPECIAL DE 1.4 NORMA PROHIBITIVA DREL ARTICULO RAt

Kl articulo 1.93g por su colocacion en el Cddigo es una norma
de aplicacién general a Ias dos clases de prescripeion, adquisitive
v extintiva, va que estd comprendida en el capitulo 1 del titulo de-
dicado a la prescripeidn, que contiene las «Iisposiciones generalesy
sobre la misma.

Este emplazamicnto del citado articulo requiere, como todas
las restantes normas del citado capitulo. una labor de interpreta-
cién para coordinarlo en cada caso con la clase de )1'<X<cripci<“n e
que se trate e inclugo con el derecho cuya pres (*1'1[)01()11 se pretenda.
Prescindimos aqui de su adaptacion a la prescripeion extintiva (¢),
limitandonos a la usucapién v aun dentro de la Orbita de ésta, ce-
fimos también la atencidn al supuesto que nos ocupa de las zer-
vidumbres discontinuas.

Segtm el articulo 1.938 de nuestro Codigo civil «las disposi-
ciones del presente titulo =e entienden sin perjuicio de lo due en
este Codigo o en leves (Npooiale‘* se establezea respecto a deter-
minados cagos de 1)16\(11])(101])) Pues Dien, deatro del referido
titulo regulador de Ia prc\crmmnn. v precisamente a continuaciosn,
< CNCTIe n1r, fa norma transitoria que exaninaumos, (e por cense-

1 In algrtn supuestn muy espeefal admite pueda conceptiiarse como servie
dumbre continma: Tax La serctdmbre predial de paso cit,, plg, 30 o

o) Sobre la aplicacion del artienlo 1030 a la pres ceripeion extintiva, Dire-
Preaze s La preseripeion, Bareelona, 1004, pigs, 245240
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cuencia de lo dispuesto en el articulo 1.938 debe de ceder en caso
de conflicto frente a otras normas dictadas por el Cédigo, o en le-
ves especiales respecto @ «determinados casos de prescripcidny.,

Abora bien, la prescripcion de las servidumbres ha sido regu-
lada por el Codigo fuera del titulo de la prescripcidn, v dentro del
dedicado a las servidumbres {(arts. 530-604), por lo que los precep-
tos de este titulo serdn de preferente aplicacién zobre los de aquél.

Y ademds de esa preferencia general, en el caso que nos ocupa,
el Codigo contiene normas especiales de cardcter restrictivo al
prohibir Ja usucapion de las servidumbres discontinuas v de las
no aparentes (art. 539), precepto prohibitivo que ¢s recordade ex-
presamente en el fitulo de la prescripeion, al exceptuar de ias nor-
mas generales sobre la nsucapion de dereclhos reales sobre inmue-
bles por la prescripeién de treinta aflos sin titulo ni buena fe, el
caso de aquellas servidumbres. En efecto, dicha prescripeion trein-
tenal, s¢in titulo ni buena fe v sin distinciéon entre presentes y au-
sentes tendrd lugar «salvo la excepcion determinada en el articu-
lo 530» (art. 1.959).

T.a colocacion del articulo 1.939, que contiene una norma de
Derecho transitorio, fuera del emplazamiento de las mismas a} fi-
nal del articulado del Codigo, segun la edicidon corregida del mis-
mo (10), da un cardcter muy restringido al precepto, que parece
inaplicable a los casos especiales de prescripeidn, como acontece
con la de las servidumbres, que se rige por un plazo especial de
veinte aflos (art. 537) v que contiene una importante restricciém
para una determinada clase de las mismas {(art. 339).

4. INTERPRETACION DEL ARTICULO I1.030 MEDIANTE LA INTEGRACION

DE LAS DOS PROPOSICIONES OUE CONTIENE: SU APLICACION A LA PRES-

CRIPCION MEDIANTE PLAZO LEGAL Y SU INAPLICACION A LA PRESCRIP-
CION TNMEMORIAL

Il articulo 1.939 se refiere integramente a la prescripcidon por
un plazo clerto, no guardando ninguna relacién con la prescripeién
inmemorial. No es licito, en efecto, descomponer el citado precep-
to en las dos proposiciones contenidas en ¢l mismo, aislindolas de
tal suerte que en la exégesis de la primera parte se prescinda de la
segunda, la cual, por la locucidn que emplea en su inicio («pero
si..»), estd literalmente enlazada con la anterior formando unu
sola norma; v como dicha segunda parte se refiere a la prescrip-
¢idn por tiempo determinado, ¢x forzoso deducir que también la
primera proposicion alude a dicha presgripeion.

Si del sentido literal pasamos alora al mtrinseco, confirmate-
mos tal interpretacidn expuesta, al observar que la hipotesis que

(1oy Eseix: Manal ot vol, T, 2.2 ed., pig. 125
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preccupa al legislador se refiere a la diversa duracion del plazo
legal fijado por la ley antigua y por la nueva, queriendo favorecer
al prescribiente en la prescripcidén adquisitiva, por lo que se pro-
ducirdn con el juego de este precepto las siguientes soluciones:
81 la ley antigua concede un plazo mas corto, hastard que se hava
iniciado bajo su imperio para que se rija por aquélla (primera par-
te del art. 1.939); si, por el contrario, es la nueva ley la que
concede el plazo mas corto, se regird la prescripeidén por el Co-
digo, siempre que trauscurra el plazo exigido por éste (segunda
parte del art. 1.039).

Es, por tanto, un precepto que atafie tan s0lo a la prescripeion
por plazog fijados en la Ley v no pucde en modo alguno jugar
st segunda parte respecto a la prescripeidn immemorial, sin qua
se pueda desligar tampoco de¢ esta segunda parte la primera, como
no zea realizando mna verdadera violencia en la exdégesiz del pre-
cepto,

Fn efecto, si tratamos de poner en relacidn el articulo 1.939
con la prescripeion inmemorial, ficil serd observar la inadecuacidn
de ésta a aquél, ya que exige imperativamente dicho precepto el
ver si en cada cazo es aplicable su segunda parte, de la que no se
puede prescindir. ;'Y qué sentido puede tener hablar del transcurso
de «todo el tiempo en el Codigo exigido para la prescripcidén», en
relacién con la prescripcién inmemorial (sin plazo legal), que esti
rechazada en ¢l Codigo en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 539 v 5407 Ni la letra, n1 el espiritu del articulo 1.939, integra-
mente considerado, consienten su aplicacidén a dicha prescripeion
inmemorial.

5. INTERPRETACION DEL ARTICULO [.03G ENX RELACION COX LA 1.* Dis.
POSICION [TRANSITORIA: EL RESPETO A LOS DERECIHOS ADQUIRIDOS
¥ EL CARACTER EXCEPCIONAL DE LA NORMA TRANSITORTA DEL ARTICT™-

O 1.030

Todavia en ¢l examen del articulo 1.039 hemos de realizar su
interpretacién desde el punto de vista de su conjugacién con la pri-
mera disposicion transitoria del mismo Codigo. En ésta se respetan
los derechos nacidos de hechos realizados bajo el régimen de la
Legislacion anterior, disposiciéon concordante con la declaracion
general que encabeza las disposiciones transitorias al decir que «las
variaciones introducidas por este Codigo, que perjudiquen dereclos
adquiridos segtn la legislacion civil anterior, no tendran cfecto re-
troactivon.

Lo que el Codigo respeta, son, pues, los derechos adquiridos
o nacidos conforme a Ia legislacion anterior. Y no cabe duda dw
que en ninguna de estas sitnaciones se enctentra la preseripeion
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comenzada v atn uo terminada. lZn efecto, veamos cémo ha inter-
oretado la doctrina més autorizada esta regle primera de las dis-
posiciones transitorias.

Sanchez Roméan distingue entre derechos nacidos de hechos
realizados antes de la promulgacidn del Codigo v derechos nacidos
de hechos realizados después de estar éste en vigor (aparte la hi-
pOtesis de los derechos declarados por primera vez en el Codigo),
efirmando que asi como cn los primeros se aplica la legislacién an-
werior, los segundos so regirin por el Codigo (11).

Castro formula un importante esquema de los principios basi-
cos que informan las trece disposiciones transitorias del Cadigo,
considerando que wse aplica la legislacidn anterior al Codigo res-
pecto de: ... ci los derechos subjetivos, que, segfim aquella legis-
lacién havan nacido v sean perfectos (regla 1.9 v que «se aphi-
can las disposiciones del Codigo respecto al significado de: ... ¢)
Tos derechosg sabjetivos que durante la vigencia de la legislacion
ruterior al Cadigo no llegaron a nacer o quedaron cn simples es-
peranzas, aunque duranee aquélla se dieran algunos de los Liechos
de que dependian sus nacimientos respectivos (regla 1.%w (12).

Y al estudiar la aplicacidn de estos principios Dhisicos, aflade
Castro que «cuando se trata de hechos o actos que requieren para
su eficacia que se den una serie de requisitos aucesivos, 6lo ctan-
do todog existan estd completo el hecho o ¢l acto:; por cllo,
al hahlar la T.ev de hecho o actos hay que cntender que se refiere
o los realizados por completo hajo la vigencia de la legislacion

enteriors ; destacando o coutinuacidn el cardcter excepcional del
articulo r.ggy del CAdigo civil respecto al valor dado en este pro-

cepto a la prescripeidn meramente comenzada (13).

Castan afirma que «el pensamiento capital de esta regla es aten-
der a la fecha de originacidn del derecho (o, lo que es igual, a la
fecha del hecho que lo ha producido) para determinar la legisla-
cidn que le es aplicablen (14).

Resalta claramente en la doctrina expuesta que ¢l significado
del respeto a la legislacion anterior aleanza tan sdlo a los derechos
adquiridos, o empleando Ia formula de la primera de las disposicio-
nes transitorias, a los «derschos nacidos de hechos realizados hajo
sit régimenn. Es importante resaltar que conforme u estn regla la

{11y Puede verse su ofa en Casvdn: Derecho civdl, 1, 1.0, 466, 102 ed., Mu-
arid, 1001,

P12y Castro s Dercelio ofell, T 6z6, 200 o, Madrid, 1ag0.

i13) Casrro, 1, 630

rigr Caseds, 1, 0, gz, e ede, Midrdd, o6, Con veneclal referencia
a lae rervidumbres discontinumas, ndics Casedy gae Lo «adguividag por preseripe
ciGn inmemorial bajo ol régimen de Ta lepidlacion antigua, han de ser respeiadas
afn despuiés del Cadizo, conforme n 'a Diposididn Transtoria primeran (11, 20
=8, nota 1, o ed,, Madeld, 1063, Como se ve, Ta referenchie es clara a las ser-
vidwmbres adguiridas 1 v, también mas wlelante Ja eritica de Casedy o S, de 7
de enero de o0 (Infra o Tnterpretacion jurispradencial del artienlo nozo. Su
evoluelon.)
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aplicacidn del derccho anterior :o puede zlocanzar a los derechos
nacidos «de hechos realizados con posterioridad al Cadigo, integ
o parcialments, pues solo si han sido Intogramente realizados oo
aunterioridad se podrd aplicar lau legislacion anterior. Como decia
Garcin Goyena, la prescripeion no consumada atin, no puede decirs:
que sea un derecho adquirido «sino una <s3peranza, cuvo cumpi-
miento pende atin de muchas eventualidades» (133,

Irente n este regla v la clara delimitacion de! dmbito femporal
de ambas legisluciones, que de la misme resulta, se comprende <
cardcter fuertemente excepcional de la prescripeion sdlo comenzada.
come fundamento para aplicar el derccho anterior en virtud dei
artictlo 1.939. Fste cardcter excepcional, no permite su aplivacion
extensivg mas alld del estricto supuesto legal, que como va hemos
puesto de relicee es sélo @l de la prescripeion por plazo fijado on in
fev, no el de la prescripcidn inmemorial,

6.  TRIERFRETACION COMPARATIVA DEL ARTICTLO 1.939 CON EL artice-
Lo 2.281 DEL CODIGO CLVIL FRAXCES

Si analizamos ahora el precepto que sirvidé de modelo a nuestro
artictlo 1.939, llegamos a la misma conclusidon. En efecto, este
prticulo estd tomado del 2.281 del ChHdigo francés, casi literalmente
copiado por el nuestro.

Ta doctrina francesa ha interpretado este precepto introduciendo
en él una importante restriccién, del mayor inferés para nuestra
tesis. Segtin Baudry-Lacantinerie v Tissier, «en el caso de que la
ley nueva admita la imprescriptibilidad no se podria tener en cuenta
la prescripeion que ha comenzado a transcurrir bajo el antiguo
derecho ; en otros términos, para usar las expresiones muy precisas
de Aubry v Rau: el principio consignado en ¢l primer parrafo de!
articulo 2.281 presupone que el derccho o la accidn que formuan
el objeto de una prescripcion comenzada bajo la antigua ley, con-
tinfia siendo susceptible de prescripcion hajo el Codigo civily (16).

Fsta interpretacién sc encuentra de acuerdo con los principios
més generales acerca de la eficacia de la ley en ¢l tiempo segfin
el Derecho francés. Asi Ripert v Boulanger, al explicar la no
retroactividad de la ley consagrada en el articulo 2.° del Code civil,
y el principio de respeto a los derechos adquiridos, aplicado por
dicho Cédigo en supuestos particulares ¥ proclamado reiteradamente
por la jurisprudencia, se hace cargo de la dificultad resultante cuan-
do la adquisicién o extincién e un derecho tiene lugar de uan modo
sticesivo, y al momento de promulgarse la ley nueva, la adquisicién
o extincion no se ha realizado todavia, «pero extd en curso de rea-

(18)  Garcia Govexas Concordancias, cte., IV, 333.

(16) Tratatto di dir, civile, Della preserisione, trad, italiana, Milano, 1930,
pig. 758, nfm. oo, T ol mizmo sentido se expresan otros autores franceses
(v. citas en ol lugar indicado, nota 2y v también la jurisprudencia francesa adopra
igtal eriterio,
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lizacion». En <cuanto a la prescripeidn adquisitiva, la solucion det
Codigo consiste en que las prescripeiones comenzadas en el momento
de su promulgacién se rigen por la ley antigua sefialando la ten-
dencia de los Tribunales a sacar de esta regla «circunstancialy una
«regla generaly, pero en realidad deben hacerse distinciones, segiin
afirman los citados autores, indicando, entre otras, que «la ley
nueva debe ser inmediatamente aplicada si se irata de determinar
la prescriptibilidad del bien o las nuevas condiciones de la prescrip-
ciony ; afiadiendo en cuanto al primer supuesto. que «a propdsito
de la adquisicidon por ki posesidn, el articulo 60t no mautiene mas
que las usucapiones va realisadasy (17).

Y al explicar la adquisicién por la usucapion de las servidumbres,
de modo mas explicito, manifiestan los mismos antores después de
exponer la supresion por el Codigo de T posesion inmemorial, que
«no debiendo tener la ley efecto retroactivo, ¢l articulo 61 pa-
rrafo 2.4, dispoue que las servidumbres, inclugso las no conti-
nuas y no aparentes, adquiridas bajo el imperio del antiguo de-
recho, continuardn subsistiendon. Comentan esta disposicion del
siguiente modo: «esta reserva es muy equitativa, pero la utilidad
de esta medida transitoria ha disminuido evidentemente conforme
se ha ido alejando de lu promudgacién del Codigo civil: no se ve
apenas, como un propietario podria hoy probar gue la prescripeidn
estaba adquirida por sus causantes en 1803. No puede practicamente
tratar mas que de invocar la posesién inmemorial. Ahora bien,
acabamos de ver que esta poscsidn no puede fundar una prescrip-
ciony (18).

Es decir, que segfm la doctrina francesa, el articulo 2281 del
Cédigo francés implica que se trate de derecho prescriptible tanto
segriin la ley antigna como la nueva, afectando el cambio legislative
a los requisitos o modalidades exigidos.

7. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 1.939.
SU EVOLGCION

La jurisprudencia del Tribunal Supremo muestra una intere-
sante evolucidn en cuanto a la fecha en gue la inmenorialidad del
uso de lag servidumbres discontinuas ha de existir.

Una primera fase la constituyen las Sentencias de 1.° de enero
de 1920 v 22 de octubre de 1955 (ue sostienen abiertamente la apli-
cacion del articulo 1.930 @l supuesto de la preseripeidn immemorial
de Tas servidumbres discontinnas conforme a Ia lev de Partidas

(1%) Ruemwr vy Bovraxerr: Traité de droft civil, 1, ntw 2gv, Parls, 1956, y

nota 2,
(18) Rarerr v Bouraxerr, LI, ntm, 3,132, pig, 1002, Parls, tosy,
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(3, 31, 15) derogada implicitamente por el Codigo civil (arts. 539 ¥
540).

Otra nueva fase, gue estimamos de plena rectificacion de Ila
anterior, la representa la importante Sentencia de 3 de julio de 1967,
que interpreta de modo acertado las normas de Derecho transitorio
de nmestro Codigo civil.

Pero entre las no escasas sentencias que han resuelto cuestiones
de Derecho transitorio en relacidn con las servidumbres, hay tam-
hén un grupo gue no aborda el tema que exponemos v que, sin
emburgo, han sido citadas a veces bien por la propia jurisprudencia
(asi la Sentencia de 22 de octubre de 1933 cita Ia de 1¢ de febrero
de 1049), bien por la doctrina (19), como apovo de la tesis «ex-
pansivay de la prescripeidn inmemorial de las servidumbres discon-
tinuas por aplicacién del articulo 1.93¢.

Bl puntualizar esta jurispradencia, discriminando las sentencias
que realmente aplican ¢l articulo 1.93¢ v las que no se plantean la
posibilidad de sn aplicacion o inaplicacién, nos parece del mayor
interés antes de exponer ly jurisprudencia atinente verdaderamente
al tema.

Ay Entre las sentencias que se citan en apoyo de la tesis de la
aplicacitn del articulo 1,939, primera proposicion, y (ue realmente
no afectan al tema, figurap las de 27 de octubre de 1goo, 1.° de
febrero de 1912, 7 de enero de 1920, 11 de mayo de 1927, 22 de
octubre v 13 de diciembre de 1955, Hacemos un sucinto examen de
estas sentencias.

La Sentencia de 27 de oclubre de 1900 afirma «que procede apli-
car la Legislacion anferior al Codigo civil, de acuerdo con lo
prescrito en a primera disposicién transitoria del mismo, cuando se
trata de un derecho nacido de hechos realizados con anterioridad
al mencionade cuerpo legal, aunque éste lo regule de otro modo
o no la reconozca, si no hace por primera vez la regulacion de tal
derecho cual se exige en ke ltima parte de dicha Disposicidén tran-
sitorian.

En esta sentencia no se plantea ¢l problema de la posible apli-
cacion del articulo 1.930, por basarse en uso que ya era inmemorial

(19) Asi, Lucas: La servidumbre predial de pase, pdg. 113, estima que en
et supuesto de ejercicio del paso iniciado con anterforidad a la fecha de entrada
en vigor del Cédigo civil, da cuestién debe decidirse de conformidad con el De-
recho anterior al Cddigo, en virtud de lo digpuesto en la Disposicion Transitoria
primera del mismo, en relacién con el inciso primero del articulo 1.939 ... ¥ esty
aplicacion del Derecho anterior tendrd Ingar aun cuando el tiempo fotal de la
prescripeidn no laya trausewrido en su totalidad antes de entrar en vigor el
Codigo civil. [a jurisprudencia er constante en este sentido, y citaremos como
ejemplo las sentencins del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1900, I de
febrero de 191z, 7 de enero de 1020, 1t de mayo «e 1027 y 19 d¢ noviembre de
1930, que reconocen la aplicacién del Derecho derogado n esta materia de ad-
quisicién de servidumbres discontinuas por usucapion, cuando el paso se hubiera
fniciado con anterioridad a la fecha de entradn en vigor del Codigo civils.
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litigio iniclado cn 1868,
La Seniencia de 1.0 de ¥
tomo 123, pag. 3300 declar
tenclp recurride se ajusta rectame
cion transitoria primera dsl Codig
ditado data In servidumbee,
desconocer viene adguirida posz

23 logico dada lu fecha dz
sablizacion del Codigo.

itz i Coleccion legislativa,
ver Considerando que la sen-
2 los dictados de la Disposi
.. aya también porque acro
menos, desde 1852, no cabe
1 rr«v*‘*ptién extraordinaria gue
admite v estatuyve la ley primern > 31 de la partida 3% cuyve
precepto aplica aceriadoment: To o senrencia, dado que siendo el de-
recho de que agul se trata nacido con mucha anterioridad 2 In pro-
mulgacion del Codigo civil, por ]:gwj acion precedente a &
ha de regirse aquél, segtin d*wo e In p*‘mnm citada Disposicion
fransiteria, v uule 101)9‘[1(1&111(;11*: declarado o Jurisprudencian.

Fn esta sentencia tamporco 2o debatldh o hipdtesis de In prescrip-
<cion comenzada antes del Cadigo v terminada después de regir ol
mismo, sino gie, por el contrario, ze parte como hechos probado:
de que por lo menos en 1832 estaba acreditada la existencia del
dure& lio de servidumbre (no fos actos njciales del uso, sino la pro-
pia servidumbre), por 1o gue expresamente declara la sentencin que
tal derecho habla wnacido con mucha anterioridad al Coédigo (por
clerto, que esta parte del primer Considerando de la Sentencia que
hemos transcrito wo figura en el resumen gue en la Coleccion
Tegislativa se 'Lntcpona al texto integro de la sentencia, siendo
preciso leer dicho Considerando integro en el referido texto).

La Sentencia de 11 de mavo de 1927 (Coleccidn legistativa, tomo
175, pag. 145), declara en el segundo ('“onqidermdo (tal v como se
extracta antes de la insercidn del texto integro), «que sila senten-
cia recurrida establece que los actos fueron realizados antes del
Codigo civil, conforme a la Jurisprudencia v a la Disposicién pri-
mera transitoria de este cuerpo legal, debe aplicar la Tegislacion
vigente antes de su publicacion v tmatandose el ejercicio el apro-
vechamiento de pastos, la Tey 15, titulo 31 de la partida 3.* regu-
ladora de la prescripeion adquisitiva extraordinaria inmemorial, de
Tas servidumbres discontintias no aparentes».

Lo discutido en este recurso a través de sus dos twicos motivos,
fue tan sdlo si el comprador de la finca sobre la que se pretendia
Ta servidumbre conocia o o al realizar su adquisicion la existencia
del gravamen v si el mismo comprador tenfa la consideracion e
tercero hipotecario, para deducir de ahi que no le perjudicaba lu
posesidn no inserita, problemas ambos, como se ve, que en nada
guardan relacion con el que dhora examinmmos.

L Sentencie de 19 de novienmtbre de 1949 declara que «siempre
que no se demuestre el error de la Sala de instancia en cuanto a
que las servidumbres sobre que se discuta derivan de una prescrip-
¢i6n inmemorial nacida por tanto con anterioridad al Codigo civil,
desapareceri la base vdc aplicacion de los prec t‘ptOw de éste que al
efecto se sefinle, porque como tiene declarado el Tribunal Supremo

w In nublicacidn del Cadige ¢ivi
cgte

e3Te
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{sentencias de 27 de octubre de 1900 y 7 de enero de 1920, entre
otras), es de aplicar la Legislacion antigua si los hechos de origen
de la servidumbre discontinua ocurrieron antes de la publicacién
del Cédigo civil, conforme a lo ordenado en la primera de las
Disposiciones transitorias de dicho cuerpo legaly.

Ni se discutié en este pleito la aplicacién del articulo 1.939, ni
la sentencia comentada alude siquiera a este precepto, y por tanto,
dicho fallo no puede servir para fundar la fesis de su aplicacidén. Al
contrario, las afirmaciones de esta sentencia de 1g de noviembre
de 1949, se refieren a la aplicacion del derecho anterior, cuando se
trate de una prescripeidén inmemorial nacide coun anterioridad al
Codigo civil, es decir, existente como tal servidumbre, siendo im-
posible atribuir a la frase «si los hechos de origen ocurrieron antes
de la publicacion del Codigow, la trascendencia de permitir la apli-
cacion del articnlo 1.939, cuando ni siguiera se cita este precepto.
Y de lag dos sentencias citadas en este Considerando ya hemos
visto que la de 27 de octubre de 1900 no alude para nada al pro-
blema del articulo 1.939.

La Sentencia de 13 de diciembre de 1935 declara que «al sefialar
como hecho cierto de uso de la servidumbre, real y positivo, como
consectencia de la prreba practicada, ma fecha posterior a la
vigencia del Codigo civil, hace inaplicable su primera Disposicion
transitoria, lo que implica a su vez infraccidén por falta de aplica-
cidon de los articulos 539 v 540 del repetido Cédigoy.

En esta sentencia tampoco se plantea la hipodtesis de uso co-
menzado antes y terminado después del Codigo, sino que se debate
¢l modo de probar ¢l nso anterior al Cddigo; dice en efecto el
mismo Considerando transcrito que el recurso denuncia la infrac-
ién de la citada Tey 15 del titulo 31 de la partida 3.* y Disposicién
transitoria primera del COdigo «toda vez que el Tribunal de ins-
tancia parte como hecho de que desde el aflo 1901 a 1945 se usa
de la servidumbre de paso, sin que conste que en fecha anterior ¥
desde el afio 1871 no fuera usado, es decir, que funda su aprecia-
¢ién en que no se ha probado el no uso, cnando el supuesto debia
ser contrario, de afirmacién de un acto positivo, de acuerdo con
Ta indicada Tey de Partidasy.

Del examen de esta Jurisprudencia se deduce claramente gue no
puede servir de fundamento a la aplicacidon del articulo 1.939 por
cuanto 1o se ha debatido ni hecho pronunciamiento alguno en las
sentencias examinadas sobre la procedencia de regirse por el de-
recho anterior la prescripeién inmemorial iniciada antes del Cédigo,
pero no existente a la publicacion del mismo con ese cardcter de
inmemorial necesario para originar la adquisicién de las servidum-
bres discontinuas.

B)  Vamos ahora a examinar las dos sentencias citadas, de 1.° de
nero de eo y de 22 de octubre de 1935, yue abordan el tema v
sostienen la aplicacion del articulo 1.939.

En la-Sentencia de v de enero de 1920 (Coleccion Legislativa,

)
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tomo 149, pag. 30 ntun. &), se ocupan los Counsiderandos 2.° v 3.
de este problema. X1 Considerando 2.° declara que «siendo la pres-
cripeion inmemorial por su propiu muturaleza de origen desconocido
por lo remofo, y de duracion indefinida por depender su terminacion
de un hecho eventual, como una declaracion judicial o como el
otorgamiento de un titulo entre log interesados, ¢s evideute que los
hechos posesorios que la generan c¢ integran constituyen una serie
continuada, mientras no se interrumpa la posesion natural o civil-
mente, de donde se deduce yue cuando s¢ prucha... la inmenio-
riatidad del w=o de las servidumbres discutidas, no cabe distinguir
In &poca anterior ni la posterior al Codigo, al efecto de considerar
no terminmada la preseripeion hasta después de su publicacion por
¢l s6lo motivo de haber coutinuado usindose en las servidumbres
con posterioridad, todu vez que una vez aceptado =u cardcter inme-
morial, la continuidad de su ejercicio vigente va el (‘odigo no en-
gendra dicho cardcter, :no que lo corrobora y confirma, por lo
cual deben entenderse, =epvin o doctring senfada en ln scntencia
de 27 de octubre de 1900, que tratindose de servidumbre de paso
adquirida por preseripeidn inmemorial, procede aplicar la Legisla-
ciom anterior al €odigo civily,

[a anterior declaracion no flega a plantear abiertamente la cues-
tién que estudiamos, sino fa muy diferente de que «una vez aceptado
s cardcter inmemorial, la continuidad de su ejercicio vigente ya
el Codigo, no engendra dicho cardcter, sino que lo corrobora y
confirmay., Pero en el 3.7 Counziderando se aborda de plano la
cuestion manteniéndose la tesis que impugnamos, es decir, In
posibilidad de prescribir servidumbres discontinuas que al publi
carse el Codigo no contasen en su cjercicio todavia con el cardcter
inmemorinl siempre que &ste resulte mds adelante, después de pu-
blicado el Cadigo.

Dice, en efecto, el 3. Considerando que «aun en el supucsto
de que la prescripeidn hublese tan s6lo principiado y no terminado
durante In legislacion anterior, siempre resultaria que, a tenor
del articulo 1.939 del Codigo civil, Ia prescripeion comenzada antes
de su publicreeitm se rige por las leyes anteriores al mismo ; y siendo
indudable que en el caso de autos habia comenzado con anteriori-
dad, necesario es concluir que la Sala al aplicar la Legislacion an-
tigua obrd acertadamente y no nfringio la Disposicién transitoria
primera del Codige y la Ley 13, titulo 31 de la partida 3.%.

La Sentencie de 22 de octubre de 1955 declara en el 2.7 Conside-
rando que la sentencin reeurrida se basa acertadamente en la Le-
gislucion anterior conforme a la Disposicion primera transitoria del
Cadigo civil «y no cabe duda gue el desecho a la servidumbre dis-
entida estd nacido bajo la Legislacion anterior al Cddigo, pues
no ¢ preciso gue ese tiempo reguerido para la prescripeiom, estu-
viese totalmente transcurrido antes de la vigencia del Codigo, pues,
si bien tratindose de e -prescripeidén por un plazo concreto de
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duracion puede fijarse cuando termind por el transcurso del plazo
desde su origen, no cabe hacer lo mismo cuando es de esencia que
ese origen se dcnonon‘%, como exige la Lev 13, titulo, 31 parti-
da 3.* para la adquisicion por el uso de estas servidumbres discon-
tintas v que por ser de duracidén indefinida no puede reputarse
que hayan terminado en una ¢poca determinada, antes o después
del Chdigo... ¥ es aprovechable para ella todo el tiempo de su
uso, no un numero limitado de afios, por lo que hasta que los
hechos de su origen, frase empleada por la sentencia de 19 de
noviembre de 1949, concurrieran antes de Ja publicacién del Codigo
segtin Ta declaracién que hace la sentencia recurrida al decir que
los testigos ancianos mno tiemen uoticias personales ni adquiridas
por tradicién verbal ni de ninguma ofra manera del momento en que
comenzd la utilizacion del derecho discutido, lo cual sitfia estos
hechog por la edad de los testigos en la ¢poca anterior al Codigoy.

Ante todo hay que observar geue la cita (ue la sentencia de 22 de
octubre de 1935 hace de la anterior de 19 de noviembre de 1049, es
totalmente inoperante, pues, como va vimos en dicho pleito no se
discutio Ta dph(dCl()ll deI articulo 1.930 que ni siquiera fue invocado
en la sentencta ; v, ademds, que la frase citada «hechos de st origen»
no tenia en dicho fallo ese significado de prescripeién comenzada
antes del Codigo v terminada después, sino que el fallo estimé
nacido el derecho de servidumbres antes del Codigo.

En cuanto a la tesis sustentada en estas dos sentencias es errd-
nea y contraria a preceptos legales va citados, zeglin la interpreta-
cién que ya hemos expuesto. Nuestro criterio se ve confirmado por
la mas autorizada doctrina. Asi, Castdn, en comentario dedicado
a la sentencia de 7 de enero de 1920 afirma lo siguiente:

«No son convincentes, en opinién nuestra, los razonamientos que
el Tribunal Supremo formula en esta sentencia. Dice su Conside-
rando 2.° que cuando se¢ prueba el uso immemorial de wna servi-
dumbre, no cabe distinguir Ia época anterior ni posterior al Cédigo.
Por consiguiente, basta con que no haya memoria, en la época en
que se incoa el pleito, del momento en que se comenzd a usar la
servidumbre, aungue dicho momento inicial pudiera haber sido
recordado en la época de kv publiccaidén del Cddigo. No desconoce-
mos «que pricticamente podria ofrecer dificuitades la prueba de
testigos referida a esa <¢poca anterior, cada dia mis lejana: pero
con la teorfa del Tribunal Supremo resultard que se admitiran, al
amparo «de la Iegislaciéon derogada, servidumbres discontinuas sin
titulo que habrdn empezado a ejercitarse con posterioridad al Cé-
digo, v quedard quebrantado y derogado de hiecho ¢l articulo 539
de este cuerpo legal. Todavia es menos admisible la Doctrina sus-
tentada en ef Considerando 3.9, en abierta contradiceion con la des-
arroflada en el anterior. Tl precepto invocado del articulo 1.039 no
puede ser .1p1ic‘11>1e al ugo inmemorial, prics en dste no cabe lablar
de preseripeion comenzada y no terminada. Si se sahe cudndo
comenzo a usarse la servidumbre, si se da por supuesto que la pres-
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cripci6n empezd ¥ no termind durance la vigencia de la Legislacion
anterior, ¢hay por ventura uso inmemnorial? Parécenos, en conclu.
si6n, que ha habido que violentar los textos legales para admitir
la servidumbre discontinua objeto de! litigion (20).

Y no es solamente la autoridad de tan ilustre autor la que re-
chaza la tesis que combatimos; también ha sido impuguada la mis-
ma, con referencia igualmente a la <itada sentencia de 7 de enero
de 1920, por el Magistrado Murias Travieso en interesante traba-
jo (21), quien asintiendo al comentario ya transcrito de Castén,
nfirma por su parte: «Cierto. LLa Disposicidn transitoria 1.° del
Codigo civil (parrafo 1.°). se remite a Ia Legislacidn anterior para
que determine cuales son los derechos nacidos de hechos realizados
hajo su régimen; v de sus términos parece deducirse que la servi-
dumbre sdélo se origina cnando la posesién fuese ya inmemorial
al empezar g regir el Codigo. Por otra parte, la posesion inmemo-
rial tuvo un origen que, aunque hoy no se recuerda, es posible
que se recordase antes de 1889 : v, si asi fuera, podrd acaecer que
uma servidumbre discontinua no pudiera adquitirse durante el de-
recho anterior que admitia la prescripcién inmemorial, porque en
aquella fecha el uso no era inmemorial, y, sin embargo, que se
pueda adquirir hoy, a pesar de que la inmemorialidad se produjo.
rigiendo el Cdodigo. el cual no admite dicha prescripciénny.

C) Con posterioridad a las sentencias de 1.° de enero de 1020
y 22 de octubre de 1953, el Tribunal Supremo ha abordado nueva-
mente el tema que nos ocupa v aunque no de un modo directo y
absoluto, parece iniciar con la Seuntencia de 3 de julio de 1961,
una rectificacién a la tesis de las anteriores sentencias, orientdn-
dose ‘hacia la no aplicacién del articulo 1.039 a la prescripcion in-
memorial de servidumbres discontinuas, exigiendo en cambio, con-
forme a la Disposicién Transitoria 1.* del Cddigo que la inme-
morialidad se haya «causado antes de la vigencia» de dicho Codigo.

Tin efecto, esta importante sentencia de 3 de julio de 1961, sien-
ta la siguiente doctrina :

a) T.os articulos 539, 340, 1.950, 1.930 ¥ Disposicién transitoria
primera del (odigo civil, «si bien ordenan que a partir de la entrada
en vigor del Codigo civil, las servidumbres discontinuas —como
es Ja de paso— sdlo pueden adquirirse en virtud de titulo, no im-
piden, sin embargo. que los derechos que han nacido al amparo
de la legislacion anterior, continten rigiéndose por ella, aunque
el Chdigo no los reconozea o los regule de otro modo, como clara-
mente se previene en la Disposicion transitoria 1.2 de dicho Cédigo ;
de donde se infiere que s se reputa adquirida la servidumbre liti-
glosa por preseripeion intemorial bajo el régimen de la legislacion

() Casriv: Comentario a 8. de encro de 1920 («Revista de Derecho pri-
vados, XTI, ro2o, 237).

(21) Mrurias: Notas sobre la prescripcidn inmemorial («Rev. Gen. de Leg, ¥
Juriso», t. 183, 1048, 300). :
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antigua, v ¢llo lo deduce lu Sala sentenciadora de la prueba practi-
cada apreciada en su conjunto ¥y con sujecion a las reglas de la
sana oritica, no se infringe ninguno de aquellos precepios del Co-
digo <ivil, 51 se la respeta después de la entrada en vigor de €], pues
tales preceptos se aplican debidamente v se interpretan con acierto,
dandoles el alcance gue el legislador quiso darles, como reiterada-
mente viene declarando esta Salay (Considerando 3.°).

p) «Habiendo afirmado la sentencia recurrida, que en el caso
de autos concurria la prescripeién inmemorial en provecho del de-
mandante a través de sus antecesores en la titularidad del predio
dominanie v por virtud del fendmeno de la accesidén de posesiones,
da por probada esa inmemorialidad, y, consiguicntemente, la frase
—poco afortunada— que mas adelante emplea para reforzar el
sentido «e esa apreciacion, diciendo «que, por lo menos se inicid
con anterioridad o la entrada en wigor del Cddigo civily, quiere in-
dicar que tal inmemorialidad ya se habia causado antes de Ta vigen-
cla de aquel Cuerpo legal, puesto que la inmemorialidad no es
susceptible de dividirse en dos periodos, ni mucho menos, de de-
terminacion de un puuto inicial o de arranque, que es incompatible
con ellay (Considerando 4.°).

¢) «Tampoco se puede alegar como motivo de casacién, que la
sentencia recurrida, al citar en su apoyo la tesis establecida en las
sentencias de 19 de noviembre de 1949 v 22 de octubre de 1933,
infringe la doctrina legal, pues al contrario, si se acomoda a aqué-
llas, no las contradice, siendo de destacar a este respecto, que la
sentencia recurrida no se apoya principal y tinicamente en aquellas
otras dos, sino que se funda en la doctrina legal que proclama la
subsistencin de las servidumbres de paso que se adquirieron por
prescripeion inmemorial antes de la entrada en vigor Jel Codigo
civil, que s lo que ocurrié en el caso de autosy (Considerando 5.°)-

En cuanto a los hechos debatidos, el Tribunal Supremo atenién-
dose a las declaraciones de la Sala de instancia, estima que la ser-
vidumbre de paso era ya inmemorial a la promulgacion del Codigo
¢ivil: por ello, su doctrina es plenamente correcta al afirmar rei-
teradamente que la admisibilidad de Ja usucapion de tal servidumbre
depende de que se repute «adquirida la servidumbre litigiosa por
prescripcién inmemorial bajo el régimen de la legislacion antiguay
(Considerando 3.°), que «tal inmemorialidad va se habie causado
antes de la vigenciay del Chdigo civil (Considerando 4.°) v «la
subsistencie de las servidumbres de paso que se adquirieron por
prescripeidon inmemorial antes de Ja entrada en vigor del Codigo
civily (Considerando 5.%).

T.a coherente doctrina de esta sentencia sc¢ basa, pues, en la
refterada nfirmacion de (ue el respeto de las servidumbres disconti-
nuas adquiridas por preseripeion inmemorial, a que obliga Ja Dis-
posicion transitoria 1.8, se refiere precismmente o aquéllas «enva
smnemorialidad ya se hable causedo», con palabras de la misma
sentencia, a la vigenecia del Cadigo eivil.
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Interesa subrayar que precisamente en el caso de autos se de-
batié como cuestion de hecho si la inmemorialidad de la servidum-
bre databa ya de la fecha anterior al Codigo o sélo con posteriori-
dad. Por ello, en perfecta congruencia con la tesis debatida de si
seria aplicable el articulo 1.939, el Tribunal Supremo afin sin re-
chazar de modo expreso su aplicacién, lo hace de modo implicito,
no solo por el conjunto de sus declamciones sino de modo especial
por la expresa repulsa de una frase contenida en la sentencia de la
Sala de instancia, que al dar por probada esa inmemorialidad, estimo
«qite, por lo menos, se inicié con anterioridad a lu entrada en vigor
del Codigo civily. Fsta frase es calificada, caso no frecuente, por
el Tribunal Supremo como «poco afortunaday. Y no solamente des-
autoriza dicha expresion de la sentencia de la Audiencia, sino que
para desvirtuar totalmente su literal significado, la interpreta en
conexion con el resto de dicha sentencia, en ¢l sentido de que ln
frase qquicre indicar que tal inmemorialidad no es susceptible de
dividirse en dos perfodos, ni mucho menos, de determinacion de
e punto iicial o de arrangue, gue es incompatible con ellay.

Hay a través de lu sentencia que comentamos una clara rectifi-
cacion, a unestro juicio, de la tesis anteriormente sustentada por «l
Tribunal Supremo (SS. 1.¢ enero 1920 v 22 octubre 1933), que per-
mite considerar una orientacién nueva en favor de la que nos parece
es la correcta interpretacion del CoHdigo civil en este puuto del
Derecho transitorio, que como se ve por la perduracion de litigios
Nlegados al Tribhunal Supremo, tiene todavia aplicaciéon actual, sien-
do por tanto del maximo interds, a medida que nos alejamos de Ia
fecha de entrada en vigor del Cédigo civil, puntualizar ln necesidad
de que la inmemorialidad sea anterior a la misma.



La prohibicion de comprar 1mpuesta
a los mandatarios

LUiS DIEZ PICAZO

1. Il pdrrafo segundo del articalo 1459 de nuestro Codigo civil
establece yte “no podran adquiric por compra, anngue sea en subasta
ptiblica o judicial, por si o por persona alguna intermedia... los man-
datarios, los bienes de cuva administracidn o enajenacion estuviesen
encargados™,

Yl precepto legal transcrito. aparentemente claro al primer con-
tacto que con él se tiene, suscita, sin embargo, una serie muy abun-
dante de dudas v de problemas de interpretacion o medida que uno
- intentando profundizar en él, y ha dado lugar, por esta causa, a
una serie de puntos de vista, tanto doctrinales comao jurisprudenciales,
que 1o siempre han sido enteramente coherentes v armonicos entre si.

En los primeros comentarios de nuestro Codigo civil estos diver-
gentes puntos de vista comienzan a dibujarse con nitidez. MANRESA
entendia que la razon que abona este precepto, asi como la que estd
enn la hase de todos los apartadas del articulo 1439 C. ¢, es una
“razéu de moralidad™ (1). T Lev ha querido —dice el autor citado—
evitar en cuanto sea posible toda ocasion de fraude, de engafio o de
perjuicio. Se sigue de eflo que “slendo una razén de moralidad la
que inspira el articulo, la materin sobre que recae afecta al orden
phblico ¥, por tanto, sus disposiciones no son renunciables”. Aundgue
el mandante —piensa Mavrusa—, con conocimiento de lo que la
Tev establece. venda al mandatario, esta venta serd nula v los herede-
ros del mandante, si él no lo ha hecho durante su vida, podran ejer-
citar la accién de nulidad del contrato. salvo siempre la prescripeion.
“porque la voluntad del mandante no tiene eficacia bastante para con-
vertir en capas ¢ aquél a quien ol Cédigo declara incapaz” (2).

Un punto de vista sustancialmente diverso del anterior fue ¢l man-
tenido por Muctvs Scagvora (3), para quien “el verdadero motivo
legal de Ja incapacidad reside en que ¢l mandatario forma con el

[

(1) Maxresa, Comentarios al Codige Civil espafiol, 43 eodie,, Madrid, 1931,
tomo X, pag. 90y sigs.

2y Op.y loe, cit., pig. 99. )

(3 Q. Mucres Scaevora, Codigo ciedl eoncordado v comentado, tomo XXTIL
Madrid, 1906, pag. 403 vy sigs.
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nmandante una sola persona juridica™ (sic), de manera que “si no
existiese tal prohibicién para comprar resultaria que los mandatarios
podrian venderse ¥ comprarse una misma cosa a si propios, desapa-
reciendo o confundiéndose los conceptos de cedente y de cesionario
en la compraventa” (4). Este planteamiento inicial lleva al comenta~
rista a que aludimos a restringir notablemente el campo de aplicacién
que seglin su tenor. literal tiene el articulo 1.459, 2.°, C. ¢. “Pugna,
pues, con el mas elemental tecnicismo —dice— el disponer que los
mandatarios no pueden comprar los hienes que administran, porque
fo que no pueden es venderlos.” “El apartado que examinamos —si-
gue diciendo— debe, por consiguiente, circunscribirse a los mandata-
rios que tengan facultad para enajenar los bienes de cuya enajenacion
o administracion estuvieren encargados™ (5).

En los mas antiguos v cldsicos comentaristas de nuestro Codigo
civil se dibujan, pues, dos corrientes o lineas de pensamiento que con
periecta nitidez divergen fundamentalmente en orden a la interpreta-
cion del alcance v del sentido del articulo 1.459, 2.9, C. ¢. De acterdo
con la primera de ellas, el Cédigo contiene una incapacidad; se funda
en mna “‘razon de moralidad” ; aleanza, por ello, tanto al mandatario.
encargado de la enajenacidn de la cosa como al mandatario encargado
simplemente de su administracién: entra en juego «cuando el vendedor
¢s personalmente el propio mandante duefio de los bienes: la sancién
que la infraccion del precepto acarrea es la nulidad radical y absoluta
del negocio. Con arreglo a la segunda de las mencionadas direcciones
doctrinales, en cambio, el precepto contiene una prohibicién (6) que
puede calificarse como “prohibicion de autocontratar’; alcanza sdlo
al mandatario que tiene facultad para enajenar los bienes; no entra
en juego cuando vende el propio mandante o cuando el mandante
autoriza espresamente la autocontratacién; la sanciéon que el precepto
acarrea caando es infringido no es una nulidad radical y absoluta, por-
que el mandante puede ratificar a posteriori, expresa o ticitamente,
lo hecho por el mandatario ; se trata, por ende, de una nulidad relativa
o de una mera impuguabilidad.

Ta tesis que podemos lamar extensiva —la prohibicién como 1na
exigencia de moralidad-— parece en algunos casos demasiado rigida:
conduce a la nulidad radical y ahsoluta de la venta directa y personal

) Op. v loe. cit., pig. 104.

5y Op.y loc cit

(0)  Tn nuestra doetrina cientifica se ha discutido en alguna ocasion Ia cues-
11on relativa al cardcter de las consecuencias de fa norma en cuestion, con par-
tiendlar referencia al 4fema de siose trata de tna incapacidad o de una prohibicidn.
Creo que no se puede deelr que el comprador sea en tales cagos un “incapaz”
para contprar, fes se frataria de una fncapacided que afectarfa solo o wn tpo
de negocio --fa compraventa--- 3 o una determiinada especie de cllas - aquellas
e que Tos bienes vendidos sean del mandante: -, Creo por ello que se trata en
rigor de wng prohibicion legal de comprar v en esle sentido se desarrolla ¢l
textoe-Sobre tna caracterizacion de la exigencia imptesta por la norma en
estudio como “legitimacion”, vid. Carxgrvrry, Legiffimasione @ comprare, en
Riv. Dir. Comm,, 1936, T, pie. S02,



La prohibiciéon de comprar, impuesta a los mandatarios G643

del mandante al mandatario, gue puede conducir a unos resultados que
no son enteramente justos. Se le concede al mandante un privilegio
exorbitante de recuperacion e los hienes vendidos, sometido cuando
menos al término de prescripcion de las acciones personales de quince
afios v fundado con toda seguridad no en la realidad de un fraude,
sino en intereses de muy vario orden en la mencionada recuperacion.
Si para salvar el escollo se admite tma ratificacion o confirmacion, se
esta implicitamente ahandonando el punto de partida y, ademas, incu-
rriendo en flagrante contradiceién: ;por qué precisa ratificacion o con-
firmacion algo que iniclalmente ha consentido por hipotesis el nuan-
dante-vendedor ¥ Mas afin: In tesis de Ia razén objetiva de moralidad
con su sectela de la mulidad radical v ahsoluta del negocio lleva a
resultados insospechados si recordamos que segtn la mejor doctrina
v I jurispradencia la legitimacidn activa para ejercitar en tales casos
In aceion de nulidad es amyplisima : puede ¢l comprador anular la com-
prac o un tercero interesado: o iuncluso el juez declararla de oficio
aunqgue nadie se la pida.

La tesis que considera In prohibicién del articulo 1459, 2.0 C. e
cotmo un caso de aplicacion de la prolithicion de autocontratar v en-
tiende que es precisamente cste peligro de autocontratacion lo que el
Codigo ha tratado de evitar, resulta demasiado estrecha. XEn primer
lugar, es obvio que no concuerda con la letra del precepto, que tiene
por esto que ser sometida a una arbitraria correceion. Iis claro que el
precepto no exige para que la prohibicion entre en juego que sea una
misma persona quien al mismo tiempo actie como vendedor en con-
cepto de mandatario ¥ como comprador en su propio nombre. Con
ello tampoco se habrian prohibido todos los casos de autocontratacion,
pues quedaria sin regular el supuesto contrario, que es vender en
propio nombre v comprar como mandatario o actuar en el autocon-
trato en una doble representacion. Ademds. no se contiene como ex-
cepeitn la posibilidad, que nadie discute, de que el dominus negotii
autorice expresamente la autocont ratacion.

Pero las dificultades de la tesis que intenta situar el articu-
Io 1439, 20, C. c. bajo Ia Orbita de ta prohibicién de autocontratar
no terminan ahi. Fa la letra del precepto Ja prohibicidn alcanza tanto
al mandatario encargado de la enajenacién como al mandatario de la
sdmple administracion. :Fn qué casos puede darse esta prohibicion
respecto del administrador si éste carece de facultades para enajenar?
Se ha intentado obviar esta grave dificultad tratando de incluir al
administrador sélo respecto de aquellos actos de administracion que
impliquen al mismo tiempo enajenacion ——p. ej., venta de frutos—,
pera es claro que ¢l argumento uo es correcto, pues en tales casos ¢l
mandatario acta como “encargado de In administracion™.

Finatmente, parece también que no puede diseutirse que en el ar-
ticulo 1.459, 2.0, C. e, hay algnnos supuestos en que la autocontrata~
¢ién no puede ni siquiera existir, como es particularmente ¢l caso de
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venta eun pliblica subasta judicial, expresamente mencionado en el texto
del articulo.

Nuestra doctrina no ha superado, por lo general, este inicial y
estrecho planteamiento de la exégesis del articulo 1459, 2.°, C. c. (7).
Unicametnte Garcia Vavpecasas ha tratado muy agudamente de hus-
car otro camino para detenuinar el ambito a que alcanza la prohibi-
cidon (8). A su juicio, el encargado de vender o de administrar no
puede comprar los bienes en ningiin caso en que la compra pueda
resultar hechia sin una directa v expresa participacion de la voluntad
del propietario. Il mandatario puede comprar cuando le vende per-

(7) En la linea tmarcada por Mucivs Scasvona puede situarse a De Dixco,
Instituciones de Derecho Civil, nueva edic. por Cossfo y Gurrox, Madrid, 1959,
11, pag. 191, quien dice que “el motivo de la prohibicién es comprensible por
s1 mismo: vendedores en nombre de otro ¥ compradores por cuenta propia se
encontrarian en un grave conflicto entre su deber ¥ su interés™ —Castin (De-
recho ciedl espaitol conmiin v foral, 7% edic., Madrid, 1952, IV, pig. 64) parece
adherirse a la misma idea cuando sitda la prohibicion bajo una ribrica que
reza “prohibiciones fmpuestas a las personas encargadas de vender bienes u
nombre de otro”, pero luego observa qgue “se funda este grupo de prohibiciones,
més que en los obsticulos téemicos del Namado contrato consigo mistno, en la
consideracién de orden moral, indicada por Pransion, de que la persona cucar-
yada de vender una cosa a nombre de otro veria planteado un conflicto entre
su interés y su deber si se le permitiera comprarla: como mandatario, deberia
intentar obtener el mayor precio posible; como comprador, estaria interesado
en evitar los postores, a fin de quedarsela en mejores condiciones™. (La wutili~
zacion del texto de Praxior, para justificar nuestro art. 1.459, 2.2, C, ¢. es equi-
vocada, pues PLANIOL razona sobre el Cddigo francés, donde la norma tiene un
sentido distinto, ya que alcanza, como méas adelante veremos, sélo a los man-
datarios encargados de vender, y les prohibe finicamente constituirse en adju-
icatarios en las subastas.)

En un punto muy préoximo al de CasvAn se encuentra Puic Brurav (Fun-
damentos de Derecho Ciwil, 11, 2.°, Barcelona, 1956, pag. 138), quien habla tam-
bién de una “prohibicidn impuesta a personas encargadas de wender bienes u
nombre de ofro”, afiadiendo que la ratio de este precepto aleanza a ctantos
tienen facultades dispositivas de bieties que no les pertenezcan privativamente.

Fn los demas autores hay sdlo referencias fragmentarias o tangenciales al
problema o problemas del art. 1459, 2.°, C. ¢. Asi se pone de relieve el *fun-
damento moral” del precepto gue Manresa habja destacado (vid. SANcmEz
RomAs, Estudios de Derecho Civil, IV, Madrid, 1899, pag. 651, y Jakn, De-
recho Ciwil, Madrid, 1928, pag. 397); se insiste en que el precepto se refiere
no s6lo a los administradores legales, sino también a los administradores vo-
luntarios (SAwcirz RomAN, op. v loc. cit., pag. 651; VALvERDE, Tratado de
Derecho civil espuiiol, TIT, Valladolid, 1920, pag. 318); se puntualiza que el
precepto es de “interpretacion restringida” (Pviac Pufa, Tratado de Derecho
Cieidl espaiiol, TV, 2., Madrid, 1951, pig. 94); se anota que de él deriva una
ulidad radical y ex lege (Pérkz GoxzAvkz y ALGUeR, en Notes a la traduc-
cion de Eaweerrus, [1, 2.9 pag. 26).

No hace ningtn comentavio Fsein, Manuwal de Derecho Civil espaiiol, 111,
g, 400, N

ALBALAUE O, por su parte, sefiada que se trata de “bienes sometidos en cierla
Jorawe al que serfa comprador™ 3 que la norma busca “evitar asl el riesgo de
que se prevalezea de su poder™ (Instituciones de Dervecho Civil, 1, pag. 7300,

(8)  Garcia Varpreasas (Alfonso): La prohibicion de compra a los encar-
gudos de vender v administrar v la jurisprudencia del T. S., en R. D. P., 1961),
pag. 449.
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sonalmente el duefio. En cambio, el administrador que compra en
subasta ptiblica o judicial resultarfa adquiriendo por un acto en el
cual no habia participado la voluntad del duefio. El que compra por
persona intermedia o el administrador que compra a un apoderado
del duefio sin consentimiento de éste, habria hecho la adquisicién a
espaldas del propietario. La razén de la prohibicion, dice Garcia
VALDECASAS, es la incompatibilidad de intereses, que no existe cuando
es el mismo duefio de la cosa el que dispone de ella (9).

2. Antes de penetrar en cada uno de los puntos concretos que una
adecuada exégesis del articulo 1.459, 22, C. c. plantea acaso convenga
realizar una previa labor de acarreo de materiales o de datos previos
que podran sernos de gran wutilidad para enfocar debidamente el sen-
tido de la norma que estamos intentando analizar. Este acarreo de
materiales puede hacerse en tres direcciones: estudiando la jurispru-
dencia, indagando los antecedentes histéricos de la norma v huscando
las soluciones ofrecidas por el Derecho comparado.

La jurisprudencia e nuestro Tribunal Supremo (10) ha tenido oca-
sién de pronunciarse, por lo menos en media docena de casos, sobre €l
sentido v sobre el alcance del parrafo segundo del articulo 1.459,2°,C. ¢,
Serd sumamente dificil extraer de ella un criterio definido, pues, por
lo general, parece nuy vacilante y en ocasiones incluso decididamente
contradictoria. No ser, sin embargo, ocioso volver a realizar el and-
lisis, porque de €&l pueden extraerse materiales muy ftiles para una
posterior conclusion.

@) Ta primera vez en que ¢l T. S. se enfrenta, segin nuestras
noticias, con el precepto en cuestion es en el afio 1907, La propietaria
de las cuatro quintas partes de unas minas (11), actuando en su pro-
pio nombre v derecho v, ademds, en representacién de los demds co-
participes en la comunidad, celebré con el demandante, que era a la
sazén su apoderado v administrador de las minas, un contrato por
virtud del cual le cedia en arrendamiento las minas por un periodo de
diez afios, estipulandose que el arrendatario tendria derecho a adqui-
rirlas pagando el precio que fijaban. Ejercité el arrendatario aquel
derecho de opcidn de compra, v los demandados se opusieron a la
demanda v formularon reconvencion pidiendo que se rescindiera el
contrato por haber incumplido el actor sus obligaciones como arren-
datario. Esta tesis de los demandados prosperd en la instancia, vy en
el recurso de casacion se discutia fundamentalmente si el arrenda-
miento y la promesa de venta eran dos negocios autdnomos aunque
conexos, de manera tal que el incumplimiento de las obligaciones como
arrendatario no podia extinguir el derecho de opeidn o si, por el con-
trario, se trataba de un tmico negocio complejo. Esta es la cuestion

@) Garcia VaLbrcasas, en loe. cif., 450 y sigs.

(10) Ver también la referencia a las sentencias en el citado trabajo de
Garela VALNECASAS.

(11 Ferndndez Raja c. Pelusco Sdnches v otros (12 nov. 1907), en Jurispr.
Civ,, tomo 109, pag. 110,
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que el T. S. resuelve en esta sentencia, declarando no haber lugar al
recurso v dando su conformidad como correcta a la doctrina del fri-
bunal de instancia que halbia desestimado lTa demanda y estimado la
reconvencién. En el pentitimo de los considerandos de la sentencia
se contiene, sin embargo, una afirmacién hecha a mayor abundamien-
to: en todo caso —dice el T. S.— aquella promesa de venta era nula,
conforme al articulo 1.439, 2.2, C. c., “pues siendo un hecho recono-
cido que el actor, antes v después de la fecha del arrendamiento, ad-
ministraba entre otros hienes las minas... es evidente que la promesa
de vemta cuvo cumplimiento se demanda estd sometida a los efectos
de la citada (hspoxm(m legal, que en su némero segundo prohibe =@
los mandatarios adquirir los hmms de cuva .1(11111111511"101011 o enaje-
nacién al tlempo de realizarse la venta estuviesen encargados™.

Esta plmlem sentencia del afio 1907 1o tiene aperas \’:{101‘ como
doctrina  jur 1.\pmdcnc fal en torno a la interpretacion del articu-
Io 1439 C. c. Ante todo, hueno serd subravar «ue todas las afirma-
clones en ella contenidas sohre el problema que a4 10sotros aliora nos
octpa son obiter dicta v no guardan relacién divecta con la decision
del caso. Como atisho de un eriterio inicial del T, S. pueden, sin em-
hargo. ser tenidas en cuenta. Pues bien: desde este punto de vista
Naman la atencién poderosamente dos circunstancias, que son la in-
terpretacion extensiva no razonada que al precepto se da para incluir
en €l las promesas unilaterales de vender o derecho de opcidn de com-
pra v la referencia, por tanto. del tiempo de la prohibicion al tiempo
de la promesa de venta, En la sentencia se dice que el articulo 1.439
prohibe a los mandatarios adquirir los hienes de cuya administracion
o enajenacién estuviesen encargados “al tiempo de realizarse la venta”
A lo que cabria replicar que o bien se entiende que al tiempo de 1:1
venta —~ejercicio de la opmon—-— el demandante no era va administra-
dor, sino arrendatario de las minas o bien que se confunde tiempo de
Ia venta con tiempo de la promesa de venta. Por otra parte, aparece
clara en esta sentencia fa que antes Hamdhamos tesis extensiva: el
contrato lo habia celebrado personalmente la duefia de las minas,.no
obstante 1o cual se considera nulo. ‘

1) Ta segunda sentencia de interés es del afio 1920 (12), en ln
cual el easa que se dehatin era como sigue. Bl dia 25 de abril de 1908
¢l demandante hahia otorgado una escritura de poder en favor de los
dos demandados, facultindoles para que, juntos o separadamente, pu-
diesen recandar Jas rentas de sns Dienes, administrarios ¥ enajenarlos
v gravarlos. T1 11 de mayo de 1909 uno de los apoder: ados, (que era
hermano del actor, vendia al otro apoderado wnas lineas de aquél.

Teta venta se hizo com pacto de retro por_ctatro afios. 1o el mes de
julio de 1913, es decir, :1«-&1)11(-5 de haber Mranseurrido ¢l plazo de la
retroventn, o actor demandd T pulidad del contrato fundandose en

(1Y Niiies o Najes v Blaneo Sabel (17 jun, 19200, en Jurispr. Civa
1omo 150, vag. 623,
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que se habia infringido el articulo 1.439, pues habia adquirido las
fincas una persona que estaha en el momento de la venta encargada
de su administraciéon v enajenacion.

L1 Juzgado desestimd la demanda, pero la Audiencia, en cambio,
la estimd v declard nulo el contrato por infringir el articulo 1.439.
Se interpuso recurso de casacién alegando interpretacién errénea del
articulo 1439, y precisamente por este motivo el T. S. declara haber
lugar al recurso vy casa v anula la sentencia recurrida.

“Iin In escritura de 14 de mayo de 1909 por la que se formalizd
Ia venta —dice el T. S. en esta sentencia— Blanco no intervino con
la doble personalidad de vendedor en la representacion de don José
Nffiez v de comprador en su propio ¥ personal derecho al mismo
tietnpo, v como también aparece que la repetida eseritura 1o itegra
una transmision definitiva e irrevocable de lus fincas de que se trata
en favor de Blanco, puesto que la vemta se concerté con pacto de
retro por un plizo de atro afios... la sentencia impugnada hace
aplicacion indebida en el caso presente del nfmero segundo del ar-
ticulo 1.439 C. ¢. v de la jurisprudencia en consonancia con él, ya
que atendida la letra de dicho precepto, lo que se prohibe a los man-
datarios es la adquisicién por si o por persona intermedia de los bie-
nes de ctya administracién o enajenacion estén encargados al realizar
la compra, cuyas circunstancias no se han dado en la escritura de que
se trata.”

Comparada con la anterior de 1908, esta sentencia de 1920 resulta
sorprendente, porque muda radicalmente aquel inicial criterio que en
el obiter dictum crefamos haber podido encontrar. No es invélido que
compre quien es mandatario, en todo caso. Esto requiere, parece, al-
gunas limitaciones v puntualizaciones. De aqui se puede extraer una
primera conclusién: para nuestro T. S. es valida la venta cuando un
mandatario vende a otro mandatario. Ademds: el articulo 1.439 no se
aplica en aquellos contratos “que no integran transmision definitiva
e irrevocable de las fincas™. Vale, pues. la veuta con pacto de retro,
lo que no deja de ser de algiiu modo disonante con el anterior crite-
rio de incluir. en cambio, la promesa de venta. Por dltimo: se da
como argumento primero de la estimacién del recurso que Blanco, el
comprador, no habia intervenido con “la doble personalidad” de ven-
dedor y comprador, con lo cual, aunque no se legue a decir, parece
que se estd pensando que la esencia de la prohibicion radica en vedar
an fenémeno de autocontratacion o de “doble personalidad”, si se le
ptiede llamar asi.

¢) Tl tercero de los casos (13) parece mucho mds sencillo que
los anteriores. Ton ¢l mes de mayo de 1923 habia fallecido un hermano
del demandante dejando a dste como heredero universal, ¥l dia 3 de
julio de aquel mismo afio el actor otorgd un poder en favor del de-~

(13) Murtines Jiménes ¢. Navarrete Gareia (31 oct. 1928, en Jurispr. Civ,
tomo 185, pag. 700 v sigs.
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mandado facultandole parz administrar sus bienes, Cinco dias mas
tarde, es decir, el 8 de julio. demandante v demandado otorgaron una
escritura ptiblica en la cual el demandante declaraba (ue ratificaba un
anterior documento privade en el cwal su hermano v causante habia
vendido al demandado determinadas fincas.

Pidi6 después el actor la nulidad de las ventas v la demanda fue
desestimada en las dos instancias. El T. S. declard no haber lugar al
recurso.

“Tav prohibicidn de adquirir por compra a los mandatarios, esta-
Dlecida en el nimero 2.0 del articulo 1439 C. c. se limita exclusiva-
mente a los hienes de cuya administracion o enajenacion estuviesen
encargados, segin literalmente expresa ¢l citado precepto, el que no
autoriza, dada I claridad de su texto, a extender la incapacidad de
aquéllos respecto de las ventas otorgadas por el mandante cuando lo
seant de hienes cuva administracién o enajenacion no se huhiese con-
fiado al nmndatario, v como la sentencia recurrida declara que las
fincas comprendidas en la escritura otorgada por don Emiliano Mar-
tinez Jiménez v don Trancisco Navarrete Garela para ratificar la venta
hecha por el hermano del primero, eran propiedad de éste, y no se
habian entregado al comprador en concepto de mandatario del segun-
do para la administracion o custodia de las mismas, es palmario que
no ha infringido la Sala el nfmero 2.0 del articalo 1.459 C. ¢.”

El supuesto parcce claro, como antes deciamos, v la doctrina evi-
dente: la prohibicién se extiende a los bienes que el mandatario ad-
ministra o estd encargado de enajenar y no a otros que el mandante
pueda tener ; no se infringe el precepto cuando el mandante no vende,
sino que se limita a ratificar un negocio anterior realizado por su
cansante en favor de quien en aguel momento ¢l comprador no era
atn mandatario.

Como ohservacién incidental puede hacerse la de que en esta sen-
tencia se manejan indiferenciadamente las ideas de “prohibicion” e
“incapacidad™ referidas al supuesto del articulo en cuestion.

d) Tn el caso de “Urlel Garcla ¢. Vera Garela” (14) se hicieron
las sigudentes afirmaciones:

12 Que €l precepto que venimos estudiando, como prohibitivo,
es de interpretacidén restrictiva.

22 Que el espiritu de la norma consiste en evitar situaciones de
engafio, fraude o captacion de la voluntad.

3 Que no rige la prohibicion cuando es ¢l mismo mandante
(uien autoriza Ta vemta,

Se trataba en ¢l caso mencionado de un procedimiento en el cual
d demandante solicitaba la clevaciom a escgitura piblica de un anterior
documento privado por medio del cual el demandado le transmiitia por
compra tmna empresa de transportes v los derechos probablemente de
naturaleza administrativa de la concesion de lag lineas. Pocas fechas.

(1) 3 jum. 1949, en Jurispr. Civ. (edic. of)), tomo 10, pag. 401,
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antes de dicho documento privado ¢l vendedor habia otorgado un po-
der en favor del comprador.

El Tribunal entiende, probablemente con razén, (ue no estanios
en el caso del articulo 1.459. La venta estaba ya concertada v el poder
no fue sino un medio auxiliar para permitir al adquirente hacerse
cargo de la explotacion y utilizacién de los derechos comprados aun
antes de que recayera la necesaria autorizacion administrativa.

La fundamentacién de la sentencia no es enteramente correcta.
T.as tres proposiciones que lineas arriba he destacado carecen de in-
terna armonia. Obsérvese que se dice que el espiritu de la norma con-
ciste en evitar situaciones de engafio v de fraude, con lo que se estd
recogiendo una idea cara a la que antes llamébamos “tesis extensiva’™,
pero, en cambio, se Ilega a la conclusion discordante con dicha tesis
de que vale la venta que el mismo mandante autoriza. Por otra parte,
la idea de que el precepto es de interpretacion restrictiva es, aunque
muy repetida doctrinalmente, enormemente dudosa. Tiene razim Gar-
cia Varpecasas cuando dice que para decidir si la interpretacién s
o no restrictiva no basta con pensar si se aplica o no a las ventas
otorgadas directamente por el mandante, sino a como se delimita el
supuesto de hecho. Desde este punto de vista enseguida se comprende
que hay que preconizar una interpretacidén extensiva. Se aplica no solo
a la compraventa, sino a otros negocios de adquisicion —permuta, et-
cétera—. Se aplica a los mandatarios y a otros gestores aunque 10
merezcan tal nombre téenicamente (13).

¢) Cuatro afios mas tarde. en 1933, el giro que el Tribunal da es
de ciento ochenta grados (16). En el caso que abora se decide, el de-
mandante, como heredero de una sefiora que halia sido propietaria
de unas fincas, impugnaba una transmision realizada en documento
privado que aparecia hecha por dicha sefiora a su administrador, el
cual vendié después los hienes adquiridos a una tercera persona. La
demanda habia sido desestimada por la Audiencia —probablemente
aplicando la doctrina de 1949—, pero el T. 5. casa la sentencia recu-
rrida,

Admite el T. S. que es cierto que el articulo 1.459, 2.2, C. ¢. carece
de claros antecedentes en el Derecho histérico, donde solamente hay
algn rastro de norma semejante en el inciso final de Dig. 18, 1, 34,
§ 7. pues en lag Partidas y en las demés disposiciones de Derecho
castellano —dice— la prohibicién de comprar se refiere a los cabeza-
leros o albaceas y a los tutores o representantes legales.

No obstante ello, el T. S. entiende que “la disposicién del parrafo.
segundo del articulo 1459 del C. c. es una proteccion de estricta mo-
ralidad a las personas que han conflado a otras la administracién de
sus hienes, establecida con cardcter general para obviar las dificultades

(15)  Garcis VALDECASAS, loc. cit., pag. 451 y sigs. i
(16) Pedreira o Pedreira v otros (10 mar. 1953), en Jurispr. Civ. (edic, of),
tomo 29, pag. 115 v sigs. .
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que se tendrian en cada caso concreto para probar el fraude o el en-
gafio con que hubiera obrado el administrador o el perjuicio para el
propietario, ¥ por eso es aplicable en todos los casos de compra de
hienes por el administrador ¥ no fmicamente en los de autocontrata-
cidn, va que Ia prohibicién se extiende a los casos en que esa autocon-
tratacién es imposible, como las adquisiciones en subasta ptiblica v las
que se vale de persona infermedia, y hasta en aquellas como la pre-
sente que quien concurre a otorgar la venta es el mismo propietario
nmndante, pues esto no excluve Ia posibilidad de que se haya come-
tido fraude por el administrador, porque éste puede tener lugar no
«6lo en el momento de la venta, sino durante toda su gestion, desva-
lorizando va intencionadamente va uegligentemente los hienes, ponién-
dolos asi en trance de hacer forzosa o conveniente su venta.”

No es este el momento de criticar In tesis de esta sentencia, sino
el de hacer mn ligero comentario de la misma y poner de relieve sus
puatos centrales, Obsérvese que en esta sentencia nuestro T. S. parte
del punto de arranque de Ia tesis extensiva de MaNREss --la “pro-
teccion de estricta moralidad”~—— v llega a similares conclusiones —Ia
invalidez de la venta directa del duefio de los hienes a su adminis-
trador—- En el camino, sin embargo, se dicen cosas que empafian de
alguna manera la nitidez del razonamiento, Porque puede considerarse
inmoral que el administracdor comypre los hienes que ha administrado,
(ue esta seria la razén de moralidad para vetar la compra. Lo que ya
es dudoso que pueda decirse es que, como en algunos casos ¢l admi-
nistrador puede ser doloso, la norma sirve “para obviar las dificulta-
des de prucha”, como dice la sentencia, pues esto equivale a sentar
una presuncién de fraude de todo administrador, con una importante
secuela: (ue o se admite prueba en contrario (presuncion juris tan-
tum de fraude), caso en el cual el articulo 1.439, 2, C. c. no fun-
cionaria respecto de aquellos administradores (ue demostraran su bue-
na fe y leal proceder, o bien, para mayor adecuacion del espiritu de
qque se quiere impregunar al texto con su letra, se establece una pre-
suncién iuris et de iure de fraude, lo que no parece admisible.

H En el afio 1959 se produjo un nuevo cambio de orientacion
en nuestra jurisprudencia (17). El propietario de una finca, en virtud
.de un primer contrato otorgado por documento privado, la vendid a
su administrador, que ademds era amigo suyo y propietario a su vez
de varias fincas vecinas en el mismo lugar. Se enteraron los hermanos
del vendedor de esta venta v protestaron, convenciendo a aquél de
que la venta debia hacérsela a ellos, para lo cual el vendedor y sus
hermanos otorgarot w eseritura piiblica de compraventa de la mis-
ma finci, que se inseribio en el Registro de Ta Propiedad. I primer
comprador demandd ¢l cumpliniento del Soutrato, v los demandados
opusieron la nufidad de Tn primera venta, por ser el adquirente en

(17) De le Calle Zugasti ¢ Siing Ortucte (27 may. 1959), en Jurispr, Civ,
dedic. of), tomo 79, pag. 834 v sigs.
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ella administrador del transmitente, y, consiguientemente, la validez
«le la segunda venta. La demanda fue desestimada en ambas instan-
«cias, pero el Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

“T.a prohibicion del nfimero segundo del articulo 1439 C.
—dice ahora el Tribunal Supremo— supone la existencia de un
mandatario encargado de la administracién o enajenacién de los
bienes que intenta comprar para si, y ese caracter desaparece cuando
interviene en la venta el propio mandante personalmente o represen-
tado por otro apoderado, ya que desde ese momento queda tacitamen-
te revocado el mandato anterior (art. 1.735 del C. c.), y la prohibicion,
como de interpretacion estricta, no puede extenderse a un supuesto
en el que el mandatario habia dejado de serlo por voluntad del man-
dante manifestada en la venta de los bienes, que también automati-
camente quedaban excluidos de la relacion de mandato, produciéndose
al mismo tiempo una novacion objetiva extintiva.”

No puede ponerse en duda la justicia de la decisién. Sus argumen-
tos, sin etbargo, son mucho mds pobres que los (ue seis afios antes
se habfan utilizado para sostener la posicion contraria. T.a revocorion
tacita del mandato del articulo 1.735 exige el nombramiento de un
ntievo mandatario, (ue en el caso examinado no se dié, En todo caso,
la revocacion ticita se produciria en el acto mismo de vender, pero
‘1o antes, con lo cual la dificultad no se salva. La idea de que la venta
supone una ‘“novacién objetiva extinta” del mandato puede ser una
idea ingeniosa, pero no maés. En realidad, el T. 8. se estd moviendo
«lentro de un circulo de razonmamientos que son tipicos de una juris-
prudencia conceptual v del método de inversién. Acaso lo que quiso
decirse fue que el articulo 1.459 exige que el mandatario a quien se
prohibe la compra esté actuando como mandatario y que “ese carac-
ter desaparece cuando interviene en la venta el propio mandante”.
Esta y tnicamente ésta es la ratio de la sentencia.

I.a excursién a través de la jurisprudencia nos produce una gran
perplejidad. Fs evidente la vacilaciéon del Tribunal y sus giros y con-
tragiros dan a entender que el problema es cualquier cosa menos
sencillo (18).

" (18) Ultimamente se ha dictado la sentencia de 5 de octubre de 1962, cono-
cida sélo a través del repertorio de Aranzadi, dado el retraso con que se pu-
blica la edicién oficial de nuestra jurisprudencia civil. Del repertorio de Aran-
zadi se puede deducir que se pedia la nulidad de una venta llavada a cabo por un
mandatario de la causante de la actora, que era religioso de una determinada co-
munidad. Este religioso vendié los bienes a otros miembros de la misma Orden,
quienes después los vendieron a la Orden misma. El problema central de este asun-~
to fue, al parecer, un problema de simulacion, pero en la instancia la nulidad pe-
dida se decretd no sélo por simulacion, sine por entender que la venta infringia el
art. 1459, T8 T. S. declard no haber lugar al recurso, y dice respecto al tema que
a nosotros aliora nos interesa, que por figurar como vendedora en el primer con-
trato la eansante de la actora, representada por wn mandatario, religioso de la
Orden de la M., y como compradores otros religiosos de la misma. Orden, que
en el segundo contrato son vendedores de los mismos bienes a la citada Orden,
ha de estimarse acertado el criterio de la Sala al entender que tales adquisi-
«wiones estan prohibidas por el art. 1.450.
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3. Para completar los datos necesarios para la exégesis dél pre-
cepto que estamos estudiando no serd ocioso recordar cuales son sus
antecedentes historicos. El antecedente histérico inmediato (19) del
parrafo segundo del articulo 1.459 C. c. se epcuentra, sin duda, en
el articulo 1.381 del Provecto de-1831 (20). El meuncionado articulo
decia: ‘‘se prohibe adguirir por compra, aunque.sea en subasta pa-
blica ¥ judicial, por-s, ni por mterpuesta persona....a los mandata-
rios, log hienes cuya administracién o venta se les hhiese encargado™.
Basta una simple Jectura del texto, transerito v v cotejo- superticial
de ambos articulos para darse cuenta de-su sustancial identidad (21)

Garcia Govexa (22) fundamentaba el articulo 1.381 del Provectn
no s0lo en sus mas conocidos e inmediatos precedentes, como el ChH-
digo francés, el holandés v el del Canton de Vaud (23), sino también
en dos textos del Derecho histérico, que son Dig, 18 1, 34, § 7, ¥
Nov. Rec. 10, 12, 1. T.a misma idea recogerd mas u(lelngnto G-
rrEz (24).

n Dig. 18, 1, 34, § 7, ge recopila un texto de Pavvo, segin el
cual el tutor no ]m(,dc unnpr:u h\ cosas de su pupilo, afadiéndose
que la misma regla se extiende por analogia a los curadores, procu-
radores ¥ personas (ue gestiopan asuntos ajenos (23). Ta prohibi-
cidn, sin embargo, en el Derecho romano no tuvo nunca, al parecer,
cardcter ahsoluto, v se permitia que el tutor comprase los hienes del
pupilo siempre que lo hiciese paladinamente v de huena fe (26).

Esta daltima regla es la que se recoge en las Partidas: el tutor no
puede comprar los bienes del pupilo, como no lo haga con la autori-

N

(19) PrRa, en El datcprovecto del Codigo civil (vpmml Madrid, -1965,
pag. 528, da como precedentes del art. 1.459 de nuestro C. los arts. 1381 del
Proyvecto de 1851, el 1.596 francés, 1.126 de Vaud, 1.505 y 1.506 holandés, 1.794
v 1.800 chileno, 1.457 y 1458 italiano, 1.562 v 1.564 portugués, 1.361 argentino
v 2.945 mexicano. Vid. sobre estos articulos infra, pag. 14.

20y Cfr. Garcfa Govena, Concordancias, motivos v comentarios del Co-
digo civil, Madrid, 1852, ITI, pag. 370. P

(21) Las diferencias entre el art. 1459, 2.9 C. ¢. y el art. 1.38] Proy. pa-
recen més formales vy de redaccién que sustanciales y de fondo. No obstante,
cabe anotar: o) La expresién “se prohibe”™ fue sustituida en ¢l Codigo por "no
podran”. ) En el Proy. se decia “subasla pfiblica v judicial”, micentras «que
en el Codigo se dice “subasta pahblica o judicial”. ¢) En ¢l Proy. se dice “por
si ni por interpuesta persona”, micntras que la expresion utilizada por el Co-
digo es “por si ni por persona alguna intermedia™. 'Fn relacitén con este teina,
es curioso observar que, seghn PERA (en op. v loc. cit), en el Anteproyecto
1882-1888 s¢ decia “persona intermediaria®™, d) En el Proy. se dice “adminis-
tracion o venta™, vy en el C, ¢, se habla de "administracion o enajenacion”.

(22 Op. y loe, cit., pigs. 370 y 371,

(23) Cita también los Cddigos napolitane (art. 1441) v sardo (art. 1.003).

4y Guerrirkez, Cidigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espaiiol, 117, 20 edic,, Madrid, 1871, pig. 238 v sigs.

(25)  Pavio dibro 111501)511110 tertio ad l*dxcium) en Dig. 18, 1 (de con-
trahenda cmptmue), fre, 34, parr. 7.0 “tutoram rem pupilli emere uon potest:
idemaque porri gxen(lum est ad similia, id est ad «matmoa, procuratores of qui
negotia aliena gvmnt

26) Cod. 4, 38, 5
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zacién del juez o de cualquiera de los otros guardadores. 1.a compra
hecha de esta manera debe ser beneficiosa vy no perjudicial para €l
menor, En este ltimo -caso el pupilo puede impugnarla dentro de un
plazo de cuatro afios, contados a partiv del momento en yue sale de
Ia tutela (27). : : :

La ley primera del titulo NII del Libro X de la Novisima Reco-
pilacidon (28) modificé en el sistema del Derecho castellano el régimen
de Tas Partidas v dispuso que “todo hombre tie es cabezalero, guarda
de huérfanos o otro hombre o mujer no pueda ni deba comprar nin-
guna cosa de sus hienes de aquel que administrare: v s la comprare
ptblica o secretamente, la compra que asi fue hecha no valga v sea
deshecha y torne ¢l cuatro tanto de lo que valia v sea para nuestra
Cédmara™,

La aplicacion de fa ley recopilada a fos mandatarios v administra-
dores voluntarios de TMemes ajenos no aparece enteramente clara, y
ast indica GUrTERREZ (29) (ue mientras wnos autores limitan la pro-
hibicién a los tutores v alhaceas o cabezaleros (30), otros. en cambio,
se propuncian en favor de una interprefacion estensiva (31).

En el momento inmediatameunte anterior a la Codificacion,
el T. 5. entendio que la prohibicién no comprendia a otros adminis-
tradores distintos de los administradores legales v que, por ello, puede
un administrador voluntario comprar las cosas que administra cuando
¢l vendedor es el duefio de ellas, v ¢l gerente de una sociedad los hie~
nes pertencientes a la misma (32).

4. Una ojeada, aunque sea mmy rdpida, al Derecho comparado
tiene ef tema (ue ahora estamos estudiando un extraordinario- interés
porque permite matizar, v con ello comprender mejor, la letra v el
sentido del texto de nuestro Codigo.

Casi todos los ordenamientos juridico-civiles pertenecientes al
grupo llamado romano-francés contienen una norma semejante a

(27) Part. 5, 5 4. Ninguno de los guardadores puede comprar cosa de
aquel que tiene en guarda, fueras si lo ficiesse con otorgamiento del juez o
del otro que lo oviesse en guarda también como él. £ ha menester que aquello
que desta guisa comprare sea a préd del huérfano é no a su dafio. Ca si en-
gafiado se fallassc el menor por tal vendida, puédela desfacer después que
fuere de edad cumplida fasta cuatro afios.

(28) Es una ley de Alfonso XT y Earique TII, en el Ordenamicnto de
la Penas de la Camara (capitulos 15 y 16), que comcuerda con la ley fnica
del tit. 5, lih. 5 de las Ordenanzas Reales de Castilla. Cfr. Los Cddigos Espa-
foles, tomo IX, Madrid, 1850, pag. 342.

29y Vid. Guriirrez, en op. v loc. cit,, pag. 241

(33  JorvpAN Di Asso-pe MaNveL, Jastttuciones del Derecho  civil de
Cuastilla, 3.2 edie, Madrid, 1780, pig. 288; Fexrero, Libreria de Jueces, por
Garcia GoveNa y Acuiree, Madrid, 1844, 1V, pdg. 5.

(31} Con hase en el texto de la ley recopilada: "o otro hombre o mujer
cralquiera gne sea pueda ni deba comprar ninguua cosa de los bicnes de aquel
o aquellos ‘que administrare” (Gorerirrez, en el lugar cit.).

32y Cir, S8 1.° Mayo 1861 v 18 Diciembre 1866.
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la de nuestro articulo 1.459 (33). Existen, sin embargo, entre ellos,
variantes, que si bien no pueden calificarse como profundas, mere-
cen contrastarse, porque acaso del cotejo pueda extraerse alguna
ensefianza,

Los rasgos caracteristicos de estos ordenamientos pueden sinteti-
zarse del siguiente modo:

@) Existen algunos Codigos, como el francés y el holandés, en
los cuales lo que se prohibe al mandatario es “resultar adjudicatario™
{(“se rendre adjudicataire’), es decir, limitan la prohibicién a las
ventas que se realizan en subasta (34), mientras que otros (Codigo
italiano, portugués, etc.) extienden la prohibicién a todas las conipras
de los mandatarios.

b}y En algunos Codigos (francés, holandés, italiano de 1865) se
sefiala que la prohibicidn se establece bajo pena de nulidad (35), mien-

civiles que fueron tenidos en cutenta por los redactores del nuestro, cabe anotar
los siguientes:

a) Ei Codigo civil francés, en su articulo 1.596 dispone que “no pueden
resultar adjudicatarios, bajo pena de nulidad, por si ni por personas interpues-
tas... los mandatarios, de los bienes que estdn encargados de vender®.

D) El Cédigo holandés, que en su articulo 1.506 establece que “no podrin
resultar adjudicatarios ni por si mismos ni por terceras personas, bajo pena
de nulidad v de dafios y perjuicios,... los mandatarios, de los bienes que se
hayan encargado de vender”.

¢} 'El Cédigo civil italiano de 1865 (art. 1.457): “No pueden ser comprado-
res, ni siquiera en subasta, phblica, bajo pena de nulidad del contrato, directa-
mente o por personas interpuestas... los mandatarios de los bienes que estin
encargados de vender”.

d) FEl Codigo portugués (art. 1.562): “No pueden ser compradores, ni
directamente, ni por persona interpuesta,... los mandatarios o apoderados y los
establecimientos en cuanto a los bienes de cuya venta o administracién se
encuentren encargados”.

¢) El Codigo argentino (art. 1.361): “Fs prohibida la compra aunque sea
en remate pitblico, por si o por interpuesta persona... a los mandatarios, de
los bienes que estin encargados de vender por cuenta de sus comitentes”.

H El articulo 2975 del Codigo mexicano de 1884, que ha pasado inalte-
rado al actual, decia que “no pueden comprar los bicnes de cuya venta o ad-
ministracién se hallan encargados... los mandatarios.

El articulo 1.741 del Cédigo civil italiano de 1942 ha modificado muy leve-
mente la redaccién del Cédigo anterior, y dice que “no pueden ser compradores
ni siquiera en sthasta piblica ni directamente ni por persona interpuesta...
los mandatarios respecto de los bienes que estin encargados de vender, salvo
lo dispuesto en el articulo 1.395™. Este fitimo precepto autoriza la autocon-
tratacion cuando existe consentimiento del principal o cuando el contenido del
contrato haya sido determinado de forma que excluya la posibilidad de un
conflicto de intereses.

(34)  Cir. Riverr-Bounaxeir, Traité de Droit Civil (Qaprés le Traité de
Pranion), tomo 3.0, Parfs, 1988, pig. 441 v sige; Mazeavn-Mazeavn, Legons
de Droit Civdl, tomo 3.°, Darls, 1960, pag. 652 y sigs.

(38) Sobre el alcance de esta nulidad: Cingowr, Del contratto con s¢
medessimo, en Riv. Dir. Comm, 1917, T, pag. 41; Brucria, Sull'invaliditi
della vendita consentita dal minore al tfutore, ibid, 1921, 11, pag. 417; comen~
tando wuna sentencia del Tribumal de Casacidn de Napoles que sometin la
accion de impugnacién al plazo de cuatro afios. Vid, también Ascorr, dcquisto
dei beni del figlio da parte del genitore, en Riv. Dir. Civ,, 1935, pig. 306.
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tras que otros (como el portugués, el argentino, el mexicano y el
italiano de 1942) omiten mencionar esta consecuencia.

¢) En la mayor parte de los Cddigos examinados (francés, ho-
landés, italiano, argentino) la prohibicién se limita a los- mandatarios
(ue estan encargados de vender los bienes (36). En el Codigo portu-
gués v en el mexicano la prohibicién se amplia a “bienes de cuya venta
o administracién se encuentren encargados”.

d) En todos los Cédigos examinados Ja expresion que se utiliza
para aludir a la adquisicion indirecta es la de persona interpuesta. Nues-
tro Codigo civil, hablando de persona intermedia, constituye desde este
punto de vista una excepeidn.

Ista ligerisima v rapidisima ojeada de Derecho comparado pa-
rece que nos leva a la impresion de (ue en nuestro articulo 1.459 hay,
por decirlo asi, un nficleo originario y dos capas sucesivas de conglo-
meracién. Kl nticleo originario es la interdiccién francesa de “se ren-
dre adjudicataire”. Los estratos sucesivos son la extension a las demas
compras (ue viene prohablemente del Cédigo italiano de 1865, donde
ha jugado problablemente Ia idea del contrato consigo mismo v la
extension a los administradores que viene del Codigo portugués.
Acaso cada una de estas hipdtesis merezcan tratamiento separado.

5. Todo el camino que llevamos recorrido hasta aqui, parece
conducirnos a una conclusion que es desalentadora: a medida que
tratamos de profundizar en el tema y de encontrar upa razbén que
justifique la norma, mayor parece In complicacién y la falta de clari-
dad de la misma. Las dos tesis extremas, a las que habiamos deno-
minado, respectivamente, de tesis extensiva o de exigencia de estricta
moralidad la primera y de tesis restrictiva o de prohibicion de auto-
entrada del mandatario la segunda, resultan insatisfactorias.

G. Para poner un poco de orden en la cuestion es necesario des-
lindar los posibles conflictos de intereses a que cabe hacer aplicacion
de la norma estudiada. Tl primero de ellos es, obviamente, la venta
directa del duefio de los bienes al mandatario. La tesis extensiva, rigu-
rosamente entendida, lleva a la consecuencia de una radical y absoluta
¢ insanable nulidad de la venta hecha directamente por el duefio de
los hienes a su administrador. Fsta manera de entender el articu-
lo 1.459, 2.°, puede convertirse, segin hemos visto, en un injusto
medio para que una u otra de las partes, en atencion muchas veces
a circunstancias posteriormente sobrevenidas, encuentren un Gtil pre-
texto para defender un eventual interés de desligarse o arrepentirse
del negacio.

Tos argumentos mds fuertes en favor de este punto de vista los
suministra Ia S. de 10 de marzo de 1953 (37): se trata de obviar
welice-— Tas dificultades que en otra caso se presentarian para probar

.

(36) Mazeaup, en op. v loc, ¢it. se lamenta precisamente de gue la prohi-
bicion del Cédigo francés, por lo que se refiere a las subastas, no alcance
también a los administradores.

(37) Vid. supra pag.
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el fraude o el engafio con que hubiera obrado el administrador y pre-
venir una gestion dolosa o negligente de éste, que desvaloriza los
bienes poniéndolos en trance de hacer forzosa o, por lo menos, con-
veniente su enajenacién. Kl argumento posee a primera vista
un enornte peso dialéctico, pero a poco (ue reflexionemos llegaremos
a la conclusion de que es escasamente convincente. Para obviar las
dificultades de prueba sc¢ llega a una consecuencia exorhitante, como
es una presuncion iuris et de iure de deslealtad de los administracdo-
res, pues de entender que la presuncion es solo iuris tantum tendria-
mos que llegar a la conclusion de que probando su buena fe podria el
administrador repeler la demanda del antiguo duefio, conclusién para
la que Ia letra de la ley no autoriza en absoluto. Pero es que si la
razon del precepto estd, como en lu sentencia citada se dice, en obviar
las dificultades de prueba del vendedor que ha sufrido el fraude, una
nulidad radical v absoluta, que pueden alegar ambas partes v los ter-
ceros, no parecen el cauce mas idoéneo de proteccion del interés que
se piensa que se tutela. Si en la Dhase de la prohibicion del articu-
To 1.459, 20, estd un designio de evitar el engafio v el fraude de los
administradores, tendremos qgue convenir que se le concede al duedo
(que voluntariamente vende a su administrador una proteccion privile-
giada, muy superior a la de los demds contratantes que sufran al con-
tratar dolo o fraude, sin que se vea claramente la razon de esta espe-
cial ¥ privilegiada proteccién fuera v mds alld de las reglas generales
de impugnacion de los negocios juridicos. Por dltimo, convendrd se-
fialar que prevenir v evitar una gestion dolosa o negligente del admi-
nistrador en orden a una desvalorizacién de los Dhienes es algo que
compete tamhién al principio o dominus negotii, sobre (uien pesa una
carga de vigilancia de la actuacion del gestor, de manera tal (ue si
aquélla se produce habrd sido en parte porque el principal la ha liecho
posible merced a su omision o a su descuido.

A mi juicio, la venta hecha de modo voluntario, directo v personal
por el duefio a su administrador no cae en la prohibicion del articu-
lo 1.439, 20, C. ¢., v si en ella ha mediado dolo, fraude o engafio del
administrador, el remedio es la via genérica de jmpugnacion que en
cada caso corresponda.

Por otra parte, que ¢l articulo 14539 €. c., no obstante su letra,
no establece en todos sus casos una prohibicion absoluta de comprar
es algo que parece muy claro. Un argumento de gran fuerza dialée-
tica nos lo suministra ¢l parrafo primero del mismo articulo (38). Tin
¢l se prohibe, como es sabido, que ¢l tutor y ¢l protutor commpren los
bienes de Tu persona que esta sometida astutela, Sin embargo, ¢l ar-
ticulo 275, 4o, Cooe admite que ¢l tutor compre por si o por medio
de otra persona los hienes del menor o incapacitado, siempre que lasi

(38) Bl argumento es de HrrwANnEz Grnoen el recurso (e casacion que
dio lngar a la S. de 27 mayo 1959. Vid Jurispr. Civ,, ecit., tomo 79, pig. 884
v siguientes.
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sido expresamente autorizado para ello por el Consejo de Familia.
La pregunta resulta ohvia: si puede el tutor comprar los bienes del
pupilo con la autorizacién del Consejo de Familia, :por qué no va
a poder comprar el administrador con la voluntad del duefio de la
cosa? El argumento adquiere, si cabe, mayor fuerza si se advierte que
la mayor parte de la doctrina no encuentra inconveniente en admitir
la autoentrada del mwandatario siempre (ue tenga un eXpreso poder
para autocontratar. Ello nos llevaria a pensar que ¢l duefio puede
conceder al mandatario un poder para autocontratar, pero no puede
venderle directamente. La conclusion es absurda (39).

7. Ahora hien, todo este razonamiento que acabamos de hacer,
snos debe llevar a la conclusién de que es exacta la tesis de (uienes
entienden que el articulo 1459, 2., C. ¢. 0o es mds que Wl Caso par-
ticular de aplicacién de una genérica prohibicion de atntocontratar ?
He apuntado va anteriormente que no 1o creo asi, y los argumentos
que contradicen una interpretacidn semejante parecen decisivos: pri-
mero, el precepto contempla la venta en subasta, donde por hipdtesis
no puede existir autocontratacion; segundo, habla de un mandatario
encargado de la administracion, (ue puede no ser ¢l enajenante, por
carecer de facultades dispositivas; tercero, no ofrece duda la induda-
ble excepeion de validez del autocontrato cuando el principal ha con-
ferido expresamente a su representante el poder de autocontratar,
como lo hace, por ejemplo, el articulo 267 del C. de C.; cuarto, ¢
autocontrato realizado sin consentimiento o autorizacion del principai
puede ser ratificado por éste, espresa o ticitamente, de manera tal
(ue no estamos en presencia de una nulidad radical e insanable; quin-
to, la misma razén existiria para prohibir la venta al principal por
autocontrato de la cosa de su representante, supuesto del cue, sin
embargo, no habla ol articulo 1.459. :

En mi opinién, el articulo 1459 C. c. no se enfrenta con el pro-
hlema de la autocontratacion, que hubiera exigido una ampliacién de
los supuestos de hecho v tnas consecuencias juridicas distintas. Ahora
bien, no hay inconveniente en situar la “autocompra’™ del mandatario
en la 6rbita de dicho articulo, siempre que el articulo se integre, de
acuerdo con los principios generales, admitiendo el poder expreso para
autocontratar v la ratificacién del dominus negotii y que, en conse-
cuencia, se llegue a la conclusion de que en ¢l otro caso hay tma mera
nulidad relativa. :

8. - Fuera de los. dos casos anteriormente examinados —la venta
directa por el duefio de log hienes y Ia autoentrada del mandatario—,
el primer supuesto claro de funcionamiento de I prohibicién del ar-
trealo 1439, 20, C. e, es el de la compra por el administrador en una
sthasta piblica. Obsérvese que éste es, como hemos sefialado ya, el

(39) Como argumento en favor de la venta directa, se podria observar

todavid que bastaifa revocar el mindato, vender’ y otorgar inmediatamente
e
después wr puevo mandato.
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sentido del Cédigo civil francés, donde lo que se prohibe es ‘“‘resultar
adjudicatario™. No obstante, en nuestro Cédigo civil la prohibicién es.
mas amplia que en el francés, porque no alcanza sélo al mandatario-
encargado de la venta, sino tamhién al administrador. Existe una pro-
hibicién de que el administrador de los bienes subastados concurra a
Ta subasta, v esta prohibicion se funda en una razén de incompati-
hilidad.

El supuesto parece muy claro cuando se trata de los administra-
dores judiciales: la prohibicién alcanza a los administradores de los
hienes de un concurso de acreedores o de una quiebra, a los adminis-
tradores de bienes embargados, ete. La prohihicién por incompatibili-
dad tiene un cariz muy semejante a la que la ley impone a los abo-
gados, procuradores, oficiales de justicia, peritos y demds personas.
que han intervenido en el procedimiento.

Pero la prohibicién alcanza también a los administradores volun-
tarios en las subastas ptiblicas no judiciales. Para los autores france-
ses existe aqui un conflicto de intereses que debe ser evitado. Mejor
atin: el conflicto se plantea cntre el interés del eventual comprador
—precio mas harato, ausencia de postores—- v su deber como leal ad-
ministrador —procurar el precio mds alto posible y, por consiguiente,
la mayor presencia de postores—. Se comprende en seguida, se dice,
cémo un conflicto semejante se produce no tanto por el hecho de la
compra en si misma considerada como por el mecanismo utilizado para
celebrarla y para formar el precio. No cabe duda que el eventual con-
flicto existe, pero no es la razén profunda de la prohibicion. Si asi
fuera, tendriamos que atender aquellos casos en que el administrador
leal, después de procurar €l mejor precio para su principal, mejora
por si mismo el remate, elevando todavia el precio y favoreciendo
asi el interés del dominus, .a razén de la pohibicién no es el conflicto
de intereses, sino estrictamente la incompatibilidad, objetivamente con-
siderada, del administrador con la subasta.

Mas la configuracién del supuesto permite preguntar si cabe la
posibilidad de que el administrador sea autorizado por el duefio de los.
hienes para concurrir a la subasta o de que el duefio de los bienes
vendidos dé su posterior aprobacién al proceder del administrador o
mandatario. A mi juicio, la respuesta debe ser afirmativa en todos.
aquellos casos en (ue el fmico interés tutelado mediante la subasta sen
¢l del duefio de los bienes. En cambio, en todas aquellos casos en que
en la subasta existan intereses de terceras personas (v. gr., los acree-
dores que la hayan provocado), serd necesgrio también el consenti-
miento de éstos.

Iillo significa, s evidente, que no nos hallamos tampoco aqui en
presencia de un supuesto de nulidad radical y absoluta, sino ante una
hipétesis de impugnabilidad del negocio. El negocio puede ser coufir-
mado por los titulares de la accién de impugnacién, y ésta parece que
debe estar sometida al plazo de caducidad de cuatro afios que, a nues-
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tro juicio, es general para las acciones de impugnacion de los con-
tratos.

9. Para tratar de completar el panorama de los posibles casos de
aplicacién del parrafo segundo del articulo 1459 C. c., debemos exa-
minar ahora la hipotesis de que el duefic de la cosa tenga dos o mas
apoderados o mandatarios v uno de ellos, en representacion del prin-
cipal, venda la cosa a otro que la compra para si. Este fue el caso
decidido por S. T.8. 17 jun. 1929 (40), que casando la sentencia recu-
rrida entendié que a tal supuesto era inaplicable el articulo 1.439,
22, C, ¢ la afirmacién la ha repetido S. T.S. 27 mayo 1939, aunque
en ella el caso no se hallaba planteado. El cardcter de “mandatario
encargado de la administracion o enajenacién de los hienes™ desapa-
rece ~—dice ¢l T. S.— cuando “interviene en la venta el propio man-
dante personalmente o represeniado por otro apoderado™ (41).

A una conciencia escrupulosa le suscitara seguramente alguna per-
plejidad que esta afirmacion se haga como incuestionable v que la
solucidén propuesta sea correcta sobre todo cuando la operacion ha sido
Hlevada a cabo a espaldas del mandante comn v sin tener a éste de-
hidamente informado. Por supuesto que no se trata de un caso de
autocontratacion, ni tampoco de decir que un negocio entre mandata-
rios de un mandante comin presuponga necesariamente confabulacion
o fraude. Es algo tal vez mas sutil, pero no por ello menos importante.
Es que el primordial deber de todo mandatario consiste en velar por
el interés de su mandante v, por consiguiente, en no interponer ningtn
otro interés persomal, propio o ajeno, que pueda mermar o hacer dis-
minuir la tutela de aquel que ha sido confiado a su gestion, Fn ia
hipétesis que ahora contemplamos, la conducta del mandatario com-
prador da lugar a un conflicto entre su deher como mandatario v su
interés personal. La buena fe (cfr. art. 1.258 C. ¢.) y el deber de leal-
tal que sobre él pesa como mandatario imponen por lo menos una
revelacion plenamente informativa al mandante de la existencia de las
negociaciones (42). QQue ante tal informacion el silencio o la falta de
oposicion del dominus pueda valer como ticita aquiescencia es tema
que no es este el momento de debatir, aunque seguramente puede s0s~
tenerse.

10, Examinaremos, por tltimo, la cuestion que plantea la uti-
lizacion en el texto del articulo 1.459 C. c. de la expresién “persona
intermedia” y, en particular, si dicha locucién puede entenderse o no
como sindnima de “persona interpuesta” que utilizaban los preceden-
tes del Coddigo v que utiliza la mayor parte de los extranjeros.

En nuestra doctrina, ¢l problema ha sido pocas veces planteado
en toda su extension v, por o general, se propende a considerar como
sinonimas las  expresiones “persona interpuesta” vy ‘“‘persona in-

(40y Vid. supra pags. 6 y 7.

(41} Vid. supra pag. 11,

(42) Los anglosajones hablan de “disclosure”. Vid. Srorjar, The Low
of Agency, Londres, 1961, pig. 288 y sigs.
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termedia’ vy a limitar el alcance de ambas a la llamada interposicién fic-
ticia de persona, con lo cual el Cédigo lo nico que estaria haciendo se-
ria ampliar la prohibicién para comprender en ella el caso en el cual el
mandatario comprador se oculta simulando que compra otra persona
(testaferro). Fl articulo 1439 lo {nico que hace, asi entendido, es
declarar ineficaz una simulacion.

Frente a ello puede argiiivse que la idea de “persona intermedia”
es mas amplia que la que se encierra bajo la expresion usual en la
téenica del derecho de “personma interpuesta”. Persona intermedia
es el primer adquirente de los bienes aunque no hava sido inmiscuido
por el mandatario comprador. aungue haya sido movido por su propio
interés v aunque su intervencién no se deba a un previo acuerdo o a
mna previa relacion con aquél. Entendido asi, el articulo 1459 estd
diciendo que ¢f mandatario no puede comprar los bienes ui de su
mandante ni del primer adquirente, (uienquiera ue éste sea. Desde
un punto de vista prictico la cuestién puede tener una cvidente im-
portancia, pues si lo que se veda en el articulo 1459 es una simula-
cidn, hahra de ser el demandante que alegue la simulacién el que
haya de probarla. mientras que la interpretacién objetiva —prohibi-
ciom de comprar al primer adquirente— exime de toda prueha.

A mi juicio, esta fltima interpretacion no puede sostenerse. No
hay ninguna razon para prohibir a uma persona que conipre los hienes
de que fue mandatario al primer adquirente de los mismos. Sélo en
un intento de facilitar Ia prueba de la “interposicion’™ cabria encon-
trar un atisho de justificacion, aunque con ello se va mas alld de lo
pretendido v se condenan dos compraventas perfectamente licitas ¥
vilidas.

Para comprender el alcance del articulo 1.459 en el punto que
ahora examinamos es necesario recordar la distincién que la doctrina
comtinn establece entre la interposicion licticla v la interposicién real
de persona (43).

En la interposicion ficticia de persona las partes del negocio estan
conformes en que &ste surta entre ellas todos sus efectos, pero inter-
ponen a un tercero, con quien el negocio se simula celehrado, a fin
de ocultar la participacion que en ¢l ha tenido uno de los verdaderos
contratantes. 11 negocio realmente celehrado por A v B aparecerd
exteriormente como un negocio realizado por Ay C. En la hipotesis
estd el que en un supuesto semejante los tres intervinientes (A, By O
participan en un acterdo simulatorio v los tres son coautores de al
simulacion,

Fn Tadnterposicion real de persona, el intermediario es un verda-
dero contratante, Aungue B osea el interesado o el destinatario final
de Tos efvctos del negocio, C es parte real en ol -contrato, lo que sig-
nilica que quien se oblign con .\ o quien adquiere de éste es €, sin

(43 Terrara, La sindacion de los negocios juridicos, trad. cast. de NTARD
v DE LA Prexte, 3.0 edic, Madrid, (1953, pag. 253.
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perjuicio de que posteriormente C deba transmitir a B lo adquirido
v éste liberarle de las obligaciones. La interposicién real de persona
presupone un acuerdo entre B y C, es decir, entre el que promueve
la interposicién y la persona interpuesta, pero no es necesario que A
participe de este acuerdo de interposicién. Entre el promotor de la
Interposicién y la persona interpuesta existe una relacién juridica
previa que puede ger un mandato o un pacto de fducia (44), segtn
los casos (45). :

Pues bien: de todo cuanto levamos dicho se deduce, a mi juicio,
que la “persona intermedia’ del articulo 1.459 C. c. es un caso de
interposicién real de persona y no un caso de simulacion o de inter-
posicion ficticia, pues, por hipdtesis, ¢l vendedor duefio de los bienes
no participa en el acuerdo de interposicion, Si hemos llegado lineas
atrds a la conclusion de que el articulo 1439, 22, C, ¢. no prohibe
una venta directa de mandante a mandatario, un acuerdo simulatorio
en el que tomara parte el mandante no tendrin sentido para eludir fa
prohibicitn, v si existiera con ofra finalidad deberfa ser tratado de
acuerdo con las reglas generales sobre simulacion.

Ta “persona intermedia” del articulo 1.459 C. c. es un fiduciario
o un mandatario del interesado en comprar: un “intermediario” en
el sentido riguroso de esta palabra. Mas ello significa que el articu-
lo 1459 no veda en términos absolutos que cl mandatario compre los
hienes que fueron de su mandante al primer adquirente de éste, quien-
quiera que sea, sino solamente cuando este primer adquirente realizd
Ia adquisicién por encargo suyo, es decir, cuando existié entre ambos
una previa relacion juridica en virtud de la cual la adguisicion se llevd
a cabo. TEn cambio, cuando el primer adquirente ha sido una persona
totalmente extrafla, la posterior compra es. perfectamente valida.

El problema radicard entonces en decidir si el impugnante de las
ventas debe probar la existencia de esta previa relacion juridica o de
este acuerdo de interposicion o i, por el contrario, debe presumirse
por el hecho de que el primer adquirente transmita después al que fur
mandatario. No se ve en este punto ninguna razdn para alterar aqui
las reglas normales de distribucion de la carga de la prueha; si hien
el rigor de ésta tendrd que suavizarse —indicios, presunciones de
hecho, etc.—, dado que al impugnante, extrafio por hipétesis a la re-
lacion juridica a probar, una plena demostracion de ésta le serd muy
dificil, por no decir practicamente imposible.

11. Tas compras realizadas por persona intermedia plantean. to-
davia un dltimo problema: Ta prohibicion de comprar por persomn

(MY Sobre ol dema de la distineion entre ambas figuras, vid. Prenisen
Fiducia o, rappresentansa indivetta, en Divitto Civile (Metodo - Teoria - Praticas,
Mildn, 1951, piag. 201 y sigs, _

(45} La interposicién, tanto real como ficticia, persigne conseguir una
ocultacién, pero no necesariamente un engafio. La finalidad buscada puede,
por ello, ser licita o ilicita, v la ilicitnd tener signos muy diversos (fraude de
la lev, de los acreedores, del fisco, ete.).
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interniedia, ;tiene ¢l mismo alcance v el mismo ambito que la prohi-
bicién de comprar por si mismo? Para contestar a este interrogante
convendrd examinar por separado cada una de las hipétesis:

a)  Antes hemos dicho que la veunta directa del mandante al man-
datario es valida. g Qué decir del caso en que para comprar los hienes
de su mandante (A) el mandatario (B) utiliza una persona interpues-
ta (O7 A mi juicio, en este caso la ocultacién es ilicita, porque B
nfringe ¢l elemental deber de lealtad hacia su mandante, cuya con-
fianza defranda. Si B tiene interés en comprar los hienes de A, Ia
huena fe le impone una plena revelacion de su propdsito,

£)  La ilicitud del mecanismo de interposicion de persona es pal-
maria cuando se utiliza para cludir la prohibicion de autocontratar:
B. en nombre v con poder de A\, vende las cosas de éste a C, que
previamente estd de acuerdo con B como fiduciario o mandatario suyo.

¢)  Sipara eladir Ia prohibicidn de concurrir a la subasta de los
bienes de su principal, I3 encarga a C que acuda a ella v los remate
por su cuenta o para él, las consecuencias (ue deben seguirse son las
mismas que se producirian en el caso de que B hubiera acudido per-
sonalmente a la subasta.

d) Sila venta en nombre de A la realiza su mandatario D, v B,
también mandatario de A, interesado en adquirir los hienes, se oculta
e interpone a C. la consccuencia debe ser la misma que si hubiera
tratado con 1) directamente.

¢ Cudles deben ser las consecuencias de la utilizacidon de persoua
mtermedia? A mi juicio, tampoco aqui el conflicto reclama una nuli-
dad radical v absoluta, sino una simple impugnabilidad. La caducidad
del plazo de Ia accién debe comenzar desde ¢l momento en que el
impugnante hubiera tenido conocimiento de la causa e impugnacion.

12. Para sintetizar los resultados del andlisis del parrafo segundo
del articulo 1.459 C. c. pueden establecerse las siguientes conclusiones :

1.0 l.a venta realizada directa v personalmente por el duefio de
los bienes a un mandatario suyo no estd comprendida en la prohibicion.

2¢ la compra que el mandatario realice por autocontratacion
s6lo es valida si el mandante la ha autorizado o la ratifica posterior-
mente.

30 Kl administrador de los bienes subastados y el mandatario
encargado de su venta no pueden concurrir a la subasta de los hienes.

4.0 Kl mandadario no prede comprar los hienes (ue pertenezcan
a su mandante a través de otro mandatario de éste sin conocimiento
de aquél,

5o Para comprar los bienes de su maddante un mandatario no
puede servirse nunca de una persona interpuesta.



Responsabilidad objetiva u obligacion
legal de indemnizar’

(Notas sobre su naturaleza juridica)

MARIANO FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO

Semario: I, Consideraciones generales.-ll. Naturaleza juridica de la lHamada
responsabilidad objetiva en los supuestos derivados de relaciones extracon-
tractuales—III. Problematica de la naturaleza juridica de dicha figura en
los casos de relaciones obligacionales—IV., Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La responsabilidad civil es posiblemente nua de las mas intere-
santes figuras que actualmente nos ofrece el Derecho (1).

A ello han contribuido mdaltiples factores entre los que destacan
tos avances de la téenica mederna, que al crear nuevas maquinas e
industrias, no s6lo abren nuevos horizoutes al desarrollo de la vida
humana, sino que, en muchos casos, son causa de resultados lesivos
o daiiosos bicn para la vida o integridad corporal de los individuos,
bien para su patrimonio, resultados que si bien rompen en muchos
casos los moldes clasicos de la culpabilidad, han seguido estructu-
randose dentro del 4mbito de la responsabilidad civil.

¢ A qué se debe ésto? ;Es que son efectivamente supuestos de
respounsabilidad, o es que este concepto viene siendo manejado des-
de principios de siglo especialmente, con un criterio excesivamente
extenso y, por lo tanto, impreciso e inexacto?

Cremos que acontece esto ltimo, y por tanto, que muchos de
los supuestos que hoy se incardinan dentro de la responsabilidad
civil, no tienen de tal mas que la denominacion.

Lo que acontece es que los representantes de la que pudiéramos
llamar tendencia clasica de ln responsabilidad civil, han desvirtuado
v desenfocado su concepto creando lo que bien podria denominarse

o1y La razon primondial de sn interés, radica sin duda en la complejidad de »u
contenido, que afecta no s6lo al Derecho privado, sino también al priblico.

Asi, y por 1o que al privado se refiere, la faceta del resarcimiento del dafio 3 In
aseguratoriy, interesan tanto al Derecho civil como al mercantil, A su vez, cons-
tituye materla interesantisima, 1l menos desde el punto de vista del «us civiles,
toda k riquisima problemitica que plantea la etiologia de o responsabilidad ; tal
acontece con la culpa, el dolo, el caso fortuito, la fuerza mayor, la imputabilidad,
relacion de cawsalidad, ete., conceptos todos ellos que juegan destacado papel en
la comstruccion de la responsabilidad v son trascendentes en orden al estudio de
sus causas productoras,
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un «panteismo de la responsabilidady, al proyectar dentro de este
concepto todo cuanto suponga un deber de resarcir o indemnizar,
sea cual fuere la causza del evento dafioso y perjudicial o del in-
cumplimiento (2).

A ello ha podido contribuir posiblemente, el hecho de que la
responsahilidad en lugar.de ser algo estdtico e inmutable constituya
ana figura juridica dotada de un patente dinamismo y sujeta, en
consectencia, a un constante devenir a fin de adaptarse a las exi-
genciar v necesidades de Ia vida social humana, lo que produce una
complejidad de contenido v unas dificultades de calificacién de he-
chos y actividades en orden a su reconduccidén a la responsabilidad
o su erradicacion de In misma, que han conducido a la situacion que
2stamos criticando.

Mas precisamente por que la responsabiidad civil supone dina-
mismo y variacion, ex por lo que debe procurarse un mayor rigor
en la escogitacion de sus causas productoras v de los eventos que
la’ producen, debiendo seguirse, en nuestra opinidn, para evitar
errotes, un criterio restrictivo en lo que a la incorporacion de nue-
7o supuestos a la misma se refiere.

Sobre estas bases, ¥ teniendo en cuenta como indicamos, que las
exigencias de la vida social moderna han incorporado al mundo de
relacién una serie de adelantos téenicos e industriales susceptibles
de producir grandes y graves perjuicios, creemos més que conve-
niente, necesario, llevar a cabo una revision del concepto v la cons-
iruccidn cldsicos de la responsabilidad civil (3), reestricturando

{2y lareee, efectivamente, como si a partir especialmente de primeros de
siglo. no pudiera existir indemnizacion o resarcimiento fuera de la responsabi-
lidad. Con ello, los partidarios de esta tendencin convierten dicha figura juridica
en un awténtico rey Midas que transforma en responsable a todo aquél que debe
o viene obligado por cualquier cansa a resarcir o indemmnizar a otro, criterio éste
que_consideramos equivocado a fuer de excestvamente amplio ¢ impreciso,

Vide sobre cuestiones de esta fudole la interesante monografia de Ropo-
14 (80, 1T problema della responsabilita civile. Milano, 1004, esgpecialmente pai-
vinas 1 a 3u

Fu dicha obra, <l amor, con ocasion de referirse a los problemas actuales
de la responsabilidad, alude al empleo de dicho término, diciendo que es
e... oggetto di una specie di teologia del diritto, incapiace i scorgere le reali
peculiarita giuridiches (pdg. 32, dando a entender que dicho coucepto 10 se
mauneja debidamente v o mids bien con wn eriterio de  convencionalismo aras
matical,

(31 Fjemplos de J influencia que la téeniva v i industrin moderna tienen
en el campo e la responsabilidied, Tos tenemos en ol lLiecho de que al lade de
To que pudidramos Hamar loy easos cldsicos de la misu, como son la res
potsabilidad surgida por los dafios v perjuicios que catsen Tn eadda de los Are
boles, edificios, incumplimiento de contratos, otes, existen un cada vez upYyor
wamero de stpatestos de responsabilidad originados precisamente por ¢l empleo
o wilizacion de esor nuevos Inventos v oesas nuevas industrizs : tal acontece con
Ta energia widmici, T electricidad, o cirenlacion de vebienlos de motor en ae-
deral (rransporte adreo v oterresired, ofe.

Tllo ha originado una serie de problemas en extremo intererantes, va que
resulta imposible, incluso doctrinalmente, reconducir todas estas nuevas conses
crencias a la idea de la responsabilidad, a menos de forzar, claro es, su verda-
dera esencia.
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aquél a la vez que perfilando con la mayor nitidez posible su con-
tenido y caracterizacion.

Con ello, se lograria no solamente la integracion en esta figura
de todos los nuevos supuestos gque merecieran tal calificacion, sino
también la erradicacion definitiva de aquellas otras manifestaciones
que afn cuando actualmente sean consideradas comoe responszabili-
dad conforme al criterio clasico, constituven figuras juridicas dis-
tintas (4).

L. NAarurALEzZA ]URh)I("A DE LA LLAMADA RESPONSABILTDAD OBJETIVA
EN LOS SUPUESTOS DERIVADOS DE RELACIONES _]L'RJ'.DI(,‘AS
ESTRACONTRACTUALES

Caracteristica csencial de la llamada responsabilidad extracon-
tractual es, a diferencia de la que deriva de las relaciones obliga-
cionales, lo inevistencia de todo vinculo juridico previo entre el
obligado a resarcir y el sujeto perceptor de la indemnizacion.

Il motivo desencadenante del deber indemnizatorio en esta cate-
goria de relaciones, no e, por tanto, otro que un hecho ¢ un
acto el que deriva la prodmcum de un resultado perjudicial para
otras personas.

A la vista de lo que acabamos de indicar, podria describirse el
mecanismo de la mal lamada I‘t‘\POlls{L})lle'ld objetiva a través del
siguiente esquema :

U'n acto del agente. o de un tercero que se encuentre hajo nues-
tra dependencia, o un hecho provocado por animal o cosa sometidos
a la esfera dominical o vigilante de aquél.

Un resultado dafioso, consccuencia inmediata o mediata de dicha
actividad o hecho.

Relacidn de cousalidad, que poniendo en conexion el acto o hecho
con el resultado, permite imputar la consecuencia al sujeto obligado
a indemnizar (5), pese a haber empleado toda la diligencia posi-
ble (0).

La contemplacidon del precedente esquema pone de relieve las
siguientes consecuencias :

(45 Como manifestacion de esos nuevos supuestos (ue atn cuando actual-
mente vengan incluidos en ¢l concepto de responsabilidad 1o tienen, en reali-
dad, tal cardcter, podemos citar a la mal denominada responzabilidad objetiva,
ctiya construceion necesita fluir por nuevos cances

(5) [La imputacion a qite aqui nos referimos, se opera cx lege (deber obje
tivo de resarcir). Mas en las relaciones extracontractuales, lo mismo que en
las obligacionales o contractuales, puede Hlevarse a cabo famlién por via de culpa
(doto o culpa stricto sensiu).

() Aun cuando nuestro Codigo civil se inspire en el principio subjetivista
en materin de responsabilidad, y existan atn tratadistas que sigan tal eriterio,
1o clerto es que la generalidad de la doctrina cientifica patria ha admitido ya
desde principios e siglo que ln obligacion de indenmmizar en los supuestos con-
templados por los articulos 1.902 v =5, ])lw(h, 1111-1)01101 Ko en alnunm CASOE POT
a simple causacion de daio, ¥, por tanto, sin que intervenga accién u omision
voluntaria  dolosa, ni siquiera culposa. (I[,llo acontece pnn(lp.ilmente con el
articulo 1.903.)
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1.*  Que es suficiente la produccidon de un dafio o lesion perso-
nal o patrimonial, sin que intervenga culpa de ningan género, para
que entre en juego el mecanismo de la indemnizacion.

2.* Que bhasta el preciso momento en que ¢l resultado lesivo
se produce, ninguna relacién juridica existia o mediaba entre los
sujetos a los que afecta <l evento dafioso.

3.* Que por tanto, es precisamente el efecto lesivo la fuente
directa e mmmediatamente originadora del deber indemnizatorio.

Parece pues evidente, que el resarcimiento derivado del acto
dafioso en los supuestos de extracontractualidad, no tiene el caric-
ter de wndemmisacion por vie de responsabilidad v st obligacional,
en cuanto para que pudiera existir la responsabilidad serfa requisito
csencial que se incumpliera dolosa o culposamente una obligacion
¥ ésta no existe a piiori en esta clase de relaciones.

Creemos, pues, que nos hallamos en presencia de una deuda
sndemnizatoria, obligacion de indemnizar, o como quiera llamarsela,
siempre que tal denominacién lleve en si la idea de que se trata
de un vinculo de caricter obligacional, nacido directa ¢ inmmediata-
mente de un resultado dafioso o perjudicial.

No acabamos por tanto de comprender coémo puede hablarse de
responsabilidad en los supuestos de daflos o perjuicios derivados
de relaciones extracontractuales, y no lo comprendemos, tanto si el
resultado lesivo -se produce dolosa o culposamente, como si es
originado sin voluntariedad ni negligencia alguna.

Podra hablarse i, de que el evento dafloso origina una obligatio
representada por el deber de resarcir o indemnizar que la Leéy im-
pone en ciertos casos, mas ello no implica responsabilidad, siendo
£ste, sin duda, uno de los supuestos en que mis claramente se pone
de relieve la existencia de ese panteismo de la responsabilidad de
que hemos hablado anteriormente (7).

Las razones en que nos apoyamos para negar que en estos su-
puestos exista responsabilidad, son de una rotundidad abrumadora.

Vaya en primer lugar por delante, ¢l hecho de que el Cédigo
civil en su articulo 1.089, determina con claridad meridana que las
-obligaciones nacen «de los actos y omisiones ilicitos o en que inter-
venga cualquier género de culpa o negligencian, precepto ue debe
-entenderse en relacién con el articulo 1.093 que determina el lugar
en que se regulan las obligaciones derivadas de culpa o negligencia,
que 1o ex otro que el Capitulo T1 del Titulo X VI «el Libro IV de
dicho Cuerpo legal, articulos 1902 a 1.910.

Trues bien, dicho Capitulo 11 tiene como epigrafe De las obliga-

Y FEstimamos que, ademis e ese panteismo, existe una especie de cons
formismo .o convencionalismo gramatical en lo que 2 la denominacion de res-
ponsabilidad se refiere, al punto de yue en muchas ocasiones v posiblemente
por no preocuparse de shondar en su naturaleza o para evitar las molestias de
una investigaciéon detallada, se aplicn tal denominacién afn a sabiendas que no
es exacta, que es precisamente lo que acontece con la Hamada responsabilidad
«objetiva, como nos estamos preocupando de demostrar.
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ciones que nacen de culpa o negligencia, lo que pone de relieve
claramente que para el legislador patrio de los resuitados dafiosos
producidos por cualquiera de los motivos recogidos en los preceptos
de dicho Capitulo, no nacen responsabilidades v si verdaderas y
auténticas obliguciones.

Téngase ademis en cuenta, que desde ¢l momento en que tanto
un considerable sector de la doctrina cientifica como jurispraudencial
aceptan que alguna de las figuras reguladas en dichos articulos
constituven supuestos de la mal llamada responsabilidad objetiva o
sin culpa, cllo implica que de las conductas licitas ¥ no culposas pro-
ductoras de dafos, surgen también obligaciones ¥ no responsabili-
dades.

Pero es que ademds, no solo es el criterio legal ¢l que autoriza
la construceion de estas indemmnizaciones o resarcimientos como
auténticas obligaciones, sino también la propia doctrina clentifica,
1o faltando autores que al contemplar los supuestos de indemmniza-
clones o resarcimientos derivados de relaciones extracontractuales,
estiman se trata de obligaciones (8).

Terminamos, pues, este epigrafe, sentando la afirmacion de que
para nosotros la llamada generalmente aresponzabilidad extracon-

(&) Tal acontece, por ejemplo, con GUIARRO CONTRERAY, ¢n Responsabi-
lidad civil automowilistica, A. D. C., t. XV, fasc. III, 1963, pag. 659 princi-
palmente, donde plantea en términos generales ¥ para su aplicacién tanto a las
relaciones extracontractuales como obligacionales, la idea de prescindir del
concepto de responsabilidad civil, sustituyéndolo por el de obligacion de in-
dewmnizar, considerando que con cllo se facilitarfan muchos problemas que ac-
tualmente tiene planteados esta institucién de la respousabilidad.

Teta idea e encmenira va en uuna conferencia pronunciada por el profesor
Terxisosz Gin. en ¢l Curso sobre problemas juridicos de la circulacidn de ve-
hiculos de motor v publicada en la «Rv. Pretors, afle XIII, wim. 19, 1964, con
titulo de La responsabilidad creil en la Ley de 2p de diciembre de 1062, en cuya
paging go plantea el problema de si la responsabilidad objetiva es en la esfera
civil wna nueva juente de obligacidn de indemnisar «que se suma a la derivada
de culpa a tenor de los preceptos legales dei Cddigo civil o, por el contrario, la
regponsabilidad objetiva reemplaza a la procedente de cutlpar,

E] autor se inclina por la segunda posicién a diferencia de lo que hacemos
posotros, onl cuauto estimamos que el hecho generador de lo que hoy llamamos
responsabilidad objetiva lo que hace, en realidad, es crear una obligacién, la
de indemnizar al perjudicado.

ElI mismo criterio puede verse en orden a este extremo enn Pur¢ Brurav,
Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. 1. Derecho general de las Obligacio-
aes. Barcelona, 1050, PAg. 433, respecto de las relaciones extracontraciuales ;
en Maxrrox, Les fondements de la responsabilité ciwile, Traris, 1938, ntume-
TOS G ¥ O3, PAES. 202 ¥ sy oen PABS DA SILVA, Qbrigacan de indemaizagto, en
«Boletin Min, Just,», utm 8, marze, 1058, pags. 3y s8, ete,

A st ver, y en welucidn con lo indicado en el fexto, hemos de agregar que
las obligaciones @ que venimos aludiendo  pueden producirse tanto por acto
ctlpose u omisivo como perfectantente  diligente, supuesto este altimo  en ol
«que nos hallaremos a presencia de obligaciones legales.

Por altimo, hemos de indicar gue también la jurisprudencia emplea el con-
cepto obligacidn para designar las consectenciag de los actos 1 omisiones en
que intervenga cualquier género de culpa o negligencia extracontractual (ar-
tieulos 1.002 a 1.0910 C. ¢.); tal acontece, entre otras, cou las SS. T. S. de
26-VI-1g0g, o-I-1031, 22-X-1932, 24-111-1932, 23-XTI-1952, ete.

4
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tractualy es una denominacién legal v téenicamente inexacta e in-

correcta, en cuanto juridicamente hablando constituye una verda-

dera obligucion indemnizaioria legal, en la que el «débitoy se

encuentra constituido precisamente por ese resarcimiento o indem-

nizacion que a titulo de prestacidn viene impuesta al dendor, v la

«responsabilidad», por las consecuencias que a dste se le seguiran
caso de no satizfacer o cumplir dicha prestacion.

I1. PROBLEMATICA DE LA NATURALEZA JURIDICS DE DICHA FIGURA
EX LOS CASOS DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE RELACIONES
CONTRACTUALES

La determinacion de fa nutnratesa juridica del objetivo deber de
indemuizar en los supuestos de relfaciones crediticias o contrace
tuales, ofrece, en nuestro modo de ver, muchas diffeultades, a dife-
rencia de lo gue acontece en los casos de extracontractualidad.

Lo es Iogica consectencia de la diferente estructura de uno y
otro género de relaciones ; v asl, misntras en las estracontractua-
les la oblw'luun surge ex novo, directa ¢ inmediatamente del resul-
tado dafiozo o pcriudicizd coustituyendo al sujcto pasivo en el
deber de indemnizar o resarcir ¢l dafio causado, en las relaciones
crediticias vy contractuales la obligacién ya existia, nnpomcndo al
deudor ¢l deber de cumplir el wntemrlo de la prestacion convenida.

La diferencia, pues, en términos generales entre ambas catego-
rias de relaciones juridicas es esencial g los ofectos agmi perseguix,
dos, pudiendo estructurarse asi:

Relaciones  cxtracontractuales Relaciones  obligacionales  en
en general: general
Resultado lesivo o dadoso. Incumplimiento  del débito
1 {dafio o perjuicio).

l 1

Obligacion de indemunizar o re- ‘l'
sarcir. Rerponsahilidad.

Ante esta sittacion tan distinta —a primera vista al menos—
entre awhos géneros de reluciones juridicas y supuesto que en las
extracontractuales el deber de indemmizar ha sido calificado por
nosotros de puténtica obligecion legal, cabe preguntar cual podrd
ser lo waturadeza juridicn Aol resarcimicnto en los supuestos de in.
crunplitniento objetivo de nna obligacidn,

Adelantaremos unestrie opinion, diciendo  que  para nosotros
constituye una autéutica «obdligation de contenido indemnisatorio,
qite se consituve por oninisierio de la ley para sustituir o uno
preexistente relacion crediticia o contraciual, cuyo cwmplimiento
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deviene imposible por causas totalmente ajenas a la voluntad del
densdor.

Y hecho esto, vamos a exponer las consideraciones que nos han
conducido a establecer la afirmacion precedente.

Sila esencia de la obligacion es el cumplimiento de la prestacion
convenida, parece evidente, como dice un autor patrio, que incum-
plir aquélla convertiria la oblz gatio en letra muerta, dado que no
serviria a los fines humanos de solidaridad v cooperacion para los
que fue creada.

Ls logico, por tanto, que ante la posibilidad del incumplimiento
dc a obhf"’tuon el Derecho arbitre log medios encaminados tanto
a garantizar la realizacion de la pre%aclon convenida, como a com-
pensa al acreedor de los daflos ¥ perjuicios que el definitivo ncum-
plir o el retrasado (‘111111)]11111(:11’[0 puedan originarle.

Mas, no obstante dichas medidas v garantias, lo clerto es que
las prestaciones no s siempre se cumplen, incumplimiento que hace
entrar en juego la relacion de responsabilidad que toda obligacion
Heva consigo

Bl problema radica a los efectos aqui perseguidos, en determinar

el no cumplimiento del débito ex 0 no siempre motivo de respon-
zabilidad.

La regla general en lo que a ello respecta, es la de que la res-
pons ablhdad v subsiguiente reparacion o indemnizacidn de dafios
v perjuicios se manlflesta tmicamcnte en los supuestos de incumpli-
miento voluntario. Tal es al menos el criterio seguido por la gene-
ralidad de la doctrina cientifica, tanto espafiola como extranjera (9),

{9y Vid., con referencia a este punto, Avpansixjo, Instituciones..., Parte
General v D. de obligaciones, Studia Albornotiana, Bolonia, 1961, nfm. 53,
pig. 5845 Avmast, Llacte {llicite dans lc droit privé, pag. 69, donde considera
que «la reparacién es un reflejo del acto ilicito...» (Cit. por Marrow, en Les
fondaments..., pig, 343, nola 1), También Casrix Tosrfas, Derecho..., t. III,
.o edic., tema LXX, pig. 170, TV, cnando con ocasién de referirse al resar-
cimiento de «aflos ¥ perjuicios, articulo 1.101 del C. c., dice: «El incumpli~
miento de la obligacion {mputable al deudor, se traduce en el cumplimiento
forzoso, que, a veces, puede cumplirse en forma especificas; y ENNECERUS,
Tratado..., t. II, vol, I, § 43, pigs. =222-223 respecto de la responsabilidad,
bienn que en § IO Pag. 63, la extienda a los supuestos de inculpahilidad; v
Pore Peia, Derecho.. v IV, voll I, pags. 197108, donde lhabla del incnmpli-
miento como «situacién, y 1)&‘!‘\ 271 280, al estimar que Ja responsabilidad nace
de la cendacta culpable y antijuridica del deador; v Guoret, Teorfo de las
abligacionces, es\peumnemc en vol. 'V, 1020, pigs. 230 v 88, e cuanto para él
no pareee existir mds incumplimicuto que el eulposo; ¥ Kruckaa, citado por
GANGI, en Seritl glwridici vardi, vol, 1, pags. 93 y se, nfm. 20, dado que sélo
distingue dos clages de responsabilidad : 1.0 La dirigida al cumplimiento de wna
prestacion ; v 2.0 Ta dirigida al resarcimicnto del d.um por falta, inexactitud o
retardo, en mnz,rmm de cuyas dos categorias o wanifestaciounes ge encuentra la
del incumyplimicnto oljetivo que estamos contemplando; v el proplo Gawer, en
Obra citeda, especialmente ndm. 1o, pigs. 184 v 185; asl como Cumxomt, La
colpa mel diritto contractuale odierno, Colpa contrattuale, Torino, 1897, en
cuanto no admite més que la idea de la responsabilidad derivada de culpa.

Vid. asimismo Drmoceur, Traeité..., t. III. Paris, 1923, nfim. 222 bis, pigi-

un 362: v Bseix Cixovas, Menudl..., vol 111. "\Lxdrld 1901, pag. 261; ¥y L.ARENZ,
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sin duda como consecuencia del criterio seguido por el Derecho
positivo de los distintos paises que, o se inspiraba directamente en
el principio de la culpa o no tenia una clara idea de la mal llamada
responsabilidad objetiva (o), habiendo sido preciso el esfuerzo
conjunto de la doctrina cientifica y jurisprudencial, para o bien
abrir una brecha en la interpretacion de clertos preceptos (1), o
dar Ingar a la promulgacitn de leyes especiales en las que se reco-
gen y regulan expresamente concretos supuestos de este nuevo geé-
nero de indemnizacién o resarcimiento (12).

Consecnencia de ello ha sido, que la doctrina cientifica al cons-
truir la teorfa de la respomsabilidad lo haya hecho sobre la hase

Derecho de obligaciones, t. 1, 1038, pige. 18, 279 v 20, en cuanto para €y «la
responsabilidad persoual del hombre halla su mds visible expresion en el Derecho
penal, Para el Derecho civil ex normalmente la base de uwna obligacidn de indenini-
sucidn de daitos ¥ frecuentemente tambidn de otros perjuicios juridicos», Dien que
admita como escepcién la férmula objetiva (pigs. 281 v s, t. I principalmen-
ted; Fure Puls, Ob. cit., t. I, vol. 11, 1050, pdg. 418; VALvERDE, Derecho...,
4.4 edic., Valladolid, xogz7, t. ML, pags. 112 v =s.; Ruceinro, Institiuciones...,
radue, de la 4.0 edic,, por SErRRANO SCGSuk y Sivrs Cruz Teirro, t, I, Ma-
drid, 1920, page. 1igrrzo; Bowxecask, Elementos..., o 1L México, 1943, ni-
mero 403, pidg. 403, cte.

(10} Asi, ni en los Codigos inspirados en el modelo francés ni en el propio
. .B., se reguly, al menos clara v directamente otra responsabilidad que la
ctiposa, bien que la doctrina cientifica y la jurisprudencial, hayan estraido
otras consectencias, Tampoco podemos considerar verdadera excepcién al suizo,
pese a las afinmaciones de algim autor, en cuanto los supuestos de responsabi-
lidad por caso fortuito en él contenidos (arts. ro3, 300, 420-3.% 447, 448, 4%,
etcétera) no ofrecen diferencia con los regulados en los articulos r.0or a 1.003,
174471745, 1.583-1784, ete., de numestro C. ¢., que mantieue ui criterio  subje-
tivista, pese a que la doctrina estime que se trata de swpuestos de responsabi-
lidad objetiva.

Posiblemente, los dnicos Codigos civiles que regulan comcreta v especifica-
mente este género e responsabilidad sean los modernisimos de Etiopfa (L. IV,
Tit. XIII, Sece. IL, arts. 2,006 a 208y ¢ Halia (art, :2,054), bien que este Glti-
mo refiera tal figura a un aspecto de las relaciones humanas que uo suelen
comprenderse en los Codigos civiles, como es precisamente la circulacion de
vehiculos de motor, (Tambidn el C. c. etiope regula estas relaciones en el ar-
ticulo 2.081).

(r1) La prioridad en la construccidn moderna de la mal lamada responsa-
Dbilidad objetiva, corresponde a SALuLLES v JosspranD en Francia (Les accidents
du trabail et la responsabilitt civile. Puxris, 1807, v De la responsabilité du fait
des choses inanimes. Taris, 1807, respectivamente), ¥ s DBixping en Alemania
(Die Normen, 11, 1004).

Por fo que a Bspana se refiere, son muchos los juristas clisicos que, o o
focan la euestién (tal acontece, por efemplo, con Sivcinz Roudw, Lerecho....,
citv, . IV, Madrid, 1899, al estudiar los articulos 1.002 y 55, 48l G, ¢, ¥ con
Bures GARCIA, Frerecho cieil espaitol. Valladolid,sigoo, . 1), o siguen nxan-
temiendo ¢ criterdo subjetivo (Opsro Vatwsris (1.), Tratedo elemental del De-
recho de Cdligaciones scgiin ol Libro 1V del Cidigo civil espaitol, Valladolid,
1893; ¥ CInMENTE DE DIEGo, Instituciones..., t. II), o reducen la obligacion
objetiva al artieulo 1.905 del . ¢. (Maxruss, Comentarios..., t. XI1I. Madrid,
1007). . .
(12) Tal acontece, por cjemplo, con la Ley de V11871 sobre ferrocarriles
en Alemania, v mas modernamente, con Jag que regulan la circulacion de ve-
Liculos de motor y transporte aéreo en los distintos paises, que recogen las
nuevas orientaciones en materin de resarcimiento objetivo.
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de la conducta ilicita o antijuridica del deudor, estableciendo para el
incumplimiento voluntario la sancién del resarcimiento o indem-
nizacion, vy de aqui, que la generalidad de los juristas al contemplar
Ia teoria del incumplimiento, o estimen en términos generales que
el no imputable no origina responsabilidad alguna salvo que la Tey
lo establezca expresamente (13). o <consideren dicho inctmplir in-
voluntario como un supuesto de extincidn de la obligacién (19)-
Téngase en cuenta ademas, que si bien la responsabilidad en su

{13} Vid., en general, los autores indicados en nota ¢, relacidn «ue com-
pletamos con las signientes citas: Casedxy Topelas, Ob, c¢if,, en dicha nota,
mismo tomo, pig. r8; Puie Brormaw, il id., pig. 4331 Boxvicwnst, Il danno
a persona (Il danno wisarcible e il suo accertemento), Milano, 1058, § 24,
pAg. 43, parece seguir, al menos argumentalmente, el mismo criterio, cunando
dice que: «ll incumplimiento, representando una culpa o un ilicito contractual,
constituye, por tanto, la causa de la obligacidn derivada (resarcimiento)y.

A eu vez, Boxasr Besuccr, en La responsabilidad civil. Barcelona, 1958,
pags. ¢ v s, nim. 2, parece remitir la responsabilidad a la culpa, atu cuando
hava (lice) quien lo ponga en duda, criterio que en elerto modo coucuerda
con el de Camnervurr, en Teorfa general... Madrid, 1953, dado que para él la
responsabilidad es la sujecién a una sancién (pags, 217-218), ¥ como la san-
cidn correspondiente a los suptestox de inctmplimiento, es la que el autor
llama sancion represive (phg. 40 v ésta viene referida en cunalquiera de sug ma-
nifestaciones (restitucién directs, resarcimiento del dafio y reparacion) a la rea-
lizacion «de un acto ilicito (pag. 40), ello supone evidentemente que el incum-
plir es voluntario.

A su vez, Roca Sastre y Puie Brurav, en Lstudios de Derecho Privado.
Madrid, 1048, t. I, pig, 168, otorgan al incumplimiento de las obligaciones
cardicter de voluntariedad, v lo mismo acontece con Sarvar (R)., en Tratado de
Derecho ciwil argentino. Obligaciones en general, t. I, 6.2 edic.. Buenos Aires,
1932, nim. 79, Pag. 03, en cuanto estima que «si ¢l incumplimiento no es
imputable, como cuandv acoutece por caso fortuito o de fuerza mayor, la con-
dena a satisfacer daflos ¥ perjuicios no tendria fundamento, por que el deudor
estd relevado de toda responsabilidady ; ¥ con Boxxwkcask, Rlementos..., cit,,
. II, ndm. 471, pag. 409, en relacién principalmente con nfim. 475, pig. 41I,
donde afirmau tajantemente que el incumplimiento «.. debe ser resultado de una
culpa del deudor» ; ete.

(14) Asi se manifiestan, enire otros, Ferwixt (C.), Manuale di Pandette.
AMilano, 1900, ntm, 444, pag. 372: WiNoscumiv, Il diritto delle Pandette,
trad, de Fadda e Bensa, vol, II, Torino, 1925, § 2064, pig, 2, al menos argu-
mentalmente, en cuanto nos dice que «.. la imposibilidad objetiva de cumplir
la obligacién, libera al deudor»., También Esevin Civovas, 0& cit,, vol, 1II,
pag. 201; Glorar, 0b. cit, t. II, 1928, pdg. 29; Larexz, Qb. cit.,, t. 1, pigi-
nas 279-220, v § 10, salvo casos excepcionales (responsabilidad objetiva); FEwwp-
cirus, Ob. cit., t. II, vol. I, § 223, donde nos dice que por razones de cone-
xion, al tratar del incumplimiento impuatable tratari también del no imputable,
hiewr que por razon de liberar al dewdor, en rigor debiera tratarse en la extin-
cion de las obligaciones: Denmoate, Traité,.., t, W1, 1023, wdni, 202, pig, 441;
VarverDE, Qb. ity o I, pag. o4: AusavALEJO, Instituciones..., cit., nim. 35,
pag, 564, nol 1; Casrdn Tone$as, Od cif,, t. 111, pig, 303, cuando ol capitulo
relativo a la extineidn de las obligaciones, al contemplar ln «pérdida de la cosa
debida o la imposibilidad de la prestacidnn, nos dice lo siguiente: «T.a obliga-
cion se extingue cuando el deudor no puede cumplirla en virtud «de una causa
que no le es imputables, asi como en pag. 169, con ocasion de estudiar la prue-
ba del caso fortuito considera que <dicha prueba «.. corresponde al deudor,
pues al alegarse aquél se alega la extincién de la obligaciduy ; ;PUIG Prfa,
Ob. cit., t. 1V, vol. 1, pig. z52; Rucaiero, Ob eit,, t. II, vol I, pags. 122-123
v 134-135, al tratar del caso fortuito; ete.
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més abstracta significaciin es un concepto amplisimo v un tanto
anfibologico, en una mds lats bien que igualmente generalizada
acepcidn viene considerads como una especie de sancidn provocada
por el incumplimiento voluntario del débito obligacional (13), con-
cepcion ésta yue en nuestro modo de ver tiene perfecto encaje en
los mas estrictos moldes de Ia logica juridica.

En efecto, el Darccho ¢s una forma de vida sodial, ana ordena-
ciom normativa de In vida humana, que a iravés del establecimiento
de un orden de conductas v relaciones persigue la consecucién del
bien comtm. Para el mantenimiento de dicho orden, ha de proceder
a la valoracion de aquellas conductas que lo ataquen o favorezean,
establecicndo un sistema de sanciones y premios. Tal valoracion,
por ir referida o conductas de seres inteligentes v lilwes, ha de
tener en cuenta necesariamente ¢l factor voluntad,

Pues hien, s aplicamos esto a la teoria de!l incumplimiento de
las oblignviones, nos encontramos con que en la valoracién de ess
incumplir habrd de tenerse necesariamente en cuenta el factor vo-
luntad a fin de gre pueda o 06 entrar en juego la lamada responsa-
bilidad y su lhgica consecuencia, In sancidn, v esto es precisaments
lo que hace e} Derecho positivo como regla general,

En conseenencia, v habida cuenta lo hasta ahora indicado, es-
timamos que la teoria del incumplimiento v sus efectos podrin e
(quematizarse asi:

Incumplir voluntario (doloso o culposo) = A responsabilidad.

Incumplir involuntario = A\ extincidn de la obligacidn.

Mas la vida moderna con st complejidad, ha motivado la apari-
cion de una serie de actividades cuyo desenvolvimiento exige ¢
empleo de unos medios que a la vez que procuran un mavor hene-
ficio a la comunidad, son generosa fuente de riesgos v perjuicios
para ella.

(1) Asi, por ejemplo, se manifiestan Roca Sastre v Ture BrUrav, en
Ob. cit.,, t. T, pags. 160 v 35,7 RUaGTERO-MAROT, Ob, cit., t. 11, vol. I, en cuanto
Lablan de responsabilidad fmicamente con relacion a la prestacién no cumplida.

Vide también Gaxes, Il debito ¢ la responsabilitd, en «Seritti giuridices cits.,
voi, I, nfim, 10, pdgs, 184 v 322, asi como el propio Carxeroirr, en Teorie ge=
neral..., cit., pags, 217218, donde, como indicibamos en nota 13, considera Ia
responsabilidad como  sujecion o L sancion, v Cavvoxter, Droit civdl, v, 11,
aris, 1057, nGm. 83, pig, 287, caando al tratar de ta naturaleza de las obliga.
clottes v referirse al deber estitee gque en aquellas, ademis «del deber existe lo que
¢l denomina sanetion ctatique, gque viene a ser la consecuencia de su incumpli-
miento volutario,

A s ver, entre Jos fildsofos del Derecho hay quien se preocupa de este
tema, tal acontece, por ejemplo, con Tario DeSs, Derecho natural, Darvceloua,
i, phg. g donde liga la idea de la respousabilidad con la de voluntariedad :
v con Cosenwsy, [Filosofie del Diritto, Torino-Rema-Milano-Napoli-FPalermo,
to1y, pAgs. 37 v 83, donde considera la responsabilidad como sancién de aceio.
nes ilicitas v voluntarias, lo mismo que acontece con Aramsurvu, Filosofia del
Derecho, Nueva-York, t. I, 1024, pigs. 506 a 517 v especialmente 509-310: ¢
Roeuiw, La science juridigne pure, t. IL. 188y, nfuns. s72 ¥ ss, pigs. 210
¥y &3, muy especialmente en pie. 222 vy, argunientalinente, en odm. 6oq his,
pigs. 258 v ss.
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Consecuencia de dicho cstado de cosas ha sido ¢l gran auge
que en los tiltimos tiempos ha alcanzado la mal llamada responsa-
bilidad objetiva o por riesgo, que obliga a resarcir los dafios cau-
sados sin culpa de ninguna clase, a quien directa e inmediatamente
s¢ beneficia con el uso v disfrute de aquellos medios peligrosos.

Pues hicn, cuando por motivo de emplear alguno de esos -
dios, o por causas completamente ajenas a la voluntad del deudor,
1 en ambos supuestos sin dolo ni culpa del mismo, sc produce el in-
cumplimiento de 1na obligacidn, ;por qué ¢ le va a medir con ¢f
mismo nivel gque al incumplidor voluntario

Hacerlo asi, infringe, en nuestra opinion, en primer lugar lox
principios de la justicla commutativa v distributiva, v, ademds, no
se acomoda a los mis elementales postuludos juridicos, en enanto
no puede tener ln misma paturaleza vi watamiento ol incwmph-
miento huscado v querido, que ¢l no jmputable (subjetivamentc al
menos) al dendor.

Tlemosz visto o través de lo hasta albora dicho, que la esencia
del incumplimicnto propiamente dicho es la voluntariedad. Pues
Dien, confirmando esta aseveracién, nos atrevemos a dar un paso
mas afirmando que en nuestra opinidn no hay mds gue un verdae-
dero v auténtico incumplir obligacional : el voluniario, sea imputable
a dolo o culpa.

De aqui, que para nosotros, el caso fortuito v la fuerza mavor
en cuanto aconteceres ajenos a la voluniad humana, no puedan o
no deban ser considerados como causas originadoras de incumpli-
miento v 51 como productoras per se v de regla, de la extincion de
las obligaciones.

T.a Lev, sin embargo, como va hemos apuntado, establecc en
ocasiones algtna excepcion a este principio general, excepciones
que en nuestro modo de ver no pueden convertiy ese objetivo v mal
denominado incwmplir en una responsabilidad, dado que cllo im-
plicaria formular un reproche a quien nada reprochable hizo en
cuanto wcomodd su conducta al mandato legal.

T.a motivacion de tales excepciones radica, en términos genera-
les, en consideraciones de politica juridico-social que imponen la
necesidad (e obligar a resarcir los dafios v perjuicios originados
por incumplimiento involuntario (16).

(1) La fundamentacion de dicho objetivo deber de indemmizar suele gi-
tuarse: en el soporte del riesgo por parte de quienn obtjene Deneficios de la
utilizacion de los medios peligrosos awtorizados por la Tew: en la necesidad de
permitir dichas actividades que, s Den peligro-as, son necesarias para la co-
nemidad, ete,

Para un estudio de las diferentes teorfus justificatorias de ¢se deher pueden
verse Stss (Tn,), La ewolucicn de la responsabilidad por ricsgo cen el moderio
Derecho alemdn, Ry, D. Priv,, t, NXVII, 1043, especialmente pigs. 35 ¥ 8.1
Tsser, Grundlagen und Inkwicklung der Gefihrdungshaftung, Minchen-Berlin,
1413 Rvrsaerr (1), Le fondament de la responsabilité civile contractuelle.
Etude de doctrine et de jurisprudence contemporaines. Bruxelles-Paris, 1030;
Dt Micurr Garci-1.6vrz, La responsabilidad sin culpa. Barcelona. 1031, cteo;
sin olvidar el estudio de las razones de orden social v piblico de ‘a teoria del
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Teniendo pues en cuenta estas bases, ;como construir juridica-
mente las indemnizaciones v resarcimientos yue €n estos casos man-
da satisfacer la lLey? Ya lo deciamos al comenzar este eplorafe-
como verdaderas y auténticas obligaciones, bien que no convencio-
nales sino legales.

I8 porqué de esta solucion lo acabamos de expresar: es la Ley
la gue en tales supuestos inpone al deudor ¢l deber de indemnizar,
a titulo de obligacion v no de sancidn, por el incumplimicnto de la
prestacidn convenida v no realizada por causas ajenas @ su o~
luntad.

Posiblemente, la construccidon del resarcimiento-obligacidn (o de
la obligacidn-indemnizecidn), pueda parecer a alguien, en princi
pio al menos, un tanto extrafia, original y discutible. Mas no cree-
mos que acontezea lo mismo despuds de exponer las razones que
nos han conducido o ella, toda vez que si bien en la forma que
uosotros formulamos dicha construccidn no la hemos encontrado
en ninguno de los autores consultados, no es menos cierto que la
idea de considerar a esta mal lamada responsabilidad como wna
obligacién, se encuentra mis o menos claramente apuntada en al-
gtm gector de In doctrina civilistica moderna, siendo hastantes los
juristas que no sc resisten a cmplear el término obligacién para
designar este deber indemuizatorio (17).

riesgo que ademids de los citados realizan., entre otros, SALEILLES, Bssai d’une
theorie generale de Iobligation. Faris, tgoir, pag. 370; v Le risque professionel
dans le Code civil, I‘(’f{)HJIF social, P'un 1898, t. I, pags. 634 a 067, principal-
mente ; Horars (O, W.), Delle ]"m'nze’ primitive delle vesponsabilitd, en «Arch.
giuridicos, vol. STII PmL 1880, pags. 80-8r; Sarxcrenertr, De la responsabi-
Titd ot de la gurantie, pag. 124, etc.

(157) T;ltrc los que hacen uso de dicho concepto citaremos a T.ARENZ, enr
0b. cit., t. 1, pags. 15 v 280. Asi, en la primera de ellas, despnés de sentar la
afirmacién de que de los dailns v perjuicios imputables surge une relacion de
obligacidn, v de que el responsable del dafio wenge legalmente obligado a in-
dewiizay, dice asi: «Mas también puede dericor Ia oblzgaczon en que ol obli-
gado ]Java de responder, a virtud de la Y.ey, de los riesgos usualmente conec-
mdm ». A st vez, en phg. 280 nos dice rambién qae «Para ¢ Derecho civil e
uornmhmnie la base de wuna obligacion de indemmizacion de daiios v frecuen-
temente de otros perjuicios juridicoss, También Paes pa Siwva, en Obrigagao
de indemnizaguo, en «Bol, Min, L», nfim, 84, marzo 1058, pags, 5 ¥ #x, trabaje
éxte en gue ya el titulo es saficientemente significativo, ben que ademias a lo
largo del mismo hable siempre de obligacion de indemuizar, que para €l autor
no es, en realidad, olra cosas gue una categoria o especie de obligetio, cuva
v.~1u-ri:nli¢1:u1 adica en la especifica prestacion que constituye sy contenido; v
W;ln/ Goxzivez ¥y Avater, e Comentarios @ le obra de Ennecerus, . )1,
vol, T, § 43, plas 200, asi como Searvora, Codigo civil, 1, XXX, redactado por
,\Mlm\ PiErez y o Awvarez v Miranna Torees, Madeid, w6, pigs, oo
fine-250,

A s ovez, von Twwwr, en Partie gencrale du Code Jederal des Obligations,
vol. 11, Lausanme, ro3r, & bien en ol indice de la obra, al tratar de la respon-
sabilidad objetiva (nfm, VIN, pigs 318 v »s) emplea la dcnomin(ui:‘;n de pes-
ponsabilidad legal, en vol, 1, 12 (), pags. 300-364, con ocasion de referirse o lu
«responsabilidad derivada del miesgo creados, emplea ¢l término obligacion de
reparar. Igualmente Paccuioxny, Tratatio delle obbligaszioni. Introduzione. Yo~
rino, g2y, pags. 1 y ss., donde a la responsabilidad la Uama también obligatio
en sentido estricto; y Marrow, Ob. cft, nlms o4 y 95, pags. 202 v ss., e
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Mas no es solamente la doctrina clentifica quien apunta y re-
coge la idea de la obligacién legal de resarcir en los casos de in-
cumplimento no culpable de la prestacién, sino también el Derecho
positivo, que al emplear con gran frecuencia los términos estd obli-
gado al resarcimiento, obligado a reparar..., obligacién de indem-
nizar, etc., nos muestra como el mismo legislador parece admitir
la posibilidad de este género de obligaciones, proporcionandonos
las hases para construir vy apoyar nuestra tesis (1R).

cuanto distingue entre da obligacidn de reparar wn dafio que nace conto obligacion
autonome primariay, «a obligacion extracontractual de wia negotiermm westio,
o de una comunidad de intercses incldentales proveniente de un dafio o per-
juicio comdn y del enriquecimiento sin causay, v «da obligacion de reparar
aplicada como sancién de otras obligacionesy.

Por su parte, Castdxy TopeRas, en Ob, cit,, t. 111, o2 edie,, pig, 33, habla
de wn deber de indemnisar v de las Uamadas dewdas fndemnizatorias, entre lns
que incluye aquéllas que derivan de algtin acto que a pesar de no ser culpable,
determina por razones especiales tenidas cn cuenta por lo Ley un deber de in-
dematizar (responsabilidad objetiva) (urt. rgoz C. e v 8. 1g-X-rgog) v Ilrg-
xixprz Git, en La responsabilided civil..., cit.,, pig. o, alude precisamente al
problema de la denominada responsabilidad objetiva, como posible fuente de
una obligacion de indemnizar, al igual que acontece con Boxviers:, Il danno
a persona (Il danno risarcible ¢ il suo accertamento). Milano, 1038, donde nos
Labla de le ebligacivn de resarcimiento, u ln que califica de secundaria (pag. 45);
v con Ruiz Gaurarndx, Derceho civil. Obligaciones. Madrid, 1937, piags. 276-2,
que alude a la transformacion de upa obligacion incumplida, vn denda indem-
nigatoria; v Rovowa, IT prodlema della responsabilita civile. Milano, 1664,
pag. 47, nota 15, que nos habla del incuwmplimiento de le obligacidn de resarci-
micito ; Duvoro, Lhmputabilitd ¢ le sue forme nel diritto ciwile. Milano, 164,
pags, 130, 244 v 251 d), donde emplea los términos obligacidn de resarcimicito
wdel daiioy, obligacion de resarcir el dafio, v uos dice que la obligacion de
resarcintiento del daifo constituve el caso principal de las obligaciones de re-
sultado ; v GUITARRO CONTRERAS, cit. en nota 8, que propugna la sustitucion
del concepto «responsabilidad» por el de obligacidn de indemnizar.

También podemos citar aqgui a los pandectistas, que emplean con frecuencia
el término obligacidn ol resarchmicento, u obligacidn de resarcir, tal acontece,
por ejemplo, con Wixpscurmn, en Il diritto delle..., cit., vol. 11, § 257, pags. 36
in fine-37, 41, nota 135, v sobre todo en wol. I, pAgs. 343 in fine-344, donde al
referirse, no va al dafio objetivamente causado, sino al culpable, nos dice: «la
consecuencia en Derecho privado de la transgresion de la prohibicién del De-
recho, consiste, o en el nacimiento a favor del lesionado de un Derecho de
obiigacidn, tendente a una pens o resarcinticuto, o en la pérdida parn el reo
de un derecho o de una posicion juridica; y con Awxvrs, Tratatto..., cit.,
vol. 11, § 206, pags. 23 v ss. v § 243, pag. 217,

Por tltime, citaremos también a DrrL Veccuio, fildsofo del Derecho, que
en su obra Lo Justicia, Buenos Alres, (o982, pag. w22, nos dice Io siguiente:
«Cuando una aceién irroga injusto dafio a otro, lo obligacidn del resarcimicnto
{civil) surge ipse facto para ¢l actor de aquella, aunque no haya tenido inten-
cion de daflar, pdes serin injusto en cunlquier caxo, gue el dafio fuere sopor-
tado por otro antes que por éh., i

18y Como manifestaciones de ede eriterio legal, podemos eitar los si-
eujentes , Codigos civiles s .

AraEsINe ; artictlos 1,100 v 1,113, similares a los ngo2 v 1.003 del Codigo
civil espafiol, v en los que se emplean las frases «estd obligado o vepurary y wla
obligacidn del que ha causado wn dajiio se extiende a los dafios que causaren...».

MEXICANO : arts. 1.010 y ss., que tienen como epigrafe De las obligaciones
que nacen de los actos Hicitos, empledindose en el articulo 1,910 fa frase «.. estd
obligado @« reparary ; en el r.q12, «.. obligacidn de indemnigarlo..», y €l 1.013,
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A la vista de lo que acabamos de exponer, no creemos pueda ta-
charse de fantistica o descabellada la posicidn por nosotros man-
tenida- Clerto que la denominacion de responsabilidad es la que

el datonn, P

<. vdligada a ropuar = ol contraring en el Tit, IV, al tratar del
incusuplindenio gquerido de las obligaciones idolo, culpo, ele)), hace uso siempra

del término eresponsabilkiads,

VEXEZOLANO D aque nos habla de fo odliyecidn de reparer los daflos causados
por cwlpa o negligencia warts, 1,185 v 0001 de gque o deudor ro estd obligads
a pagar los dafioz o perjuicios causades nor consecucncia de caso fortuito e
fuerza mayor (art, 1.272).

Avruix (B G. Bl respecto de fos daflus culpusos o dolosos, establece
1 log caust .. estd obfgado parn con ella (el parjudicado) e la indem-
del dufio causade por estos fart, Ra3-Iv; que Lo misma obligacivn
incumbe o oaquél que Infringe una ley ddestinada a la proteccldn de otro...s
{art. 23110,

A siovez, en el mizmo Libwo 11, ol regular el «Derecho de las relaciones
obligatoriasy, emplea el término obligacion, on conesion con el de indemnisar
en diversos supuestos: tal sucede, por efemplo, con el articulo 240, a tenor del
cuad, «Quien estd obligado a o ‘ndemnisacidn de duflos...», v el 250, que dice:
(Bl acrecdor puede sefalar un plaze adecuado al obligado a le indemnizacidn...,
o el 231-37, ne habla de! ebligedo a la indemnizacidn..., v los 256, 257, etc., que
emplean ¢l término erespousabilidads, refiridudola generalinente a los casos de
dolo v culpa, cte,

Eriore: Se reflere a lo obligacion de indemmnizar en el articulo 1503 v a
In obiigacidn de reparar en ef 2.08¢ (2), bien que en otras ocasiones y respecto
dee Tar mismas cuestiones haga tso «lel término «respousabilidady.

Irarnraxo: este Cédigo utiliza en diversas ocasiones el término obligacion
en lugar del de «responsabilidads, refiriéndoln ol resarcimiento o indemniza-
cidn, Tal acontece, por ejemplo, con el articulo 1,218, primero de los centeni-
dosz en ¢l Cap. III. Lib, IV, cuve epigrafe es el de «Responsabilidad del deu-
dor», pese a lo cual establece que en el caso dde incumplimiento, aquél estd
obligudo al resarcimiento del daiio, e igual acontece con el articulo 2.043, pri-
mero del Titulo gue reguia fos actos iMeitos, en el que se emplea ¢l término
obligacidn de resarcir los dailps, v con ol 2.080, que habla de obligacidn de
resarcimiento, v el 2.054-1, segtin el cual el conductor de un vehiculo estd
obligado a resarcir el daiio causado, bien que en sus parrafos IIT y IV haga
uso del término eresponsabilidady.

En lo que a nuestra patria se refiere, tenemos para los dafies v perjuicios
voluntarin o negligentemente causados el articulo 1.902, que aun cuando refe-
rido a las relaciones extracontractusles, es también de aplicacién a las nego-
ciales. Segtin él, quien por accion u omisidn causa un dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, cstd obligudo « reparar ¢l duflo cansado. Lo mismo acon-
tece con el r.yog-I, Dien que en éste, al igual que en los restantes del mixmo
Capitulo y Seceion, se haga uso también del término «espousabilidads. A su
vez, ol artienlo Lrza-e®, relativo a las obligaciones condicionales, se emplea
Ta frase quede obligado al resarcimiento, pese n referirse a wn supuesto de
ctifu,

A suovez, el Reglamento del Seguro Obligawrio de Responsabilidad Civil
derivada del nso v oireudacion de vebiculos de motor, de 10-XI-1p64, anngue
en s articnlo 2,0 comdenza empleando la palabra «responsabilidads, agrega:
«.. derivade de la obligacion de todo conductor de wehiculo de motor de ve-
parar los duilos causados..», y en ¢l 21 v bajo el epigrafe «Jlechos de los que
nacen obligaciones impucstas al comductorn, se dice: «las obligaciones cuyo
cumplimiento se asegura son las que necen de todo hecho de la circulacidn que
produgca dailos...».

De ambos preceptos parece deducirse, a nttestro modo de ver, que se san-
cionia el principio de que toda lesion o dafio, aun cuando sea ajeno a la idea
de culpa, genera upa auténtica obligacién cdya prestacién es la reparacién, y

N
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predomina para designar las indemnizaciones v resarcimientos que
la Ley estima deben abonarse en caso de incumplimiento objetive
de la prestacion (19), pero ello no constituve obsticulo alguno para
que su verdadera naturaleza juridiva sea la que nosotros propugns-
mos, o sea, la de ana obligacidn legal (20).

gue ello es aplicable wnto a las relacioues extracontracitales coms o las me-

gociales u obligacionales.

Por nitimo, lamamos In atencidn sobre In 8, T, ‘ I
de deude de indempizacion, ya que =i blen se reflfere & un sapuesto del artivu-
lo 1002 del . e, establece uta correlacion con los que regdlan las relacione-
wionales en log ardeulos 10D 4 L1066,

trgr Y también para designar las consectencias del bucumslimierro imipus
table. Méas no debe olvidarse, @« menos ea relacidn con la zesls que propugna
mosg, que en Roma no se cmpled dicho couceptn ¥ gue afl en los riempos
modernos hay juristaz que no Jo emplean, al menns en alouns de suz ohnis,
tal acontece, por ejemplo, con Savieny, en Lo Drolt des odlizations, tradnit var
GERARDIN BT Jozoxn. Taris, 1863,

A st ovez, GLInE, en gus Comuneifario alle Pandeiie, wad, bajo o direce
de SprarriNi, lo emplea en alguno de sus voltunenes, miemiras dae en ol
preseinde de €L Tal weomtece, por ejemplo, en . NI, Milagn, 1600, en
que no hace uso del tdrmino eresponsabilidads, pese ¢ e en &l rate de
custodia, siendo el traductor ftallano FeERriNi, quien o emples en #13 nov
Por su parte, Winpscuptn, en Ob, cif., vol. I, emples indistinganiente ambos
términos, responsabdilided v obligaciin de resarcir, lo mismo que acontece oo
ArnpDTS, en O®. cit., v Fenwixe, en Jawndle... cit.

Istimanios, por tanto, que s¢ rata de lo que bien pudidramos Hamar «vicic
denominativo wusualy, «convencionalismo gramaticals, «lenominacion convencio-
naly, algo, en fin, que el wse juridico ha dado earra de naturaleza v que por
su fuerza expresiva, facilidad e acomodacién gramatical o lo que fuere, hso
producido wn fendmeno de absorcidn, nconporando a st dmbito manifestaciones
que, como la gue estamos contemplando en el presente trabujo. nada tienen
gue ver técnicamente con la responsabilidad.

{20) Opricaciox: por que en elln coucurren los elementos constituvos del
vinewlo obligacional: el débite, representado en este caso por el resarcimiente
o indemnizaciéon que el deudor ha de sati-facer al acreedor; v fa responsabilidad
o comsectencia desfavorable que resulta para ol dendor de no abonar la indem-
nizacion. Dicha responsabilidad esti represenvada en el presente supuesto por
la ejecucion forzosa del débito con la correspondiente traba o embargo de bic-
nes, satisfaccion de intereses, costas, ete.

Tiasn; dado que su origen s6lo puede erlcoutrarse en wil expreso maudate
de fa Ley, eu cuauto la regla geueral es la extineidn de!l débito en los casos
de incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor aun cuando se hublere
pactado lo contrario, dado que hasta en tales supuestos es la Ley quien ha de
Hevar a cabo este previo y esprexo promumeiamiento,

Tal hecho podria, por tanto, ser considerado como ano de erox actos so-
mejantes a los negocios de que nos habla Bysecertvs eu su Tratado..., t, 1.
v I1, pig. 11, caracterizados por que s hien en ellos existe una volumtad, ol
efecto no se produce por obra de &ta, sino ear leges que viene o ser aproxime-
dainente 1o gue acontece en el presente casza,

(Como ejemplo de lo que hemos indicado en ol primer parrafo del epigrale
faaar, vide: ¢, ¢, espaiiol, ardewo 1,008, et relacidn con log 1570, 1,745,
1784 (ease fortuito mds no fuerza mayor), 180T, efc., que constituyen L ex-
cepeién especificamente determinadie por la Ley. C. e etiope, articulo 1.850, «n
relacion con los 1701, 2060 v 2071, que regtlan la regla general v las excep-
ciones al principio e exoneracion de responsabilidad por caso foruito y fuerzas
mayor; y el C. ¢, italiano, articulo 1,218 (regla general), en relacion con los
1.805 ¥ z.054IV (excepciones); v el B. . B.. articulos 273 v 256 (regla ge-
neral), en relacion con los 678 v 833. asi como con lu Tiey de Responsabilidad

<
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Mas, supuesto que en el caso contemplado nos hallisemos en
presencia de una obligacidn ex lege, se plantea el problema «de
coHmo se opery au nacimiento, dado que iniclalmente existe una obli-
gacion de cardeter convencional que se extingue ante la imposi.
bilidad de cumplir la prestacién por consecuencia bien de un caso
fortuito bien de una fuerza mayor.

T.a solucion a esta cuestion entendemos se enctientra {o al menos
debe Duscarse), en el mecanismo de la novacion, aun cunando ello
a primera vista pueda parccer también extrafio.

En efecto, en ¢l suptesto que estamos examinando v de acuerdo
con la tesis por mosotros sustentada, ¢l fendmeno del nacimiento
de la responsabilidad v de la obligacion legal de indemnizar, se
puede esquenvitizar asi:

Stupucsto de incumplimiento querido

{' Débito, counsistente en una prestacion de
N\ dar, hacer o prestar.

, Incumplimiento im-
Obligacion  inicial ' putable a dolo o
valida ... ... .. ... a culpa.

)
I
Y

Responsabilidad, como  conscecuencia de ese-
voluntario incumplir.

Supuesto de incumplimiento no querido
(caso fortnito, fnerzn mavor)

Débito  (prestaciéon de dar, hacer o prestar).
i

v
Obligacion  inicial ]nlposih?,iq:l'd de Sustit_gci()n de ‘15L pres-
ada L‘11111p111111011‘g<) por facion C(?Il&'(‘,lll-(lft por

a oo caso  fortuito o ----» deuda indemnisato-
fuerza mayvor. l ria de cerdeter legal.

l fexcepeidn).

Hwelwsion  de wgsponsabilidad.

(regle general)
Civil de Ferracarriles de y junio-187n, con sus madificaciones de 1923 v la ey
de Vebienlos  Automdviles  de 13 IX-1ag7,  con s nueva  redaccion  de
2VI-1G54 s v «l O e de enesucla, cuyos articnlos 204, 1272 v LIS es-
tablecen la regla general. asi como los 73y v oygd, Jas excepeiones, sin
olvidar, aun cuando =0lo sea a titulo de curiosidad, el . ¢ chino, libro II, en-
trado en vigor el 5-V-1gzo, articulos 225-I, en refacién con los 220, 231, 645
targumentalmente) v para el caso fortuito aun cuando no para la fuerza mayor,
el 654,
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Si comparamos ambos supuestos, podemos ver cOmo en el sg-
gundo de ellos se opera una verdadera sustitucion de prestaciones,
en cuanto la inicial o convenida de dar-hacer-prestar es reemplazada
por otra consistente ¢n resarcir o indemnizar los perjuicios y daifios
que el imposible cumplimiento de la prestacion originariamente
pactada pucde producir al acreedor.

A su vez, el fenomeno novativo de las obligaciones en general,
puede esquematizarse asi;

1.0 Preesistencia de wna obigacion valida gue se extingue.

2. Creacién de una nueva obligaciéon que sustituye a la ante-

vior. la novedad de esta nueva obligacion puede cousistir
en un cambio de sujetod, objeto o causa.

3.0 dnimus nocandi,

Pues bien, si comparamos ol supuesto de incumplimento no que-
rido o involuntario con ¢l mecanizmo de lu novacion que acabamos
de esquematizar, observaremos como entre cllos existen las si-
guientes semejanzas

@) Existencia de una obligacién primaria valida.

b) Cambio de alguno de sits clementos esenciales. En este con-

creto supuesto, dicho cambio afecta al objeto y a la causa.
¢) Aparicién, como consecuencia de ¢llo, de una obligaciin
pueva, distinta, por lo tanto, de la anterior (21)-

1l {nico aspecto de la novacion que en principio al menos pa-
rece no coucurrit en el supuesto del incumplimiento involuntario,
cs el del animus novendi, esencial al parecer para que pueda pro-
ducirse el fendémeno novativo. Y aqul es precisamente donde radi-
ca la principal objecién que puede oponerse a la equipa cacion de
ambas figuras, bien que tal dificultad sea en realidad mds aparcute
que real.

En efecto, comenzaremos por licer constar, que el requisito
del animus novandi no es tan esencial que sin él no pueda construirse
el instituto de la novacidn., Y no lo es, desde el momento en que
nuestra legislacion admite la existencia de una novacion legal; la
regulada en el urticulo 1.209 del Codigo civil (22).

(21) En efecto, téngase en cdenta que en ¢l supuesto que contemplamos
existe una primaria prestacidn de dar, hacer o prestar alguna cosa o gervicio,
que es sustituida por la de satisfacer wua determinada cantidad de dinero o
titulo de mdefmizacion, sustitticion que se opera por ministerio de la Ley. Con
ello, 1o sole cambin de modo radical el objeto de la obligacion y, por tanto,
I «obligation inicialnente convenida, sino también la propia cadsa originadora,
e cuanto tal cambio afecta ademds de a la materialidad del objeto, a la razon
de ser o titwlo ecansal de la obligacién, que 1o es como en la primera 1a volune
tad de las partes, sino lu Tey,

(22) Clerto que ha sido muy discutida la naturaleza juridica de In subroga-
cidn, ¥ gue son bastantes los juristas patrios que 1o aditenr, pese al criterio
legal, que la {igura contemplada en los articulos 1.200 y s3. sea una_novaciou,

Mas son también muchos los que se inclinan hacia la tesis del C. ¢,y esti-
mando que en estos casos nos hallamos a presencia de wna auténtica novacion,
figura ésta -que nada tiene que ver con la verdadera subrogacién, v que dicha

novacién es legal; tal acontece, por ejemplo, con Sanrasarfa, Comentarios al
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Ha de tenerse asimismo en cuenta a estos efectos, que el Codigo
civil espafiol no prohibe expresamente esta clase o categoria de
novacion.

A mayor abundamiento, conviene recordar que ¢l enimus io-
zandi no siempre ha sido eumdo como requisito de la novacidn,
v asl, ¢l Derecho romano dawico no le incluye entre ellos, apare-

o

“endo por vez primera en la época Justinianea (23).

Pues bien, siel propio Codigo civil admite la posibilidad de una
novacion legal v la regula en su articulado, bien que se trate de una
figura tan discutida por la doctrina, cabe preguntar por qué no
estimar que €l supuesto pueda ampharve para comprender todos
aquellos casos en que resultando objetivamente imposible el cum-
plimiento de la prestacion convenida, la [ey, para competnsar los
riesgos v subsiguientes perjnicios que derivan de las actividades
licitas pero peligrosas que provocan ese objetivo incumplir, susti-
tiye per se aquells pre%tmcibn por otra de resarcimiento o indemni-
zacion, convirtiendo asi la obligacion de dar, hacer o preatar alguna
cosa o servicio, en obligacion o deuda indemnizatoria (24

Codigo civil, 1. 11, 10a8, phg, 167 Dvie DBruwswr, Fendemento..., cit., t. 1,
vol. IT, pag. 163, donde estudin In subrogacidon demtro de la novacién, no ne-
gando su cerdcter novatlivo vy admitiendo la existencia de la legal; SERRANO
StRer v Saxra Crvz TrrprIro, en Comentarios o las elnstituciones..», de
Rueeiero, t. 11, vol. 1. pag. 246, que también hablan de una novacién legal,
refiriéndola al articulo 1.200 del C. ¢.; Azvrza v Oscoz, cu Notas sobre lg
novacion, ex «Rv. D, I'rive, 1950, pigs. 600 v 606 b), que también admite csta
categoria novativa, referida a la indicada figura; y Casrix Topefas, en e~
recho..., cit,, t, III, 3.2 edic,, pag. 560, donde nos habla de una novacién con-
vencional ¥ otra Iegm, clasificacion que realiza a la vista del C. c. (En la
g2 edic,, mismo tomo, pig. 328, insiste en ello, si bien agrega que la doctrina
admite solamente la novacién convencional). Vid, también Varvewpr, Trafa-
do..., ¢it., t. III, 4.% edic., pdg. 197, nota =

A su vez, PJeRM GonzArzz y ALGUER, en sus Comentarios al t. II, vol. T de
2 obra de IExnecervs, al referirse en pig. 4oz al articulo 1.209 del C. ¢, i
en lo hacen aludiendo a la subrogacidén no afirman terminantemente que «llo
1o sea novacidn, sino que lo que hacen en rcalidad es negar se trate de una
uovacion extintiva al decirnos: «Frente a esto nada puede obstar la circunstan-
cla de que la subrogacién sea sistematizada por el legislador dentro de la sec-
cién relativa a la novacion, pues esta palabra, en el sentido que la cmplea
auestro C. ¢., no significa necesariamente la extincién, sino que puede signi-
ficar tammbién modificacidny ; pues bien, estos tratudistas admiten que tal subro-

gacifn-novativa, ptede ser legal. FPor su parte, SCAEVOLA, en Comentarios...,
1. NIN, 1002, PAgs. 1046 ¥ sw, admite Ta existencia de In novacion ]eqtd, 1110
reciendy asimismo citarse, en welacidn con este extremo, Rulz GATLARDON, f)e-
pechon., cit,, pig. wp0, que von ocasion de contemplar las clases de novacion
distingue entre I voluntarin v 1o necesaria, diciendo respecte de csta dltima:
«h) Neeesarfa, Con independencie de la woluntad de las partes (por ejemplo, wita
obligacion inenmplida, hacidndose imposible la prestacidn, se transforma en
dende ndemnizatarian.

23) Vid, en relacidn con ello, Arias Ramos, Dereclho romano, 3.0 edie,,
Madrid, 1947, p(ms 435 w4375 Peeteering, Voz Nowvas ione, en «N. Dig. Itals,
t. VIII, 1030, pig. 112y, ad como SALPITS ¥ SALEOWSKI, cits, por WINDSCIEID,
en Il Divitto delle.... vol. II, § 354, pag. 378, nota 12, cte.

(24) Merece dmmczuw en recion con lo indicado en el texto, lo dicho
por Prie BrUraU, respecto de lu novacidn v las distintas figuras que en ella
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(laro es que u ello se puede contestar alegando diversas razones,
v entre ellas, por ejemplo, que si bien el Codigo counsidera novacion
legal la figura del articulo 1.2og, no incluve dentro de dicha Sec-
cién, Capitulo y Titulo la manifestacidon que estamos contemplando
en el presente trabajo (25): que ello implica la adaptacidn a los
tiempos actuales de una antiquisima clasificacion de la novacion,
sin utilidad alguna (20): que en estos casos, no se produce la ex-
tincion del winculo primitivo o constitutivo, sino que se opera un
cumplimiento por cquivalencia, al no ser posible en forma especi-
fica (27).

Ningua de estas posibles alegaciones nos parecen de suficiente
solidez para prescindir radicalmente de Ia tesis que venimos man-
teniendo (28), como se podrd comprobar al examinurlag separada-
mente.

1. No existen mds supucstos de novacion legal, que los regu-
lados en el Cddigo ciwil,

No creemos sea esta tna razon absoluta e insoslayable en ornden
a la imposibilidad de admitir otros supuestos de novacién legal, de
la misma forma que la declaracidn del articulo 1.137 del Coddigo
civil en orden a la solidaridad, no ha impedido que tanto la doctrina
cientifica como la jurisprudencial, hayan extendido tal figura n su-
ptiestos no expresamente determinados (20).

En consecuencia, de la misma forma que se hace uso de la in-

pueden, comprenderse, en Fundamentos.... <it., t. I, vol. II, pig. 39z: Por
todo ello cabe afirmar que ‘a tendencia de ln moderna doctrina romanisia a
venltar tras la apariencia unituric de ciertos conceptos toda la gran wariedad
que ofrcce la prdctica profesional no dehe hacer olvidar que e¢n el fondo sucede
lo mismo que vemos descrito con referencin al Common Law, por S. J. Sror-
JARY.

(25) Titwo I, Capitulo 4.0, Seccidn 6,4, Libro IV, «De la novacidny, ar-
ticulog I.203 a 1.213.

{(26) Sasco RzwpriLiva, La nowvecion de las obligacioncs, Fdic, Nauta,
1964, ntun. 127, pag. 374, con ocasién de comentar la posicién de Rurz Ga-
LLARDON,

{(27) Mismo autor, 0b. nam. v pag. de nota anterior.

(28) Conste, sin embargo, que pese a eslimar acertada dicha posicidn, no
hacemos tal afirmacioén con un criterio exclusivista, ¥ & {inicamente, estimando
que las consideraciones que hasta hoy se han hecho para combatir las ideas
que nog han servido de base para construir nuestra tesis, no flos parecen tan
s6lidas ni tan definitivas como para cousiderar que nuestra posicién pueda estar
equivocada o ser inadmizible radicalmente ; antes, al contrario, creemos que en
ellas hay bases suficientes para reforzar ol eriterio por nosolros sustentado,
Ben que, repetimos, «llo uo quiera decir en modo alguno que no podamos ser
nosotros los que layanos incidido en el error. 1so, ol tiempo lo dird.

(20 Ast vy por o yue o la doctrina cientifice hace, no faltan autores que
congideren exiete solidaridad en los supuestos regulados en los artiewlos 1.002
v 1oy «del Codigo civi!, pese @ que ninguno de cllos lo declare cxpresamente.

Tal posicién es mantenida, entre otros, por Puie Pefs, Tratado..., G 1V,
vol, 1, pag. 43, €)~.9: Puie Brurav, Fundamentos..., cit., . 1, vol, II, pigz. 189
v se.1 PERrz Goxzdigz v ALGUER, en Comeéntarios al t. 11, vol. 11 de Ja obra
de Bxxecerus, § 235, plgs. 6740755 § 236, pig. 680-V, en relacion con 679~V 3
§ 243, phg. 711-VII, en relacion con pig, 700-VIL; CHRRILLO Quirrz, en voz
Solidaridad. Dicc. de Derecho Privado, Edit. Labor. t. 11, Barcelona, 1950,
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terpretacion extensiva para resolver el problema de la solidaridad
en los supuestos contemplados por los articulos 1.9o2 y siguientes
del Codigo civil, pese al pronunciamiento categorico del articu-
lo 1.137, :por que no vy a acudirse a anilogo precedimiento en el
cuso gue estamos countemplando, maxime cuando a nuestro modo
de ver no habria que hacer wso en €1 de esa interpretacion extensiva
v sl unicamente de la declarativa® (30).

pig. 2800; De Buex v Barrie, en sus anotaciones al Curso |, de Corix v Ca-
prraxT, t. I1Y, 1043, pig. 444393 Domrern Macrd, Responsabilidades derivadas
de lg culpa extracontractual, Barcelona, 1988, 22 edie. respecto del articulo 1.902
(pig. 320), en cuanto para el 1903 se inclina a considerar que la responsabilidad
es directa (pag. 321), ete.

Illo nwo impide, sin emburgo, gue otros sectores «le la doctrina cientifica
sigan manteniendo el criterio de que los supuestos de responsabilidad regulados
en log articwios 1.go2 v sx, el C, ¢, son obligaciones mancomunadas, aplican-
do en nuestra opinidn mas rectamente el articulo 1.3y del citado Cuerpo le-
gal, Tal acontece, por ejemplo, con Diaz Paro, en Introduccion al Dereche
de Cbligaciones, La Iabana, 1043, pags, 180-181, v con Traviesas, en La culpa,
en «Rev. D, Privo, 1g6, pdg. 206, v AUBADALEJO, en Sobre la solidaridad o
mancomunidad de los obligados a responder por acto dlicito comiiu, en X, D. C.,
t. NVIL fase. 11, 1963, pag. 300 v s=, % especialmente pigs. 308-300; ¥ tam-
bién, argumentalmente al menos, con Ssveamariy, en Comentfarios..., cit., t. II,
phg. 735, eu cuanto al comentar los articwlos 1137 a 1.148, se limita a decir
que la solidaridad constituye la excepcién, v ni en los comentarios de dichos
preceptos, ni en los que hace a los articulos 1.902 v ss., nos dice que en estos
Gltimos la responsabilidad sea solidaria, criterio éste que también se observa
en [erix Cixovas, Manual..., cit., t. III, 1950, pdgs. r24-125.

En cuanto al criterio jurisprudencial, merece la calificacidon de indeciso, dado
e son variag las Sentencias que el T. S, tiene pronunciadas tanto en uno
como en otro seutido, bien que en los dltimos tiempos el criterio que parece
prepondervar sea el de ampliar los supuestos de solidaridad, estimando que ésta
existe incluso mas alld de los Hmitex de las declaracioues expresag de voluutad,
con lo que como indicn Amorrn (en La responsabilidud del deudor solidario,
Barcelona, 1963, pig. 1), «.. LI Tribunal Supremo ha superado en algunas
resoluciones el plano de la interpretacidn declarativa, realizando wna intenpre-
tacidn extensieda..n.

Bjemplos de este ambiguo o impreciso criterio son las signientes resolu-
<iones :

En favor del caricter mancomunado de las obligaciones nacidas de culpa o
negligencia: Ss, de 2z3amarzo-1521 ;5 21-junio-1igh v 19-febrero-1050.

Lu pro de su cardcter solidario : Ss. de 23-diciembre-1903; 2-narzo-1913;
25-NATZO=1037 5 20-mayo-T930 ¥ 1] fehrero.1o04.

(3 Otro cjemplo de esta interpretacion entre declarativa v exteusiva de ios
preceptos legales la tenemos, sin iy mis lejos, en la flamada responsabilidad olr
jelivi, que coustituye precisamente ol objeto e este trabajo,

B Coes espantol, como todos Jos latinos, al regular en los articulos 1902
¥
l

v oes lus obligaciones que surgen de culpa o negigencia, sigue ol eriterio subje-
ivn o de T enlpabilidad.

Mas el desarrollo del magudnismo y la industrializacion de la vida que carac-
terizaron la (iima fase del siglo x1x v comienzos del xx, dieron lugar a una
serie de eventos hasta entonees desconocidos o poco frecuentes, que exigian uni
ripida y clara decision, especialmente en materia de accldentes lnborales.

Comienza asi a apuntar en Turopa la Hamada teoria del riesgo, que resuciti,
en opinién de algunos, la antigua responsabilidad por el resultado, bien que esto
sea solamente exacto en parte, ya que lo fmico gue hace en realidad es tomar de
ella la idea de que no solamente se debe respouder civilmente de los resultados
producidos culposa o negligentemente por el agente, sino también de los gue se
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Porque téngase en cuenta que la idea de novacion legal que
proponemos, ademdas de estar permitida por a Ley para los supues-
tos de cambio de acreedor, puede admitirse también legalmente
para el caso que contemplamos, al amparo de lo dispuesto en los
articulos 1.089, 1.000 v 1.105 del Codigo civil

in cfecto, la tesis que propugnamos, no es cn realidad otra que
la dc considerar que la Lev ¢n los supuestos de imposible v obje-
tivo incumplimiento de la prestacion, sustituye la oblzgarzon- puae-
tada por otra de resarciy o indemnizar.

Para legar a tal conclusidn, tomamos como punto de partida
¢l hecho dc'. que esa indemnizacién o resarcimiento tiene, como he-
mos va indicado reiteradas ocasiones, el cardcter de obligacion
legal «stricto sensu», en' cuanto es la propia Ley gquien directa e
inmediataimente la constituye (31), al amparo de lo dispuesto en los
articulos 1.08¢ v 1.090 del Codigo civil, que al admitir esa fuente

originen por cattsus ajenas a s volunwad (caso fortuito v {uerza nm}m), siem-
pre que dichas actividades impliquen un riesgo para la sociedad o el individuo ¥
un beneficio para el usuario del elemento peligroso (Vid, para esto las obras que
en Francia iniciaron la teoria del riesgo: Jossmraxv, De le responsabilité du
fait des choces inanimes, Paris, 1807 ; v Sarrinies, Les accidents du trabail et
la responsabilite civile, Parls, 1897, Igualmente deben verse para tener una clara
idea del movimiento que motivd su aparicidn, las obras de Dr MicurL GArcI-
Lorez (Ay, v Suss (Th,), cits,, en nota 16).

Y buena prueba e que los Codigos —o al menos los latinos— no recogian
en st articulado este tipo de responsabilidad, por lo menocs de modo expreso,
lo tenemos en el hecho de que la generalidad de los civilistas tanto contem-
pordneos como inmediatamente posteriores a los primeros Codigos civiles, no
suelen admitir otro género de responsabilidad que la culposa; tal acontece, por
ejemplo, con Growrar, Teorfa de las obligaciones..., trad, por la «Rv. Gral. l.eg,
T.», principalmente, vols. IT (1928) v 'V (10920) : don Cuiroxr, La col;‘)a nel di-
ritto civile odierno. Culpa contrattuale, Torino, 18gy, nfun. 204, parfa 661
v o8, con Boxasr Bexvcer, Le rvs[wmabz[zdad civdl, Barcelona, 1958, pags. ¢
¥ s, 1 v Bissxeseenn, [ie Haftzuzgan ohne I e’rsr/mlden Berlin, 1934, v CLEMENTE
Di Drego, Instituciones.. .t IL 1030, phgs. 313-3t4; con Sizcurz Roain, Estu-
dios..., t, TV, 2,8 edic,, IRR@ Varverog, Tratedo..., cit., t, 111, pag. 788 v ss.,
en 1)&,C1(L‘111t‘11tc lax 78¢- 700 in fzm' 700, cuando .qunm que nucstm C. ¢., como
el francés, no establece la responsabilidad real al mantener ¢l principio de una
falta probad¢ o presunta, Roo, 8ot in fine, cte.; Owmro Varexrix (1), 08 cit.,
PAgS. 400 a 412, etc.

Algunos autores como Maxresy, en sus Comenfarios..., t. XII, Madrid,
1907, pags. 626-627, admiten la posibilidad de una 19‘])()11F1L])i]i(1él(l sin culpa
finicamente para el supuesto contemplado en el artieulo 1.905 del €. ¢, mis
1o para los regulados et los restantes preceptos de dicho Capitulo del [1])1 o IV,
Titulo XVI, a los que da un claro matiz culposo (vxde m'm, 308 ¥ 88, 508, 00_._
Go&, 601y, m, in fine GI8, 6400 041, 044 B4, etel), lo inismo acontece con
Dr Busy en sus notas al Curso., de Colin y ,:1.1:114111. t. ITY, en coanto s6le
respecto al articulo 1.gos considera ¢, esistan atishox de la- doctrina de la
responsabilidad olyjetivar. .

(30) Al emplear la frase .. es lo prople Ley quien directe ¢ inmediate-
mente la constituyen, pretendemos ml.i al paso de la posible objecion de que en
rplindpio. al menos, todas lax obligaciones son legales. No, no iutentamos decic
eso ni tampoco ncgarlo. Deseamios {micamente poner de relieve al hacer aquella
afirmacién, que s no fuere por que la T.ev lo dispone especial y especificamente
asi, Ta obligacién a que aludimos u1 el texto no existirfa, dado que el caso
fmtmto v LL fuerza mayor, de regla, operan la extincidn "de toda obligueion.

A
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generadory de obho‘auonea autorizan a la l.ey para crear o coms-
tituir éstas sin mas requisito o condicién que asi se determine ex-
presamente.

M osu vez pONLmMos en relacion estos dos preceptos con ¢l articu-
1o 1.105 del mismo Cuerpo legal v observamos que a tenor de él,
Jluera de los casos expresamente mencionados en la ley, ... nadie
responderd de aqucllos sucesos que no utbieren podido preverse,
v que, previstos fucran finccitablesy, podremos legar a la conclu-
sion de que en todos los supuestos en que la Ley dedarc (que pese
a resultar imposible el cumplimento de la ()1311b<1g*1011 por caso for-
twito o fnerza mayvor, ¢l dendor tiene el deber de indemnizar al
acrecdor, nos hallaremos en presencia de nha obligacion indemmniza-
toria de cardeter legal v uo de an stpuesto dg responsabilidad,
habide cuenta que cs la propla Loy guien alierando la regla gmmml
de que los eventos mo culpables i culposos que impidan el cum-
plimento de la prestacidn mmotivan la extincion de las obligaciones,
sustitune por anoticos de politica juridice dichae cxtincidn por la
realizacidn de una prestacion distinte de la inicialmente convenida.

Y no se diga gue esos motivos de politica juridica no existen,
en cuanto buena prueba de ellos la tenemos en las leyes de navega-
cion abrea de 21 de julio de 1960, v de vehiculos de motor de 24
de diciembre de 1902, en las que la mal lamada responsabilidad
objetiva se ha convertido casi en regla general (32), como conse-
cuencia del fuerte sentido social o socializador que impregna actual-
mente ¢l Derecho todo, incluso el mismo Derecho privado, corrien-
te Gsta a la gue, cn nuestra opinidon, se debe en gran medida el
auge alcanzado por esa objetivacion del deber de indemnizar (32 bis).

Estimamos, pues, y perddncsenos la insistencia, que cuando la
Ley en el articulo 1.105 establece esa excepeion, lo que en realidad
hace es abrir camino al legislador para que pueda, en aquellos casos
que lo estime conveniente (33), crear una nueva obligacidn quc sus-
tituye o la que en otro caso se extinguiria totalmente.

Pues Dlen, somos de la opinidn que esta interpretaciom de los
articulos 1.08g, 1.000 v 1.105 del Codigo civil merece la calificacion
de meramente declarativa y nunea de extensiva, mixime s la com-

1320 Mas awngne en dichus leves e emplee normalmente el término res-
pousabilidad, tawmlién en oeasiomes al referirse o ella se hace uso del concepto
obligacian ; tal ocurre, por ejempio, en ol articulo 1011 de la Tey de Navega-
eidn advenws con ¢l 3y de da Ley robre vehienlos de motor de 2y de diciembre
de g6y econ los artienlon 2o v a0 del Reglupento del Segure  obligatorio de
respols abilidad civi! derfvada del wso v L‘llCl'llel()“ de ve Iuculm de motor de 19
de noviembre de (i von el artfenlo 13 de ta Lev de Policia de ferrocarriles
de 23 de noviembre de 1y, cle,

(32 bis) Vid, S, T, S, de 1 NI-1on3, Sala 20 donde se pone e relieve
este sentido social, cuando dice: «.. va que en estos casos de riesgo socialmente
il v habiteal, como es ol originado por Iu circulacidn, el deber de cuidado
no puede ser medido de un modo taliiy

{33) Tal son, por cjemnlo, los tranzportes adreos, maritimos v terrestres,
dada su necesidad a la vez que peligrosidad para a sociedad vy el individuo,
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paramos cou la gue hemos visto suele hacerse del articulo 1.137
en relaciéon con los 1.go2 v 1.903 del referido Cucrpo legal (34).

Y esto cs precisamente lo que acontece en los supuestos de im-
posibilidad objetiva del cumplimiento de la prestacidn convenida,
en los cuales, la Ley sustituye directa e mmediatamente la extineidn
de la obligacidn preexistente, de cardcter inequivocamente conven-
clonal, por una nueva odligatio de cardcter legal v contenido indem-
nizatorio, hecho éste que, en nuestra opinion, ofrece todos los
caracteres de una novacion, en la que el animus novandi subjetivo
es sustituido por un eninus novandi legal o animus legis, fendmeno
este que se pone de relieve claramente sin necesidad de interpreta-
cion extensiva alguna, en los articulos 1.08p, 1.000 v 1.105 citados.

1. La admision de le novacion legal, no es en realidad otra
cosa que lo adaptacidn moderna o campo de dicho instituto, de
una antiquisima clasificacion.

Sioesta affrmacion se hiciere con una finalidad puramente his-
torica lo admitirfamos sin discusion, va que, efectivamente, la fi-
gura «e la novacidn necesaria tiene su origen en el-Derecho ro-
mano. Mas lo clerto es que cuando se dice lo que indicamos en el
epigrafe de este apartado, se hace con animo de critica o reproche
juridico de tal posicion, con lo que no estamos plenamente confor-
mes.

Consideramos, por fanto, gue esta alegacién no puede servir de
base para rechazar la tesis que sustentamos de una novacion legal,
entre otras, por las sigulentes consideraciones:

1.* Toda fnstitucion juridica, incluso las-mas modernas, cuentan
con mas o menos remotos v directos antecedentes (33), hecho este
que no puede servir para fundamentar la afirmacién de que ello
pueda considerarse como algo contrario a su actual existencia o
validez.

Pues bien, la clasificacion de Ia novacion en convencional v ne-

(a4 Por otra parte, hemos de tener en vctienta, que =i el legislador ha
empleado el término responderd en el articulo 1,105 del C, ¢, ¢llo no quiere
decir que lo haya empleado estricta e inequivocamente en el centido de respon-
sabilidad stricto sensit, o seq, como comsecuencia perjudicial que le sobreviene
al dewdor caso de incumplic la prestacidon convenida, Y decimos que no quiere
decir erto, en primer lugar porque ne seria la primera vez que ol legislador de
(88 ha empleado an concepto equivocado, o poco precizo, o ¢ ha dado wn
sgnificado distinre del que a primera visa pueda parecer,

Fn segundo dwgrar, porque tanpoco ol término es absolatamente significador
de una responaadilidad en ol sentido de la doloxa o eulposa, en cuanto puede
tubicn entemlerse en el sentido de cometitnizse ¢1 dendor en o deber de
vealizar Lo prestucion que Ta Ly o laopropin obligacion le hmpongan, en
aguellos suptiestor en que 7 prestacion  convenkda no pusda cumplirse  por
cattss ajetlay o osu voluntad,

33 Fiidmonos sino, a tialo de efemplo, en il wodernisima  institucion
de T Propiedad horizontal, regulada en nuestra patria en realidad por una Ley
de 1060, v cuvos antecedentes, €0 embargo, s¢ remontan nada menos que a
fa época de lmmerowr, rey de Sippar, unos 2000 afios antes de Jesucristo,
hecho éste que nos puede servir para sentar lu afirmacion de que aquella figura
juridica es algo anticuado v <in utilidad alguna.
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cesaria fue va comocida en el Derecho romano clasico, teniendo en
principio, ! menos, un cardcter que hoy bien pudiéramos llamar
procesalista, en cuanto su origen se encountraba en el instituto pro-
cesal de Ia Iitis contestatio concluida inter partes con el ascatimiento
del Magistrado, lo cual operaba la extincion de la accidn de dar,
hacer o prestar a la vez que su sustitueion por una obligacion pro-
cesal de condena o de prestacion (36).

No dudamos, que como dicen los especialistas, la novacion nece-
saria desapareciese por falia de utilidad (37) v, que en el Derecho
Tustinianeo no existiera otra modalidad de la misma que la vo-
Tuntaria.

Mas, de andloga forma que en las fuentes romanas se establecio
una equiparacion entre la novacién voluntaria v Ia necesaria, de
cardcter procesalista, v los hechos que daban lugar a esta filtima
Negaron a ser considerados como swpuestos de novacion que sc
producen por ministerio de le Lev (38), lo que probablemente huibo
de acontecer por exigencias de la vida, ;puede decirse que actual-
mente no existen motivos que hagan precisa la existencia de unw
novaciéon legal?

Porque lo cierto es que existen v, se encuentran, en la necesidad
que tiene el Derecho de coordinar la aparicion de una serie de nue-
var manifestaciones, aspectos o formas de vida social cuya utilidad
para la humanidad es obvia, con el grave peligro que su multiplica-
cién ¥ uso llevan consigo para los individuos.

Y ante este complejo mundo de intereses afectados, necesidad dé
emplear esos medios peligrosos, exigencias sociales, etc., el De-
recho ha reaccionado estableciendo, en ciertos y concretos casos,
bien la necesidad de indemnizar los dafios y perjuicios causados sin
culpa alguna ; bien la sustitucion del cumplimiento de la obligacion,
que deviene imposible por causas ajenas a la voluntad del deudor,
por nn cumplimiento dinerario (39), comn lo que cn estos {ltimos
supuestos no s6lo cambia la prestacién convenida, sino también la
fuente originadora «e esta segunda obligatio, dado que mientras
la primera nace de la volimtad de los particulares, la segunda se
gencera ex lege.

ITT.  Oue en estos casos no se opera la extineion del winculo

(3 VL sobre este aspecto Jira-Kusser, Derecho privado romano, edi-
torial Labor, rogr, trad, de L. Pricto Castro, pigs. a8y v 2865 De Onva e
Casrro (a0, Voz «Novaelonn, en Dicclonario., it to 11 pig. 27061 PrLTg-
arin), Voz «Novaziones, 08, cit,, 1, VI plags, 112y a1y Covidy, Voz
«Novacidns, en finciclopedia Juridica ;s Swrx, t, NNITL, pdg, 4030 También
sobire novacion necesaria, puede verse Wixbscngn, I1 Diritto..., cit vol. 11, § 356,
paginas 386-357.

(3 Coviix, Ob. cit., t. ¥ phg. de nota anterior, ¥ Saxeno ReEpULLing,
Ob. cit., ntm. 2y, pig. 374

(38)  Asi se manifiestan entre otros Jors-Kuxken v [ 14 Otva Di CASTRY,
en Owbs. cits., ts. ¥ pAgs. cits. eu notae 3

(3p) La necesidad de indemnizar como obligacion originatia v ex nevo.
tiene lugar en las relaciones extracontractuales. f.a sustitueidén o novaciéon ex
Iege del objeto, se opera en larx relaciones contractuales.

=
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constitutivo, sino el cumplimiento por equivalencie, ul no ser posible
en forma especifica.

Posiblemente, constituya ésta li mds interesante de cuantas con-
sideraciones puedan hacerse para combatir la idea de que el obje-
tivo incumplimiento de las obligaciones no constituye un supuesto
de responsabilidad, sino gue da lugar a un proceso novativo gene-
rador de una nueva obligacién de caracter legal.

Y decimos esto, por (ue evidentemente resulta dificil diferenciar
exactamente ln figura del cumplimiento por equivalencia, prestacion
por equizalencia, ete., de la novacion legal que en el supuesto que
contemplamos se produce, en cuanto ambas ofrecen muchos puntos
comunes, bien que en nuestra opinion ello no quiera decir que se
trate de la misma figura juridica (40).

Mas, como creemos sinceramente que «cumplimiento por equi-
valencian v «obligacion legal de resarcir o indemnizary son dos ma-
nifestaciones juridicas «istintas, vamos a exponer las razones en
que nos apovamos para mantener tal criterio y, consiguientemente,
que ¢l no cumplimiento objetivo de las obligaciones da lugar a un
fenémeno de novacidn legal y no a un cumplir por equivalencia.

1.> Fl Namado por la doctrina cientifica cumplimiento por equi-
zalencia, prestacidon equivalente, prestacion por equivalencia, idgiod
interest, ete., tiene como punto de partida tn incumplimiento de la
obligacién por el deudor.

Pues bien, el mcumplimicnto de las obligaciones, es un concepto
que, cn nuestra opinidn, solumente se puede construir cn torno
a una idea central de cardcter fundamental v preponderantemente
subjetivo : lu de su voluntariedad. No hay, por tanto —estimamos—,
mas que una clase o categoria de incumplimiento; aquel que se
produce por la voluntad dolosa o culposa del deudor. Iin consectten-
cia, la irrealizacion involuntarin u objetiva de la prestacién, no
supone incumplimento v si imposibilidad no culpable de cumplir la
obligacion (41), lo que constituye una diferencia esencial tanto des-

(40) stas dificultades diferenciadoras son frecuentes en el tesreno de la
Clencia juridica, v un ejemplo de ello lo tenemos, sin ir més lejos, v como
va indicabumos en otro lugar, en las figuras de Ja subrogacidn del acreedor
en el pago de lax obligaciones vy Ia novacion legal por camlbio del acreedor.

(401 Somos de la opinidn, por tanio, de que deheria revicarse In teorfa del
mewmplimiente de las obligaciones con wistas especialmente a esta figura de la
ma! denominada  eresponsabilidad  objetivas, para procurar acomodarla a  lus
coneectencias cada vez mas uumerosas v frecuentes que dicha figura produce.

Consideramos que se ha estendido en demasia ol dmbito del término dnetim-
phimientos, aplicindolo & situaciones  que no suponen  verdadero incamplir,
e ctanto como hemos indicado en el testo, diche concepto debe aplicarse
fcamente. al inewmplimiento huseado v guerido o al negligente, mis nanea
Al prodacikto por caso fortuito o fuerza mayor,

Por otra parte, la dectrina clentifica no parece oponerse a esta idea, =i
que la acoge, al menos argumentalmente, al estimar como regla general que el
lamado cumplimiento forzoso v la subsipuiente respcnsabilidad solamente pro-
ceden en lo# supuestcs de incumplimiento imputable, ¥, por lo tanuto, voluntario
(Vide, Castixy Toprfas, Tarmxz, Pric Fsfa, Pmc Drurav y demds autores
citados en notas g v ¥3).
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de el punto de vista de Iy iden centra
ducen ambas figuras. .

2.0 Consecuencia de elto, es que un considerable sector de la
doctrina cientifica moderna provecte el llamado cumplimiento por
equivalenciy sobre el incampliz voluntario del dendor, mas no sobre
el objetivo (42), posicidn ésta que en nuestra patria tiene ademis
su apovo legal en el articulo 1,101 «del Codigo civil a tenor el
cual:

eDuedan rujetos ol indemsizacio
el cumplimieuto de sus obligacionaes §
3 fws que de cualquicr modn condras

como de los efectos que pro-

1 de dafios v perjuicios cansados los que en
wpricicn en dofo, negligenciy o morosidad,
ieyen al tenor de aquéllas»

3.° DPor owa parte, si en los supuestos de imposibilidad objeti-
v de cumplir I prestacion se diere el Hamado cumplimiento por
equivalencia, elio supondria que la obligacién sigue siendo 1o misma
y consiguientemente, que pese o dicha finposibilidad la obligaciou
puede seguir dirigiendose al objeto primitivo, lo que, como muy
hien indican algunos tratadiztaz, no constituye una hipdtesis satis-
factoria (43)-

Por el contrario, en los supucsios de imposibilided objetiva de
cumpliy, tal situacién produce per se v de modo automéitico la
extincion de la obligaciim convencional. Pero al mismo tiempo, la
Ley constituye una obligacion que sustituye a la antigua v en lg
cual, cambia tanto el objeto como la fuente oripinadora. No hay,

ig2) Pueden verse zobre esta cuestion Pric PeXs, Ob. ¢if., . IV, vol. 1,
pigs. 200 a 301, donde nos deline estn categorin de inctumplimento como «l i
obligada restauracion  del desequilibyio  patrimonial ocasionado  por el incumn-
plimiento  culpable de lo obligaciin, suisfaciendo 2’ perjudicado los danos ¥
perjuicios que wse le originarom 5 Cagedx TopeSas, Ob. ofi., t. 1II, pigs. 170
yosson Areanarero, Ob, cif,, pags, 383-384, argumentalmente : VALVERDE, OD,
cite, vol. TH, pags. 2ga v w20 Prie Brogae, Ob. cif, t0 1, vol. T pdgs, 4504371,
454456 en relacion con 31 ¥ s Winoscvaan, [ diritto... cit., vol. Il, § 2ng,
pag. 031 Corix v Carrraxr, Cursoo, cit,, o UL pags. g0 v sa0 De Buex v
Barrig VAzurz, en notas y comentarios a dicha Ob, ¥ t,, pig, 130; CLEMENTE
nE Deco, Instituciones... cits,, 10 11, pigs, 30 ¥ =55 Grorer, Ob, it vol, 11,
pag, 133+ Rraciero, Ob, it 1, 1, vol, 1, pags, 03 in fine-g, G5 v 08,

A suowez, PRErEz Govzdnez ¢ ALavekr, en Comeatarios al €01, vol. 1 e o
obra de Lsxecrrvs, § 48, pag, 2go-l. s blen no emplean ol términoe «ettugli-
miento por equivaleneiar ui otro senejante, al featar de o fmpoesibilidad ol
v delinitiva de cwplir o obigacion, limitan la prestacion de laindemnizacion
a los supuestos de ineumplimiento fmpuable al (eudor,

43y At e pone de relieve precizamente en ol Yradado.., de FNNrcsrts,
t. Iovol, I, § 8, plw, g6, nota 1.,

i dicho Tugar se mantiene Iu teslz de gue la obligacion continfi I mi-ma
¥, on consectencia, uno se extingne pioes reemplazada por otra. No o obstulte,
so plantea wna interchsantisima cnestion, cual es, la de sioen dichos suptiesto-
de imposibilidad total subsiguiente de la prestacion v consiguiente obligaeiou
de iudemnizar, s¢ transformard o no el crédito, en w erddito de indemnizi
cion modificindose asl su objeto, cuestidn esta gue ex resuelta por ENNkCERITS
en el sentido de considerar que la prestacién del interds constituye un nueve
subrogado del cumplimiento, bien que ofros, como WINDSCHREID, s¢ inclinen
por la tesis contraria
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por tanto, sustitucion por equivalencia de prestaciones, sino presta-
clon nueva (J4).

IV, CoNCLURTIONER

1.5 Los danos o periuictos derivados de reliciones extracon-
tractuales, pueden ser causados tanto \111[)0\{1 como objetivamente
¥ 110 ;f\ neran aunea 1'(«1)011\,1})111{1(“1 sino obligaciones.

2.0 Lo difersucia entre lax dos clases de obliguciones que se in-
dican en In anterior conclusion, radica por tanto en Ia fuente que
Tas origina : la voluutad culposa o negligente del individuo en unas ;
I Leyv, direeta o inmediatamente, en otras,

3 Consecuencia de ello ex, gue T indemnizacion o resarcimien-
to que corresponde al tercero perjudicado en ambos supuestoz, no
ticne el cardcter de consecuencin desfuvorable derivada del fnenm-
plimiento querido de una obligatio {esto es, responsabilidad), «ino
que constituyve la prestacion misma de la obligacidn indemnizatoria.

4.4 L las relaciones obligacionales o contractuales, finicaments
existe una clase o categoria de incumplimicnto : el voluntario {dolo,
culpay, que, por tanto, ez el {nico que puede producir responsabi
lidad.

g&  La imposibilidad obietiva de cumplir la obligacién, esto es,
la provocada por caso fortuito o fuerzi mavor, no constituve ver-
dadero incumplimento v produce de regla la extincidn de las obli-
gaciones

6.4 Cuando por ministerio de la Lev ello no acontece, s¢ ope-
ra ex lege la sustitucion de la prestacion convenida (darefacere-
prestare) por otra legal de indemnizar.

7o Tal ,\untﬂmmn constituye, en nuestra opinion, nna autén-
tica v verdadera novaciom, cuva caracteriztica principal es la de
que el animus npovendi viene sustituido por un animus legis.

8.+ Tor tanto, la imposibilidad objetiva de cumplir I obligs
cidén y los subsiguientes dafios que cllo produce, no generan respoi-
sabilidad, sino que dan lugar al nacimiento de una nueva obligacion
de cardcter cstrictamente legal.

9.2 Consiguientemente, las denominaciones de eresponsabilidad
abjetivan, «responsabilidad sin culpay, «responsabilidad por rieggon,
gtedtera, son juridicamente fesactas, debiendo ser sustituidas por
las de obligacion Logal de indenmizsar, dewda mndenmizsalovig o cual
quicra otra semejante que refleje nejor st verdadera naturaleza.

1 Hacerto de otro wodo, conduciria a oqu;ml.u al deador que no cample
la obligacidn por dolo, culpa o retraso, vy a qien ntien prengendic eludir el
camplimiento de su obligacién, sino que se vio imposibilitado de bacerlo por
caso fortuito o fuerza mavor.

Tor ello, estimamos que en este filtimo supuesto, la ey, reconociendo xin
duda esa voluntad de ctunplir a la vez que para evitar en la medida de lo
posible los perjuicios que al acreedor produce e! objetivo incumplir, arbitra el
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procedimiento Je novar la obligacion constitstiva u originaria sustituvéndola
por otra distinta, hecho éste que no podrian realizar ya los sujetos de la
abiigatio primitive dado que ésta se he extinguido autométicamente por vie-
tud del caso foriuite o la fuerza mayor. Y a tales efectos, ademdis de realizar
la sustitucién en el objeto, opera la del animus novandi por un animus legis, gue

acuso tenga
la razon de
ponsabilidad
en beneficio

sHoraiz en un auimus societatis, pensando el legisiador acaso, que
ser de tal sustitucién v aprioristicamente de la mal! Hamada «es—
objetivan, se encuentra en un riesgo que la sociedad ha creado
de ella misma.



VIDA JURIDICA

1. NOTICIAS

I. MARTI MIRALLES, J.: «Principios de Derecho Sucesorio» {1)

Con motivo de la publicacién por el Instituto Nacional de Fs-
tudios Juridicos de la obra del ilustre jurisconsulto catalin don
Juan Marti Miralles, Principios de Derecho Sucesorio, el Director
de nuestro Instituto como Delegado Especial de su Consejo
Permanente, pronuncié en Barcelona, v en un acto de gran tras-
cendencia, las siguientes palabras;

Excmio. seflor, seftores:

Como Director del Instituto Nacional de Estadios Juridicos, Delegado
especial de su Consejo permanente ¥ siguiendo una inveterada costumbre
forense, os pido vuestra venia para pronunciar unas palabras con motivo de
Ia entrega solemne que os voy a hacer de la edicién castellana de la_obra
Principis del Dret Successori del que fue ilustre jurisconsulto cataldn don
Juan Marti v Miralles.

El acto que en estos momentos estamos celebrando, constituye la etapa
final, de un relativamente largo periodo del que yo quisiera haceros unm pe-
queflo resumen.

Vaya por delante que todo lo que yo pueda decir aqui estd dicho mucho
mejor en esa breve pero enjundiosa introduccidn que el ilustre Notario de
Madrid, miembro del Imstituto, caialin por jus soli y jus saenguinis, don
Juan Vallet de Goytisolo, ha escrito para esta edicién castelana de la obra
mds caracterizada de don Juan Marti Miralles, como ofrenda de homenaje
para honrar a la escuela juridica catalana encarnada en uno de sus mds
ilustres seguidores. Allf se recoge en una sintesis perfecta Io que esta escuela
signiticé en nuestra historia jurfdica moderna, sus caracteres mds destacados,
lo que fue y lo que no fue, sus principales cultivadores y lo que cada uno
de ellos, al menos los mds significados, representan en este movimiento ju-
ridico.

Todo cuanto pudiera decirse estd dicho y bien dicho por Juan Vailet
sin gque yo pretenda adicionar ni mucho menos enmendar o corregir nada.
Pero si dirin que lo que Vallet ha eserito para esta edicidn, como presentacion
v ofrenda, es la letra grande: lo que hay que estudiar necesarinmente para
el examen, y vo quisiera poner esa letra pequeiln, que tan antipdtica nos
resultaba’ en los repasos de dltima hora y que sélo mds tarde, cuando haciamos
un estudio mds reposado del tema, nos ensefiaba algin dato curioso, alguna

{3+ Marti Miranpks, |.: Principis del Dret Suceessori: Institnto Naciona®
de FEstudioz Juridicos, Madrid, 1964 ; 8324 pigs,
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not:a interesunte que servia de complemento al texto principal v nos avudaba
a retenerle v recordarlo. Esa letra menuda es Ia que yo quisiera poner o decir
agui como simple uclaracion o explicacion mds o menos anecddtica.

Hace ya algunos aitos nuestro Ministro, Sr. Iturmendi me indicd su desec
de que fuese publicada ln obra de Marti ¥ Miralles como figura seflera v
representativa de los juristus catalunes de la escueln moderna. Conocida s
de todos la preocupucidn del Ministro por el derecho foral, como lo tiene
demostrado en su perseverante labor prelegislativa con los distintos apéndices
de los derechos forales.

El Consejo permanente del Instiuto se hize naturalmente eco de estos
deseos, que coincidian con los nuestres, porque el Instituto no es ni ha
sido nunca un organo inirovertido, sino que intenta por todos los medios
a su alcance proyectarse hacin fucra con sus cuatro Anuarios de Civil, Penal.
Historiz v Filosofiu., sus secciones delegadus en la mayor parte de las Und
versidades espufiolas, sus cursos monogrificos de conferencias ¥ su apove
eficaz a todas las Asociaciones de Derecho nacionales o internaciomiles que
buscan su ayuda ¥ orientacidn.

Tropezamos, como no, con un inconvemniente que es el que surge ordi-
narizmente en estos casos, las consabidas dificultades presupuestarias, gue
nos obligd a llevar su gestacidn o un ritmo mads lento del que hubiésemos
deseado. Pero no cejumos en el empeiio, ¥ puesio a punto ¢l mecanisme
intelectual solo restaba conseguir una pequeiin ayuda material. En uno de
sus viajes a Barcelona, nuestro Secretario general sefior Garcia Gallo, hablé
del tema con vuestro Alcalde, nuesiro ilustre antecesor en el Instituto, don
Jos¢é Maria de Porcioles, encontraron la férmula necesaria de colaborucion ¥ el
asunto queddé prdcticamente hecho.

Pusimos manos a la obra, seleccionando para su publicucidn I que puede
considerarse como la mds fundamental de todas las que integran su extens:
Iabor juridica, los Principis del Dret Successori, y o partir de enfonces tode
ha sido entusiasmo v facilidad deatro del Instituto. El maestro Federico de
Castro, Director del Seminario de Derecho civil, entrafiable amigo de toda
la vida, alentd el proyecto desde el primer momenio. Don Luis Mart{ Ramos.
hijo del autor, acudié presuroso a nuestra Humada v en una inolvidable entre-
vista. plena de emocionado afecto filial, se ofrecié como traductor. Los colu-
boradores del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y miembros
del Tostituto, don Carlos Melon Infante y don Jeronimo Ldpez, aportando
Wweoextraordinaria competencia ¥ lnboriosidad, dirigieron y cuidaron, como alzo
propio, l ediclén, que fue coronadic con esa perfecta introduccion 4 la que
me referi al principio de don Juan Vallet de Goytisolo, en la que no sobro
ni falta nada ¥ en Lt que se percibe ¥ se siente vibrar con igual fuerza L
emocidn del buen jurista y ki del hombre enamorado de lu tierra que le
vio nacer.

Por si esto fuera poco, la edicidn ha sido completada con dos bellus notas
necrolégicas del sefor Borrell ¥ Soler, ya fallecido y del maestro Ruamon
Maria Roca Sustre.

En resumen, yo dirfa que la edicidon castellana de los Principios del De-
recho Sucesorio es una obra de conjunto del Imstituto, en lu que han purti-
cipado a mds de las personalidades catalanas de las que queda hecho mérito,
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todos sus elementos desde el Presidente ¥ Director al personal administrative
de la Seccidn de Publicaciones. )

Y esta es la letrs menuda que yo guerfa agregur ol 1exto principul. Perdo-
nad si la amada o nota ha resultado pesada o extens:. ’

Ya no me queda apenus nadu que decir si no es 1) propia ofrenda:

Sefior Alcalde de Buarcelona: El Instituto Nacional de Estudios Jurfdicos
que tiene ¢l honor de conturle como el primero de sus directores, quiere anie
todo expresarle su reconocimiento por vuesira generos: ayudu ¥ ul propio
tiempo se honra también en ofrecerle, modesty v humildemente. esta edicidn
hecha con toda emocidn y carliio, como ofrendn v homenaje & I obra de un
jurista catalin que fue también un eristinno elemplar, encarnacidn vive de
una gran escuely juridica, que brilld o {inales del siglo puasado 3 en los
primeros sios del presente, de la gue usidn se conservan insignes represen-
tantes, continuudores de aquelly, que todes convcemos vy admiramos, escuel:
que con su pléyade de ilustres cultivedores tanto coniribuys o enriquecer el
derecho forel de Cuialufin v, en definitivi. el acervo comtin del Derecio
Patrio.




2. VII Coloquio franco-espaiiol de las Facultades Pirenaicas de Derecho
v de Ciencias Econdmicas.

Burante los dias 24 a 29 de mayo se han celebrado en Valladolid y Bilbao
las reuniones correspondientes al VII Cologuio franco-espufiol de las Fa-
cultades Pirenaicas de Derecho y Economia sobre el tema «Aspectos juridicos
v econémicos de la planificacién», con nutrida asistencia de Profesores de
las Facultades de Bordeaux, Toulouse, Montpellier, Barcelona, Zaragoza, Bil-
bao y Valladolid, ademds de funcionarios espafioles de la Comisaria del Plan
de Desarrolio. El tema, por su amplitud, permitfa muy diversos planteamien-
tos, lo que se iradujo en la variedad de comunicaciones presentadas, que
dieron lugar, casi siempre, a animados Coloquios e interesantes intercambios
de puntos de vista. Como hoy dia no parece posible que el jurista se desinte-
rese del problema de la planificacion, daremos a continuacion el titulo de las
Comunicaciones presentadas, dedicando mayor atencién a agquellas que se
relacionan mds con el Derecho privado.

El Profesor Rubio Sacristdn, Decano de la Facultad de Derecho de Valla-
dolid, traté de «Problemas tedricos de la planificacién», precisando esta
dltima nocién vy los diferentes significados en que suele utilizarse; observg
qgue, si bien los primeros ensayos de planificacién moderna de la economia
se llevaron a cabo por la Revolucién rusa, fueron los economistas de los
paises capitalistas los que se adelantaron a estudiarla tedricamente, mientras
gue a partir de la muerte de Stalin hay un grupo de economistas soviéticos
gue se preocupan por los principios capitalistas y hasta legan a aceptar al-
zunos de ellos.

El Profesor Mazores, de la Facultad de Toulouse, expuso «La conception
francaise de la plamificaiion», poniendo de relieve gue Framcia ha sabido
encontrar su propia via en este terreno; en su origen fue un esfuerzo por
e¢nderezar In economin maltrecha por Ia guerra, encontrando en Jean Monnet
el hombre que supo levar a efecto el Plan.

El Profesor Beltwin., de la Facultad de Valladolid, traté de Ias «Caracte-
visticas  generales de la planificacién», deseribiendo los cinco tipos muas.
jmporiantes y exponiendo las caracteristicas del Plan espafiol gque se ha ins-
pirado fundamentalmente en el francds. .

Bl Profesor Ducos-Ader, de la Facultad de Bordeaux, habld de «lLe
regime juridique de la pkmificationy, aludiendo a cierta prevencidn inicial
de los juristas franceses motivada por no haber intervenido apenas en la mis-
ma; se ocupd de la naturaleza juridica del Plan vy de la Ley aprobadora del
mismo, del régimen de su ejecucién y de los conflictos que a veces se plantean
entre el Ministerio de Hacienda y la Comisarfa del Plan, destacando la sin-
gularidad de funciones de esta tltima.

El Profesor Badouin de la Faculiad de Montpellier se ocupé de «La pla-
nification en pays sous-developpés», con especial referencia a los paises del
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Africa negra de expresién francesa, analizando la causa de los fracasos, o
semi-éxitos, de los intentos planificadores que allf se han llevado a cabo.

El Profesor Sénchez Calero, Decano de la Facultad de Ciencias Econd-
micas de Bilbao, traté de «La disciplina del principio de iniciativa econdmica
en la regulacién del Plan». La libre iniciativa es la base de la economia dei
mercado, aunque hoy se estd de acuerdo en que no hay libre iniciativa sin
la intervencién del Estado, pues muchas veces la libertad anula la libertad.
Pero caben dos caminos para configurar esta intervencidn estatul: o bien
se anula la libertad del mercado con buse en un Plan imperativo, o bien
se tutela a fin de que la libertad de hecho se aproxime a la libertad en
abstracto. La valoracién ética del principio de libertad de mercado estd
contenida en la Enciclica Mater et Magistra al afirmar que la economia es
de la libre iniciativa de los individuos, ya actien individualmente, ya se
asocien. El Plan espafiol tutela la libre iniciativa conforme al artfculo 2.% de
la Ley de 28 de diciembre de 1963, pudiéndose afirmar que el legislador
estimula la iniciativa privada y coarta la iniciativa estatal. Cuando se dice que
¢l Plan es vinculante para el sector ptiblico conviene distinguir entre el Plan
propiamente dicho y la ley aprobadora del mismo; el Plan no es una ley
pues, por razén de la materia, es una verdadera incdgnita el comportamiento
de los sujetos econdmicos y su forma de reaccionar ante los incentivos ofre-
cidos por el mismo; la ley define el marco a que ha de ajustarse la accién
del Estado en el orden econdémico, pero, ademds, contiene declaraciones cuyo
valor juridico es dudoso. La iniciativa de los particulares es esencial para el
buen funcionamiento de la economia de mercado, pero es preciso fijar los
limites de aquélla: a este respecto pueden distinguirse tres grupos de mor-
mas: las que encauzan o fomentan dicha iniciativa, las que tratan de prevenir
y reprimir los excesos y abusos de dicha libertad entre lus que figuran fun-
damentalmente la Ley de prdcticas restrictivas de la competencia, ¥ las que
suplen la falta de iniciativa econdmica.

El sefior Mendoza Olivan, Profesor Adjunto de la Universidad de Zara-
goza, diserté sobre las «Cuestiones de procedimiento en la legislacién regu-
ladora del Plan de Desarrollo», tratando de precisar la naturaleza juridica
de las relaciones entre el particular que se acoge al Plan y la Administracidn,
viendo en ellas un contrato administraiivo, examinando los problemas de su
ejecucién y las lagunas que contiene la legislacidn dictada, asi como la
inexistencia de un adecuado érgano de control

Los Profesores Emeri y Lalumidre, de la Facultad de Bordeaux, desarro-
llaron el tema «Le plan et I budget en France», exponiendo sus mutuas
implicaciones asf como las frecuentes faltus de conexidn entre ambos que,
en algin momento, han conducido a una oposicion entre el Plan de Des-
arrollo v el Plan de Estabilizacion.

La quinta sesién de trabajo estuvo integramente dedicada al tema «Pla-
nificacién vy Agriculturas.

En primer lugar, los seflores Luna Serrano v Alonso Lambdn, Profesores
Adjuntos de la Facultad de Zaragoza, expusieron su Comunicacion sobre
«Problemas en torno a una planificacién agraria», en la que, tras hacer una
resefia del estado de la agricultura espafiola, se refirieron a las razones de
una intervencién del Estado en este sector de la economia, poniendo de re-
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Heve los riesgos de una planificacidn imperativa v destacando las manifesta-
ciones de planificacidén ugraria que se contienen en el vigente Plan espafiol
de Desarrello.

El Profesor Lacruz Berdejo, de la Facultad de Zaragoza, traté de «La
reforma del crédito real agrario», Comenzé refiriéndose a los inconvenientes
gue se han denunciado en relacién con esta forma de crédito, especialmente
ki complejidad de su comstitucion, los posibles conflictos con otros acreedores
v la difusion de la cldusula de estilo gue adscribe los frutos a los fines de
garantiy, no obstante lo cuul considera que tales inconvenientes pueden ser
superados. Distingue las diferentes clases de crédito agrario por razones
econdémicas, por razén de su finalidad ¥ por razén de lus garantfas, haciendo
notar kis insuficiencias de nuesira legislzcion, sobre todo en relacién con los
créditos a largo plazo que excedan de catorce afos v los que tienen por
finalidad la cancelacidon de oilro crédito y el desendeudamiento progresivo.
Por otra parte, la politica del crédito real agrario ha de tender a una selec-
cién de prestatarios y a vigilar las inversiones, incluso proporcionando al
cultivador asistencia vécnica. El Ponente sugirié diversas medidas administra-
tivas encaminadas a una mejora del crédito real agrario, y asimismo propugnd
que se facilite al arrendutario la obtencion del crédito real ¥ que la hipoteca
pueda extenderse al valor de lus mejoras que presumiblemente hayan de
lggrarse con el crédito gue se solicita.

Los Profesores Serrzno y Serrano, Garcia Cantero y Lete del Rio, de la
Universidad de Valladelid, presenturon una Comunicuacidn sobre el tema
«Desarrollo v Ordenacién Rural», en ln que se analizd el Decreto de 2 de
enero de 1964 sobre la ordenacién rural, el cual viene a constituir una de
las formas de planificacién agraria previstas en el Plun de Desarrollo de 1963;
materialtente, dicho Decreto vieme a duplicar el contenido de la Ley del
Plan de Desarrollo en lo relative a la mejora agraria, si bien no ocurre asi
formalmente dado su menor range legislativo. La Ordenucién rural se pre-
senta con independencia de la Ordenacion general del territorio, y se lleva a
cabo por la Administracion, la cual puede actuur de oficio o a instancia de
los particulares o de determinados organismos oficiales; enire sus mayores
defectos puede senalarse la excesiva lentitud con que estd realizindose y la
escasa participacion de letrados en las diferentes Comisiones encargadas de
su elaboracién y ejecucidn.

El Profesor De los Moxzos, de la Facultad de Valludolid, leyd su Comuni-
cacion sobre «La conversion legal como téemica del derecho de reforma
de la agricultura», Comenzd haciende ver la necesidad de que la dogmadtica
juridica asimile ¢l fendémeno de la plunificaxciQn, exampinando luego las ma-
nifestaciones mids fmportantes de planificacion agraria que han tenido lugar
en Egpatia a partiv de 1938, Limitdndose al campo obligucional, trata de in-
terpretar el alcance de las modificaciones acuecidus en el contenido de los
contratos con base en el conceplo de conversion legal, que ha sido tomado
del Derecho civil, pero que al adoptarse por el legislador agrario le hace
objeto de modificaciones. Después de examinur diversos supuesios de con-
version operados legislativamente, Ilega a la conclusidn de que en el trasplante
de la técnica se produce una transformacién de la relacidén contractual que
viene impuesta por la ley, quedando inalterado el elemento subjetivo, pero
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variando el contenido de aquélla con los fines propios de la planificacién.

Durante la continuacién de los Coloquios en Bilbao se expusieron las
Comunicaciones siguientes:

El Profesor Martin Guzmadn, de la Faculiaud de Ciencias Econdmicus de
Bilbao, iraté de las «Técnicas de concentracién en el desarrollo regional».
El Profesor Lajugie, Decano de la Facultad de Bordeaux, se ocupd de «La
planification régionale en France». El sefior Cotorruelo Sendagorta, Sub-
Comisario del Plan Espafiol de Desarrollo, disert$ sobre «Los fundamentos
del Plan de Desarrollo, Econdmico ¥y Social espaiols. El Profesor Ludwig, de
In Faculiad de Toulouse. expuso su Comunicacién sobre «La planification et
les  Administrations locales». Por dltimo. el Profesor Robine, de la miisma
Facultad francesa, trut de «La loi de Ruilly et les planifications régionulesy.

G. G C
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CASAS-MERCADE, Fernando: «Los arrendamientos sobre finea riistican,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1965; 760 pags.

El autor presenta su obra con absoluta honestidad cientifica: «Este
trabajo —escribe— es de indole practica, Hemos intentado la exégesis del
derecho positivo vigente, con ligeras incursiones a otros terrenos cuando nos lo
han exigido razones de conveniencia para situar al lector. Nos guiamos,
como siempre, por la Jurisprudencia y sélo nos valemos de nuestro modesto
eriterio ante el hecho imprevisto, la antinomia extraiia, el error evidente,
el caso dudoso, la opinitn diversa, la regla oscura o perturbadoran. En efec-
to, el libro se caracteriza por la atencién constante a la pequefia v grande
Jurisprudencia, de sucrte que cada capitulo se cierra con una relacién de
sentencias relacionadas con la materia tratada; asi como por una deta-
lladisima casuistica, bien sistematizada, que realza su utilidad practica. Pero
no podemos silenciar la escasa atencién prestads a las cuestiones que, en
injustificada oposicién, suelen denominarse «tedricasy; reproche que fam-
bién hube de hacer a la obra de autor sobre asarcerias en estag mismas
paginas (cfr. ADC. 1956, p. 864 s.).

Lia materia se distribuye en cinco libros: el primero dedicado al naci-
miento de 1a relacién arrendaticia (constitucion, fuentes, orden de prelacidn,
clases, forma, inscripcién); el segundo trata de la vida de la relacién arren-
daticia (caracteres, partes, derechos y oblizaciones, la finca, los aprovecha-
mientos, renta, duracién, pactos especiales, dafios ¥y perjuicios, retracto, re-
paraciones v mejoras, aspectos hipotecarios, administrativos, penal y social,
subarriendo, cesiones consentidas); el tercero se ocupa de la extincién; el
cuarto se dedica a las diferentes modalidades (arrendamiento protegido, es-
pecialmente protegido, excluidos, colectivo, ete.): por dltimo, el libro quinto
trata de la normativa procesal.

Es emcomiable el propdsito de exahustividad alentado por el autor
(cfr. las pdaginas dedicadas a los arrendawmientos forzosos o militares), asi
como el ingente material acunulado que, en oeasiones, hubiéramos deseado
fuese objeto de mayor elaboraciom doetrinal,

GaBnann (Garcia  CANTERO

HOOD PIHILLIPS, O «A First Book of Eunglish Xaw», 5.¢ ed., Londres,
Sweet & Maxwell, 1065 (332 paginas),

Es frecuente en la literatura juridica anglo-sajona, especialtiente en la
inglesa, un tipo de libro de caracter introductorio que se propone como fi-
nalidades, de un lado la de dar una vision inicial y primera de los problemas
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juridicos v de su ordsnamiento al estudiante de Derecho al comienzo de su
carrers, v, de otro, la de proporcionar estos conocimientos con cardcter
clemental a quien necesita para ofras actividades un minimo de Iorma-
cion juridica, aunque no se piense gue en el futuro tenga gue prefundizar
en ella (son ejemplos recientes de estos libros, por ciiar alguno, W. F.
Frank, The General Principles of English Law, 3+ ed., Londres, 1964: W. D.
Redmon, General Principles of English Law Londres, 1964).

Fl First Book de Hood Phillips es bastante mds que esto. Su contenido
coincide con agusllos en el capitulo I sobre nociones generales del Derecho
inglés (1), incluyendo un breve bosguejo histdrico del Common Law, v del
nacimiento v desarrollo de los principios y de la jurisdiccién de cquidad;
v en los capitulos ultimos, breves restumenes Ge noclones generales de De-
recho penhal (capitulo 15), de Derechio de propiedad (y Derechos Reales, ca-
pitulo 16), del derecho de las cbligaciones derivadas de aclos ilicitos o
penales, de naturaleza no contractusl (Law of Tort, eap. 17; el gran des-
arrollo de la responsabilidad civil extra coniractual es una de las caracte-
risticas mas salientes de los sistemas juridicos anglo-sajones respecto de
los continentales europeos) y del derecho de obligaciones y contratos (capi-
tulo 18: con un andlisis breve, pero sumamente preciso de la doctrina de la
consideration). Y atin en esta parte el libro prerenta la particularidad de
suma importancia v no frecuente, de dedicar un capitulo especial 1 rela-
tivamente extenso, al derecho de las personas fcap. 19, pdgs. 291 a 224), que
contiene una teoria general de la personalidad juridica y {ratamientos se-
parados de la persona individual o fisics y de la persona juridica; anali-
zando respecto de la primera las reglas generales de capacidad y las causas
de ‘ncapacidad v, en cuanfo a la segunda, la naturaleza juridica de los
entes colectivos y rundacionales, v sus distintog tipos, materia sumamente
compleja en Derecho inglés en cuya legal menagerie, como irénica-
mente se la llama (pag. 319, aparecen junto a las personas juridicas tipi-
cas (laz Corporation) figuras de dificil encuadrz como las Corporation Sole,
oficios personificados de vieja historia y, de menos prosapia, pero con pro-
plemas aun mas complejos, los sindicatos (Trade Unions), montados sobre
una serie de derogaciones legislativas del Common Law y un conjunto de
complejas ¥ apasionantes decisiones judiciales que han hecho de ellos quasi
0 near corporations (2).

Pero lo que se debe fundamentalmente destacar (con independenc’a de
gue en las partes mencionadas de coineidenecia con los libros elementales,
el tratamiento aqui puede ser mis riguroso y profundo) de este libro son
Ias muy unportantes parte I teap. 2 ¥ 8) v parte II (cap. 9 a 14), en las

(1) Esto es, o sistema juridico de Inglaterra, Gales y Norte de Irlanda: el
Derecho privado escocds, retenido tras I Cnion et de 1707 responde a otros
principios, mucho méx influidog por la recepcién del Derecho romano; ctiene
ma historia wuy distintn a la del inglésy, v sus peculinridades se congervan,
aungue tiendan a desaparecer, segin el proprio Hood Phillips, pag. 1.

(2) Por supnesto este tema aparece tratado con mucho mayor detalle en los
libros de Derecho sindical (por ejemplo, N. A. Citrine, Trade Union Lazwe, T.on-
dres, 1950, phgs. 17, 1483 v sgs., 201).
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due se contienen exposiciones gue en absoluto pueden cslificarse como in-
troductorias sobre dos importantes materias.

La parte I lleva por riabrica «Los tribunalesy (The Courts), constituyen-
do un estudio sumamente completo de la organizacién jurisdiccional inglesa
v de la composicion v dmbito de competencia de los 6rganos que la for-
man. Bl estudio se extiende g los principios generales sobre Ios que reposa
la administracion de justicia, incluido el papel que juegan los abogados,
junto con materias tales como la designacion de jueces, ia defensa por
pobre y la significacion de los juicios con Jurado. Por lo demas, junto a los
6rganos de la jurisdiccion ordinaria, de log Jueces de Paz y Coroners a la
Camara de los Lores, se estudian también los Tribunales espcciales, muechos
de ellos residuos histéricos de organizaciones semi extintas, y otros, por
el contrario, en pleno vigor (Tribunales militares ¥ eclesiasticos, por ejem-
plo) v algunos de ellog incluso de creacion sumamente recienfe (asi el Tri-
bunal de «practicas resirictivasy de la competencia creado por la ley sobre
esta materia de 1956).

La parte II tiene el atractivo titulo de «Las fuentes del Derechoy (The
Sources of English Law) ¥ es, con toda ssguridad, unoc de los tratamientos
mas sistematicos gue puedan leerse en libros ingleses sobre el tema, tanto
en su vertiente de fuentes de creacién o produccién del Derecho como en
la de fueutes de conocimiento.

En cuanto a las fuentes de creacion («el medio a través del cual el De-
recho se hace o pone como existente», pag. 91) el libro analiza sucesiva ¥y
separadamente como tales: .

— La Ley, entrando sin ambages en la distincion de las relaciones re-
ciprocas due enire si guardan la ley formal (dect of Parliameni) y las for-
mas legislativas v reglamentarias derivadas, asi como las prescripciones.
autonomicag de distintos organismos y grupos sociales, cor Un cap.tulo
especial dedicado a los problemas de aplicacién e interpretacién de las
leves

— La Jurisprudencia, destacando las diferencias entre el valor de la
decisién o sentencia en los sistemas de Common Law y los sistemas codifi~
cados continentales, basada en la aceptacion por los primeros de la doc-
trina de la obligatoriedad juridica del precedente, aplicada incluso al Tri-
bunal Supremo respecto de sus propias decisiones («la Camara de los Lores
se tiene a si propia por sometida o la doctrina de sus sentencias ante-
rinresy, bound by its own previous decissions: paz. 185) v por supuesto, im-
poniéndolas a los 'Tribunales inferiores, con reflexiones sumamente tGltiles
para la localizacidn de ln rafio decidendi, que es donde reside In regla ju-
ridica que s impone como obligatorin. >

STy costumbre, rechazando comro improbable la pozibilidad de que
puedan existir hoy, o reconoserse, costumbres generales que no formen ya
parte del acerbo del Common Law (3), salvo posiblemente en Derecho cons-

8) Las relaciones emre Conunon Law v costumbre general oz uno de los to
mas claves en el Derecho inglés; la tesiz de Blakstone solre el predominio de la
costumbre parece hoy definitivamente rechazada, por autoridades como Pollock,
Holmes, Cardozo, Pound v Tlucknett, entre otras, aparte de que los clasicos,
gefialadamente Glanwill v Coke, no hablaron de costumbre en el sentido popular
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fitucional; con lo que la costumbre normativa tiene que ser forzosamente
de naturaleza local, ademas de tener que probarse respecto de ella su ca-
racter inmemorial (anterior a 1189, primer afio del reinado de Ricardo I;
pégina 187, con una explicacion del curiose origen de este cénputo de la
inmemorialidad), su continua obssrvancia T su razomabilidad. Probarse en
sentido estricto, la mera alegacion no basta; no rige respecio de la cos-
tumbre la méxima iure novit curia; respecto de la inmemoriabilidad basta
la prueba de observancia «desde que hay memoriay, salvo que se alegue ¥
pruebe de confrario gue en algtin tiempo posterior a 1189 la costumbre dejé
de observarse,

Respecto de las fuentes instrumentales se hace una deseripeién muy de-
tenids tanto de la forma de publicacién y ¢ita de las leyes, como de la
publicacion. y cita de las decisiones en las servies de Laiw Reports. Cerrando-
se esta parte II con un excelente capitulo sobre los «libros de autoridady,
desde Glanwill a Pollock o Winfield (especialmente, en cuanto a los aufo-
res modernos, respecto del Low of Tort, una de las materias en que, reco-
nocidamente, los tratadistas han ido en sus elabaraciones por delante de
los jueces).

En resumen, como libro introductorio respecto de 1a historia del Derecho
inglés y sus ramas fundamentales, ¥ como libro bdsico en cuanio a su De-
recho de las personas, organizacién de los Tribunales y fuentes del De-
recho, ¢l de Hood Phillips resulta sumamente completo v de un gran in-
terés. La quinta edicién, que aqui se comenta, es una edicion revisada res-
pecto de la cuarta, aparecida en 1960. I.a primeras edicion es de 1948; y
bastantes de las sucesivas ediciones han tenido varias reiipresiones.

M. ALONsO OLEA

INSTITUY INTERNATIONAL POUR L'UNFICATION DU DROIT PRIVE:
«Jurisprudence de droit uniformen, nim. 3-4. Ed. Dott. A. Giuffré. 1964.
Milane. Un volumen de 369 pags.

El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado ticne
su sede en Roma; esta localizacion ya presenta un significado para €l
campo del Derecho privado que ha tenido su cuna en esta ciudad clasi-
a ¥ oeterna por tantos conceptos. Actualmente tiene este Imstituto una mi-
sion muy significative en el ambito comparative v cuenta ya con una labor
extensa en ¢l proceso de unificacion de ciertas wstituciones en las que se
ha presentado la necesidad de un uninime acuerdo en sus relaciones inter.
nacionales.

Presidido con mano maestra por el profesor Eula y secundado por su
Secretario, el Consejero de Estado, Doctor Mattzuel, € Insdituto cuenta con
ilustres miembros consejeros que reprerentan aquellos paises mas intere-
sados por una misién de concordia y entedimiento en el ambito de ias

de Blakstone, sino en el concreto de costumbre de los tribunales del Rey, esto
es, en lineas generales, de jurisprudencia v precedentes judiciales.
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velaciones juridicas privadas entre los pueblcs. Austria estd piesenie por la
persona de Loewe, Alemania por Riese, Estadcs Un.dos por Jessup, Bélgica por
Lilar, Espafia per De Casiro ¥ Bravo, Francia por David, Italia por MS-
naco, la India por Singh, Israel por Yadin, Grecia por Zepos, Japon por
Murakami, Holanda por Dorhout Mees, Suiza por Gutzwiller, Suecla por
Petren, Turquia por Artus y Yugoslavia por Blagojevie.

La sede del Instituto cuenta con una biblioteca copiosa en fondos de
Derecho comparado que resulta uno de los mejores ceniros de estudio fe
Furopa en estag materia. Entre las varias actividades idémeas del Inst.tuto
se debe destacar la de ofrecer esta publicacion trimestral del texto origi-
nal de la jurisprudencia sobre las materias tratadas en varios Convenios
internacionales. El presente fasciculo 3-4, del afio 1964, contiene un articu-
1o de fondo a cargo de M. Hornslet, quienn da Noticia de los casos senten
ciados por el Tribunal Supremo de Dinamarce en 1963 relativos a ciertos
convenios internacionales. A continuacién se recogen las sentencias sobre el
Convenio de Bruselas de 1924 que se concratan a casos de conocimiento
de embarque, su accién de responsabiliad (contra =1 capitan de la nave,
sobre prescripciény, averias, sl ambito de apiicacién del Convenio, sobre
competencia libramiento, navegabilidad de la nave v otros aspectos.

Sobre ¢l Convenio de Varsovia de 1929 para el transports aéreo, se re-
cogen dos casos sobre la culpa: la equivalente a dolo (con una especial de-
finicién dada por la Ley francesa) y la inexcusable (por un error graves;
ademas, se aborda la responsabilidad del transportista (en el caso de una
culpa inexcusable y deliberada). .

El Convenio de Ginebra (1930), referido a la Ley uniforme (Anejo I)
sobre las letras de cambio v titulos a la orden ha producido una abundarte
jurisprudancia, entre la que se debe destacar la referente a la aceptacion,
al aval (dado sin indicacién del beneficiado), a los titulos a la orden (so-
bre fecha de suscripcion v lugar de creacitn), al endoso (sus efectos, el
posterior al protesto, por recibimiento en caja, por quiebra del endosante),
a 1a letra de cambio (su prescripcién, conversién y ser’incompleta a la emi-
si6n), a su pago (falta de pago, accidn cambiaria) y a su firma,

Por ultimo, v en cuanto atafie al Convenio de Ginebra de 1931, acerca
de la ley uniforme (Anejo I) sobre cheques, se producen sentencias respec-
to al cheque nulo que le faltan los elementos esenciales, al firado en blan-
co, al endosado en blanco, al «cheque de bancay, ul pago v a la provision

en el cheque.
J. Boner Cornra

J. GIRON TENA: «Las grandes empresas,, (Problemas juridicos actuales de
tipologia empresarial. La gran sociedad angnima. Los grupos de socieda-
des). Méjico-Valladolid, 1965; 142 pags. 100 pesetas.

Al jurista moderno le compete, como a cualquier estudioso, desantrafiar
las cuestiones vivas de su especialidad. No debe renunciar a construir, su-
gerir o intentar modificar los cauces juridicos que sirven para satisfacer las
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necesidades del trafico. Y para cumplhyr este compromise es rigurosamente
necesario operar con un método adecuado; es decir, con un méto’o con el
cue se pueda averiguar no s60 la estructura de las institueciones, sino tam-
pién, su porqué v su funcionamiento real. Porque hoy interesa més anali-
zar la realizacién efectiva v real de las instituciones que construir la forma
de las mismas.

La preocupacién por temas vivos ¥ la utilizacién de un método adecuado
miden la sensibilidad del jurista. Y en este seniido la obra --en general--.
del Profesor Giron Tena es la labor de un jurista de fina sensibilidad: ¥
concretamente, la obhra que rescensionamos confirma lu linea de una ocu-
pacién y preocupacion con sentido de la realidad.

Bl libro gque hoy analizamos se integra de tres conferenciag (con algu-
nas adaptaciones que exigia la publicacidny dictadas cn .a Universidad
Auténoma de Méjico. Giran las tres conferencias en torno de un mismo
centro de interés: la problematica juridica de la gran sociedad. La primers
estid, dedicada a estudiar —a medo de introduccion—- «la evolucién de los
tipos de empresas hasta el cuadro actual de las mismasy; la segunda se
refiere a «las cuestiones sctuales de la gran sociedad anénimap, v, fimal-
mente, la tercera aborda el temsa de «os grupos de sociedadesy.

Como puede observarse, el libro analiza dos cuestiones esenciales: «la
gran sociedad andniman y «los grupos de sociedades». Y analiza tales cues-
tiones con el deseo de «romper el formalismo v aproximar el Derecho a los
hechos, porque ¢reo que es esto lo adecuado a los temas de innovacién y
reformasy (pag. 19). Y en esta linea ds pensamiento se procsdz a desentra-
far los supuestos econémicos que han dado lugar al doble fenémeno de la
«gran sociedad andénima y de las asociaciones de sociedadesy Y concluye:
«es la empresa lo que constituye el fenémeno peculiar contemporinec y son
los problemas de esta época los que, del impacto de la misma sociedad ¥ en
la. economis, se derivany (pdg.-48). De este fendmeno el autor aborda dos
cuestiones: por un lado, la problemética juridica en torno a la gran so-
ciedad andnima, y, por otro lado, la temditica que ofrece Ios grupos de
EINPTESAS.

Por 1o que se refiere g la gran sociedad andénima hay que partir de ia
afirmacion —puntualiza el autor— de que se trata de un tema que «lleva
el signo de nuestro tiempo» (pag. 55). Nuestra atencién debe centrarse en la
«problematica basica que la gran empresa suscita en el seno de la estrue-
tura ¥ régimen de la 8. A.x. Centrado, asi, el tema, procede el autor a en-
warcarlo dentro del Derechio comparado, para lo cual revisa celenida-
mente los ordenamdentos faliano, alemdn, inglés y norteamericano. Ma-
nejando una bibliografin de pritmera mano y un método riguroso profun-
diza, no sélo en el derecho positivo de dichos paises, sino ademas (y de
modo especiil), en la polémica doctrinal en torno al tema y eu los proyectos
de reforma gue se elaboran del derecho de sociedades alemin e italiano.

A dos cuestiones fundamentales se reduce la problematica juridica de la
gran sociedad anénima. A saber: «la transformacién en figura juridica-ph-
blica de la sociedad anénima por razén de su magnitudy» (pag. 92); y en el
tema de si la desconexion entre poder de decisién y propiedad de los bienes
origina 1a conversién en juridico-piblica de la posicién juridica que corres-
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ponde a los directores o consejeros de administracién de las grandes socie-
dades andénimas contemporineasy (pag. 93). Respecto a la primera cuestion
afirma «que el solo hecho de la magnitud es independiente..» «y que lo que
estd en juego no es solamente el caracter pablico o privado, sino la perma-
nencia del concepto mismo de sociedad, si la intervencién ptiblica ahoga la
libertad de decision y si los accionistas ni arriesgan ni influyen en la orien-
tacion de la entidad» (pig. 93. Respecto a la segunda gran cuestién concluye
que «la accion del empresario requiere un saber...» «por eso los accionistas, em-
presarios, espontineos como los aspirantes a toreros, no son un ideal: gue
elijan y destituyan, como en la politica, ¥ que estén bien informudos, es otra
cosay (pag. 931.

Finalmente, se afronta en el libro gque comentamos el tema del grupo
de sociedades (asi se titula la tercera conferencia que integra la publicacién).
Sohre dos campos del Derecho Mercantil ha causado impacto el hecho de
grupos de empresas: sobre el sistema competitivoy (tema de la libre com-
petencia); vy, sobre la ftipologia de sociedades (tema de si el grupo de em-
presas debe constituir un tipo nuevo de sociedad).

El primer sector afectado se reduce a la idea de gue la existencia y ac-
tuacion de los grupos ha creado unos supuestos economicos contrarios al
sistema de economia de mercado. Se trata, por consiguiente, de un tema que
afecta a lo que se ha venido en llamar «constitucién econdmicay de un pais.
Los mecanismos de las leyes anti-trus tienden a compensar el fendmeno,
que por lo deinis es general en todas las economias occidentales. El Derecho
ha de enfrentarse a este fendmeno, aunque, quizd, el que mas interese Sea
el de la tipificacién del grupo. La raiz del problems estd en un doble dato;
por un lado, la independencia gen que juridicamente permanecen las empre-
sas del grupo, v, al mismo tiempo. la pérdida de su autonomia econdémican
(pagina 119). ¢Debe pensarse en la necesidad de institucionalizar juridica-
mente una figura que dé unidad al grupo? He aqui la clave de esta cuestién.
El Catedritico de la Universidad de Valladolid pasa revista a la doctrina
que se ha elaborado en torno al tema para llegar a la conclusion de que «los
problemas acerca de unidad econdmica y pluralidad juridica del grupo son,
probablemente, en el momento actual, insuperables, por via doctrinaly (pa-
gina 124). «El tema de los grupos es el tema de coordinacion de una variedad
de relaciones juridicas, orginicas o contractuales. Su unidad juridica plena
ne es wos solucion; serin una negacion del grupoy (pag. 125).

1l libro recensionado cumple una doble funcion; por un lado, informa
cornt rigor de la situacion actual de los problemas que plantea, manteniendo
¢l aulor uua postura coherente a traveés de fodas las paginas: v, por otro lado,
e sureos wuevos en las cuestiones analivadas sugeriendo mlitiples puntos
de reflexion. ¥ en este sentido el trabuajo realivado es rigurosamente intelee-
tunl, porgue no xanja los temas, sino que sefiala huevos horizontes.

Rarakr, JIMENEZ DE PALGA CABRRRA
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LECLERCQ, Jacques: «La familia segin el Dereche Natural». Traduceion
espafiola del Doctor Juan Ventosa, Biblioteca Herder, Seceion de Ciencias
Sociales. Barcelona, 1964, 384 pags.

La personalidad del ilustre profesor de la. Universidad de Lovaina es
muy conocida en el mundo catélico, siendo sus obras muy divulgadas, ya en
wersion original, ya traducidas.

¥l presente volumen constituye el tomo III de sus Legons de Droit Natu-
vel, cuya cuarta edicion aparecio en Bélgica en 1U57. Se trata de una obra
clasica en la cual loy juristas que deseen informaciéhr sobre la con-
cepcién iusnaturalista de lan familia y del matrimonio, encontrarin amplios
desenvolvimientos acerca de los temas antiguos y de la mnueva problemati-
ca que la institucién familiar plantea. Asi, las cuestiones sobre indisolubili-
dad y divorcio, reconocimiento legal del comncubinato, la nucva moral del
derecho al amor, €l problema de la natalidad, los derechos de la mujer, la
situacién de los hijos naturales, ete., reciben un adecuado tratamiento a la
luz de la Revelacién y de la actual doctrina de la Iglesia Catdlica.

Quiza pudiera notarse la falta de una puesta al dia de la bibliografia a
partir de la fecha de lg 1ultitna edicidén belga. Por otra parte, pensando en
el lector de hab.a espaiiola acaso hubiera convenido una nota aclaratoria
sobre la legislacién matrimonial espafiola, cuyas intimas motivaciones no
se aclaran suficientemente en la obra.

La traduccion es muy correcia y la presentacion excelenfe, como ya nos
fiene acostumbrados la Editorial Herder.

GABRIEL Garcia CANIERO

LETE DEL RIO, Jos¢ Manuel: «La responsabilidad de los organos tutela-
res»n. Prologo de Y. Serrano y Serrano; Secretariado de Publicaciones de la
Universidad de Valladolid. Valladolid, 1965; 225 pags.

La presente obra constituye la Tesis Doctoral de su autor que fue man-
tenida el 25 de octubre de 1963 en la Facultad de Derecho de Valladolid
chteniendo la calificacion de «Sobresaliente cum laudey.

La resefia critica de esta clase de trabajos --uno de los mas caracte-
risticos de los de investigacion cientifica— obiga a centrar la atencién en
el tema escogido, en el método utilizacdo ¥ en log resultados que se han ob-
tenido,

Hl tema de la responsabilidad de los Grpanos tulelares ofrece el atractivo
de que hn sido poco estudiado por la doctring, porque la tutela, dentro
del Derecho de Familia, es una de las materiag que menor nimero de es-
tudios especializados ha suscitado, quizd pordque la iminucicsa reglamenia-
cién, legal produce la engafiosa impresion de que todos los problemas e3s-
tin resueltos: por ofra parte, como observa el prologuistn v ponente de la
Tesis, nuestro sistema legal falla en su aplicacién prictica por la invete-
rada desidia de unos v otros érganos tutelares en el cumplimiento de las
obligacione: que la ley les impone, Por tanto, lo acertado de la eleccidn
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del tema aparece clara, fanto si se examing la vertiente dogmatica como
el plano de sus aspecios pricticos.

El doctor Lete del Rio ha considerado necesarip un planteamienio his-
térico v de derecho comparado para centrar el tema de su investigacién.
Ello parece acertade, dalo que no podia faltar una exposicidn del Derzeln
Romano, ¢l cual, a través de las Partidas. ha estado vigent2 hasta la
promulgacion del Cédigo civii; aquella exposicion --brevs, pero suficiente—
se completa con una referencia g los Fueros, & la recepcidn del Derecho
romano en las Partidas, al Proyecto de 1851 que fue una copia del sistema
francés, ¥y a los aspectos procesales contenidos en las Leyes de 1855 v en la
vigente. El Derecho franeés se estudia, no como Derecho comparado, sino
como antecedente histdrico de nuesiro sistema vigente, stendo de destacar
lo detaliado de su exposicidn, asi como el cuidado puesto en recoger las
Tiltimas modificaciones .egislativas.

A continuacién se irata del Derecho comparado, tarea facilitaZa por
la atenciéon prestada al sistema francés, de modo que le bastan al autcr
unos hreves trazos para deseribir e] sistema belga y el italiano del Co.
digo de 1865 ---que se adscriben ol sistema de tutela de familia--, mientras
que se dedica mayor extensién -—por su valor de contraste— a aquellos
paises (Alemania, Suiza e Ilalia después de 1942) gue han adoptado .a
Hamada tutela de autoridad.

Con estos antecadentes necesarios aborda el autor en el casitulo VI el
estudio de nuestro derecho positive, estando guiada su investigacién por
la idea fundamenial ds que, ciendo la tutela una institucion en favor
de los tutelados, las normas sobre responsakilidad deber. interpretarie en
beneficio de los menores e incapacitados. Asi se trata de la naturaleza de
esta responsabilidad, del caricter subsidiario de la responsabilidad extra-
confractual en defecto de normas concretas, de los diferentes supuestos de
responsabilidad en, relacién con cada uno de los érganos y el momernto en
yue se produce, asi como de clertos casos que cfrecen una mayor comple-
jidad (tutela de los retrasados meatales, tuior nombra’c por el extrafio,
mujer casada tutora de su marido, {utor de hecho, ete.), Se finalizg ¢l tra-
bhajo con el estudio de las acciones procodentes en materia de tutela, re-
nmocion de los organos tulelares e indemmnizacion de dafios v perjuicios.

Los resu tados de la investigacion Ilevada a cabo por el doctor Lete del
Rio aparecen recogidos a todo lo largo del capitulo VI, v pueden cifrarse
en haber logrado dluminar, muchas veees decisivamente, un abigarrado
conjunio de preeeplos, cuya aplicacion no sempre resulta clara, Bn este
sentido bien puede alivmarse que gquicn en adelanie se ocupe de la tutela 0o
podrd prescindir, ospeciultnente, de las ideas espuestas en dicho eapitulo.
Tambicn me parece aceriada la carvacterizacién de esta responsabilidad
como un supuesto de responsabilidad lega’, aungus falty en nuestra doce-
trina. un estudio completo de sus caracteristicas y régimen. Por otra parte,
estimo muy razonable el punto de partida del autor de que, antes que pen-
sar en reformar la tutela, convendria hacer lo posible por gue funcionase
con arreglo al Derecho vigente, aunque a lo largo ds la exrosicién sbundan
las consideraciones de lege ferenda,

Cahe sehalar, por ultimo, gue el autor ha conducitp su investgacién de
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fgrma excelente ianto en lo relativo al mansjo de iueites dlbliogrificas
como jurisprudenciales.

Personalimente discrepo de alguna conclusion v hubjera deseado que
hubisra dedicado mayor atencién a algunocs aspectos (por ejemplo, estimo que
el origen inmediato de determinados preceptos de nuestrc Cidigo en ma-
teria de tutela puliera enconirarse en el Cédigo portugucdsi. Perg ello
no obsta para que felicitemos al doctor Lete del Rio por esta su primera
muestra de dedicacion cientifica. al propio tiempo gque le auguramos: un
wuesto destacado en las filas del privatismo esyafiol.

GaBRIEL (GARc'A CANTERO

MENENDEZ-VALDES GOLPE, E.: «Las particularidades de dereche patri-
monial en el Noroeste de Espana, ante la Compilacién gallega y el Codigo
civily (Comentarios al texto forali. Becerrea, 1964, Un volumen de 247
paginas.

La codificacién ¢el Derecho consuetudinario gellego ha ven'do a de:-
pertar la conciencia de la actitud indolente en que los juristas regionales
se habian acomodado; desde la gensracién de nuestros padres —y para
concretarla podsmes referirnos o la figura de Pérez Porto—- son escasisi-
mos los estudios tedricos y pricticos que tilenen por objeto alguna de las
particularidades de las relacioneg juridicas mis tipicas de esta regid¢n. Szra
el profesor Fuenmayor, no gallego, entonces en la Universidad de Santiago
v profesional de la abogacia, por lo tanto, con una experiencia directa y
practica del ambiente regional, gquien en un alarde de documentacién,
publigue en la Nueve Enciclopedia Juridica Seixz (1952), a Droposito del
«Derecho civil de Galiciay, un estudio que vuelve a suscitar la atencion de
una serie de modalidades gue perviven en el agro de las diversas comarcas
gallegas, Desde esta contribucion fundamental pocog estudics meritorios se
hicieron hasta la publicacion de la valiosa obra de Paz Ares que aparecia o
la luz coetaneamente con el texto de la Compilacién gallzga.

Pero, desds que aparecié la Compilacién, el buen v mal humor, la agudeza
e ironfa, v hasta los complejos del jurista galdico, han salido a relucir en
la prensa. Los partidarios o foralistas regionales, los no partidarios o no
foraiistas, ya situados en la region o fuerg de ella, han promovido un
duelo dialéclico de recriminaciones: que si se trata de resucitar «muertofn,
que si es obra de «petit comité» o de laboratorio, que si es a destiempo, que
para qué provocar mas complejidades en vex de seguir la Jegislacion comin,
que lo que mereeia la pena no se legislaba, que si faltaba esto o lo ofro o si
sobraba 13 coma o el punto, Kl espiritu liberal y rebelde de la region no
hace su ausencia comop no lo hizo va con Isabel de Castilln y Fernando
de Aragén cuando ante la resistencin a su eausa tuvieron. que anponer
delegados y cancilleres castellanos en la Audiencia gallega: como sucedio
a principios del siglo xviy, en tiempos de Felipe III, para conseguir una
una ley de renovacion de foros, vital para su gran masa de poblacién, ¥
como ocurrird siempre que se trate de aplicar disposiciones a espaldas de la
idiosincrasia gallega. )
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Con la interesante obra de Menéndez-Valdés Golpe, acerca de las particu-
laridades del Derecho patrimonial del noroeste de Espafia, en relacién con Ia
Compilacion gallega v el Codigo civil, se renueva el estudio y se abre la
polémica. En €l aspecto cientifico de su trabajo, hay que sefialar dos rarfes
bien netas: unsa primera, de comentario al texto legal, donde se sigue
correlativamente el orden de exposicién del articulado de 1a Compilacién
de Galicia, referido a los titulos prelimirar, primero, segundo y tercero, gue
abarcan la materia de los foros, subforos y otros gravamenes anilogos, la
compafiia familiar gallega y la aparceria, donde se hace, ademas, por el
autor un profundo analisis critico de la realidad sociolégica gallega vy de
sus matices juridicos, que é conoce muy bien como notario; y, una se-
gunda parte, que se diferencia de la anterior, porgue se abandona el méto-
do expositivo de comentario para pasar & realizar un magnifico estudio sobre
el sistema sucesorio de Galicia, g propodsito del titulo cuarto del texto com-
pilativo que trata la mejora de labrar ¥ poseer, la dote ¥ el usufructo vidual;
desde la pagina 153 hasta la 213 el autor renuncia g sus propésitos de las
«consideraciones preliminaresy, de dirigirse tan sdélo a los «juristas practi-
cosy, ofreciendo un estudio dogmatico v de la dogmética dominante (Ca-
mara, Fuenmayor, Roca Sasire, Vallet de Goytisolo, Fosar, Casso, Davila.
Alpafiés, Seco Caroi: aqui se revela la solida preparacion de Eduardo Me-
néndez, su cultura humanista, su agudez critica y su gran experiencia como
notario.

La obra se clerra con una conclusién (mejor diriamos, una confesién)
que, en parte, explica el tono polémico de las «consideraciones prelimina-
resy, que no tienen razén de ser en esta magnifica obra de estudio de las
costumbres juridicas gallegas.

Respecto a la critica del texto compilative estoy de acuerdo con el au-
tor en lo que atafie a la materia sobre foros (cfr. en Anuario de Historia
del Dereceho Espariol, XXIII, 1953, p. 161 ss) y también con la naturaleza
de ¢comunidad tacita familiary de la sociedad o compafifa familiar galle-
go (cfr. en Lar, de Buenos Aires, 269, 1958, p. 8 ss). En cambio, e parece
dura la critica hacia los compiladores, ya dque fodos eran profesionalss
(Magisirados, Notarios ¥ Abogados gallegos), encuadradog en esa faceta
«pricticay que el autor discritmina poco afortunadamente; si tiene razdn,
Eduarde Menéndez, al decir que la Compilacién no fue obra de consulta ge-
neral con todos los estamentos juridicos gallegos interesados en realizar
una obra lo mas perfecta vy acabada wposible.

La obra se coucluye con un indice de materiag v otro general, que la
hacen muy manejable y prictica para quienes se interesen en la bis-
gueda de un aspecto conereto.

J. BoNgr CoORREA

NINTO, Alejandro: «Bienes comunalesn. Un volumen de 975 paginas, Madrid.
Lditorial Revista de Derecho Privado, 1964,

Son my poco frecuentes en el acervo de 1o literatura cientifica del
Dereeln espafiol estudios de la densidad v el volumen de este Fl autor
ha realizado una labor que puede servir verdaderamente de modelo, al tomar
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como tema de su estudio una institucidén dificll y problematica, e investigar
hasta el final todos los recovecos de su hisioria ¥ de su presente, Tras la
publicacion de esta obra, merecidamente el autor ha obtenido la catedra
de Derecho administrativo, v en verdad que, si en los antiguos gremios se
exigia una obra para pasar de oficial a maestro, ésta hubiera pcodido servir
admirablemente g su autor a tal intento.

El profesor Nieto, en €l prologo, comienza poniendo de relive cémo la
terminalogia ha contribuido a introducir mayvor confusién en el ftrata.
miento de los bienes comunales, pues 1o que se queria decir con ese nombra
es que se trataba de bienss de aprovechamiento comun de los vecinos, de
aprovechamiento vecinal, y, por tanto, «bienes vecinalesy, distintos de los
comunes v los de uso comin o publico. Y atribuve igualmente el desenfoque
en Espafa del estudio del tema a las ideas de ciertos aufores --principul-
mente las de Laveleye— sobre la propiedad colectiva comd origen de to.a
propiedad; de agquella los bienes comunales serian grestos palenteolégicos
milagrosamente conservadosy. Fstas ideas hacen escuela en nuestro pais,
reflejandose, sobre todo, en Joaquin Costa, 3 convierten a los bienes comu-
nales en un iema de la filosofia de ia historia o de pinforesca sociolog.a
regional; en un mito cuyo Unico lado positivo fue el lograr detener 2l
acelerado proceso de liquidacion que €} liberaiismo racionalista habia Im
puesto al patrimonic comunal, Aun desmontada la tesis de Laveleyve, el
origen histérico de los bienes comunales ha continuado en la penumbra, d=
modo dque «la Historia no ha sido agui un instrumento colaborador del De-
recho, sino una excusa para su perezay. Y, sin embargo, el secreto de los
bienes comunales ha de indagarse precisamente en su historia; y mno en
la evolucién de las diversas regulaciones, mejor o peor hecha ya por Azcarate,
Cardenas y Altamira, sino analizando la evolucién histérica del instituto, su
‘historia interna. Los resultados que consigue el autor mediante este anali-
sis histérico son realmente satisfactorios: uns vez que ha logrado dar con
1a clave histdrica de la institucion, ésta se ha hecho perfectamente inteli-
gible, vy €l fundamento histérico ha resultado atil en todas y cada una de
las paginas del libro, como guia insustituible en las interpretaciones du-
dosas que se han visto iluminadas bajo una nueva perspectiva.

La investigacion propia comienza en la Hdad Media, que es donde, el
Hspafa, hay gue buscar el origen de los bisnes comumnales. «Los primeros
siglos de la Reconquista suponen la ocupacién, por lag gentes del Norte.
de unos territorios abandonados y en su mayorig incultos, que tiene lugar
conforine o dos prineipios: el seficriai-fzudal y el comunaly. Curiosamente,
la, literatura se ha volcado, hasta abora, primordialmente sobre el pruuer
principio; pero comwo es légico, para nusestro tema va n ser de mas im-
portancia el segundo.

De acuerdo con dste, la ocupacion de los yermos se realiza en ocasionis
comunglmente Wl rey o ol seflor asignan unas tierras a una comunidad
de vecinos: originarismente, todas 1as tierras de una agrupacion de vecino-
son comunales. Sobre ellas, van poco a peeo ejerciendo los vecinos Fus de-
rechaos de presura v esealio... ¥ eon el tiempo, estas apropiaciones indivi-
duales que constituian una excepcién dentro de lag tierras comunales, se
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eeneralizardn tanto que, inviriiéndose los férminos, las tlerras comunales
seran unas simples porciones de tierra no sujetas a prepielad particular.

1.03 bienes comunales duranis los primerocs siglos de la Reconguista se
etribuyen a los vecinos v moradores de un lugar, a los presente ¥y a los
que han de venir; con oiras palabras, a una mera agrupsacién social de ve-
einos. Pero hacia el siglo xmr se introduce una técnica juridica romanisia
gue niega parsonalidad a estag simples agrupaciones soc’ales. las considera.
incapaces para ser titular de darechos y cbligaciones, v en su lugar coloca
unas personas fictas a las que airibuye, sin ma4as, las antiguas relaciones juri-
dicas del comun de vecings, v, entre ellas, sus bienes: asi, el comin de veci-
nos se ve suplantado por una universitas, por el Municipio. Esta sustitue én
no es inmediata: en los documentos medievales e va viendo cémo s6lo muy
paulatinamente se coloca el Municipio, al principic junto al comun de
vecinos, v luego desplazindolo por completo. Esta transfcrmacion juridica
hiabria de acarrear graves consecuencias: por lo pronto, los derechios de
aprovechamiento ds logs vecinos van pasando a segundo plano y cada vez
cobran mayor importancia los derechos del concejo, que consigue arrogarse
un titulo dominical en el sentiio romano. Con todo, ‘a circunstancia de gue leos
bienes del Concejo pudieran utilizarss indistintaments para los fines indi-
viduales de los vecinos o para fines corporativos o privat.vos de la universitas,
guita jmportancia inmediata a esta cuestién, que sélo s& puso al descublierto
en todo su valor en el siglo xix con ocasion de la desamortizacion.

La esencia de los bienes comunales se nos pone asi de manifiesto en las
diversas fases de su evolucién histérice: primero son los bienes del comun
de vecinos, luego los bienes del Municipio, v, por 1ultimo, determinado:
bienes municipales; los de aprovechamiento comun.

El autor, que se ocupa igualmente en su planteamiento histérico de los
baldios y de la formacion de los bienes comunales en el siglo xIx, pasa a
continuacién a examinar el problema de la naturaleza juridica de estos
bienes, para lo cual, parte de la simple observacién de gque sobre los mis-
mos concurren los derechos del Municipio, por un lado (en cuanto bieres
municipales), v de los vecinos, por oiro ten cuanto bienes de aprovecha-
miento comin o vecinal).

Analizando separadamente estos elementos, resulta que los derechos
de los vecinos son derechos reales administrativog ds goce. Cada vecino
tiene un derecho de este tipo y 1os derechos de cada uno de ellos ge articulan
con los derechos de los demis vecinog en una relacion juridica que puede
considerarse como una comunidad de tipo germanico,

En cuanto al derecho de Municipilo, ¢g una relacion dominical que se
expresa en los términos prevenidos en el articulo 102 de la Ley de Régimen
Local. Tos derechos del Munieipio se articulan, por ltimo, cen los dere-
chos de los vecinos ¢n forma de lo que la moderna téenica juridica denoming
titularidad juridica compartida, que determin:b 4 su o vew, nfluenclas ve-
ciproeas entre unos v otros derechos.

e esta manera quedan analizados los bienes comunales tipicos, es do-
cir, los que configura v regula la Ley de Régimen Local 3 Reglamentos
complementarios. Pero estos biencs comunales tipicos no agotan las posibili-
dades de comunidad existentes. Hablendo afi-mado que la eencia de la
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misma, estriba en el aprovechamiento comun (vecinal), es c¢’aro que pueden
darse aprovechamientos coniunes, no scbre bienes de propiedad del muni-
cipio, sino sobre oiras classs. Asi aparscen los llamados bienss comura-
les atipicos, a los que se dedica un extenso y promenorizado estudio: entre
ellos, las llamadas comunidades de tierrs (la titularidad dominical no co-
rresponde a un municiplo, sino a varios de ellos agrupados en una comunidad
con personalidad juridica independiente), los mecntes vecinales (que en
unos casos constituven simples comunidades de tipo eivil ¥ en ofros ofrecen
la peculiaridad de que la agrupacién de sus beneficiarios nc eoincide con
la entidad politico-administrativa) a los que ianta importancia se ha dedi-
cado en la legislacion forestal v en la Compilacion de Derecho gallego: las
comunidades vecinales (en las que los beneficiarios son vecinos de vavios
municipios o entidades locales menores, pero sin que haya surgido entrs
ellos una persona juridica distinta), las servidumbres y comunidades a que
hace referencia el Codigo civil, v lag servidumbres de pastos ejercidas en
comunidad sobre terrenos ajenos.

A continuacién, examina el autor las diversas cualidades y caracteres
de los bienes comunales. Empieza ocupindose d= la inalierabilidad., mos-
trando su evolucién histérica, v la independizacion dogmidtica del wrincipio
en el momento en gue los bienes del comin se convierten en municipales.
Examina las diversas doctrinas en torno al fundamento de la inalienabilidad,

oncluyendo que el verdadero sentido del principic se encuentra en una
jimitacion al régimen de enajenaciones y concretamente en que el bien comu~
nal debe ser previamente desafectado. Se ocupa despueés con gran detalle de
1a desafectacién en sus diversas clases, para terminar examinando la cnaje-
nacién de los bienes desafectados v la posible exproplacién forzosa de los
mismos v su interés para salvar los rigores del prine’pio de inali=nabilidad.

Otro cardcter de los bienes comurales en su imprescriptibilidad. La im-
portancia. del tema la muestra la simple comparacion de las inmensas
extensiones que un tiempo abarcaban los bienes comunales y su relativa insig-
nificancia actuai: sun cuando en parte las usurpaciones han sido legiti-
madas posteriormente pot disposiciones administrativas o por une ley es-
peecial, aun asi puede afirmarse que ha sido la prescripeién el medio or-
dinario por el que se han consolidado las ocupaciones ilegales de bienes
comunales. Frente a este hecho inconcuso, se alza, des’e 'a Edad Media
el principio de la imprescriptibilidad de tales bienes, siempre proclamado
v nunca respetado: para el autor, siguiendo a Garcia de Enterria, este
principio puede salvarse entsndiendo que 2 la prescripeién precede 1a
desafectacién expresa o tacita de los bienes comunales, con lo cual la
posesién de los particulares puede dar lugar a la usucanion: estudiada la
desafectacion de los bienes en el capitulo anterior, se fija agui especiaimen~
te en la usucapién de los particulares, estudiando acimismo la adquisicion
de bienes eun concepto de comunales por la Adminictracion, igualmente por
¢l procedimicnto prescriptorio.

T intima relacién coin el fems anterior, se analiza Iuego o de la
legitimacion v recuperacion de los bienes comumales usurpados, Aparte ias
apropiaciones del principe thoy el HEstado); las pretenciones de los seflores
de estender a los hienss comunales sus Cerechos de scilorio que luego son
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dominicales, 3 laz pretensiones de los veeinos de convertirios en bienss de
propiedad privads icediante su reparto, existe la agresién més elemental
e Injustificada: la usurpacién. Junto a ella, vxiste la cesion con titulo ‘apa-
rentemente legitimo otorgado vor quien no tiene capacidad para darlo (ii-
cencias ¥ privilegios de roturacién de bisnes comunasles, etc). En cualguisr
caso, la reaccién juridica fremte a las usurpaciones ofrece cos variantes: la
consagracion de la ocupacién mediante un procedimienio legitimador, o la
reinvindicacidén de lo usurpado, bien ssa por via administrativa o judicial.
i autor. después de analizar la historia de Ia cuestién en nuestro Derecho,
fijandose detenidamente en la reforma agraria republicana, at'ende espe-
cialmente a los procedimientos reivindicatorios, explicando la moderng for-
mulacion del prineipio de autotutela ¥ la recuperac 6n admin'stra‘iva di-
recta; luego, las posibilidades de aceidn judicial, v terminando con el examen:
de los medios de defensa de la Adminisiracion en el Registro ds la Prc-
piedad .

Los tltimos capitulos se dedican a4 la forma de los aprovechamientos, en
el Derecho comparado ¢ en el espaiol tla vecindad como presupuesto de
los aprovechaniienios comunales; explctacion directa o comunel; adjudica-
¢ién por lotes o suertes: adjudicacién en publica subasta; el principio de
la gratuidad, ete), y al presente ¥ futuro de los blenes comuaaies, fijando e
en su decadencia ¥ exponiendo la problemitica actua’, tanto de los de pe-
quefia v mediana como de los de gran extension, y algunas soluciones para
revitalizarlos,

El autor ha realizado esta obra de extension desusada valiéndose, a) lado
de la escasa bibliografia espafiola, ¥ de la rica literatura estranjera (sin
embargo, de caracter insirumental ¥ secundarip en obras de este cardc-
ter), de los autores del Derecho intermedio y la Jurisprudencia europea,
Pero sobre todo, nos dice, «la clave de este libro se encuentra, sin duda, en
la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo v en su caso del Consejo
de Estadop. «El Tribunal Surremo ha ten'do que afrontar durante mas de
un siglo numerosos problemas de bienes comunales, cuya resolucién no ad-
mitia n! escapismos historicos ni generalidades dogmiiticas La inayor parte
de los materiales de este libro proceden de esa inagotable cantera juris-
prudencial, como. puede comprobarse en el indice de resoluciones citadas y
el tratamiento due se les da en el textopn. También ha consultado el autor
ia doctrina del Consejo de HEstado formada en torno @l apartado cuarto del
articulo 192 de la Ley de Régimen TLocal, asi como la de la Direccion Gene-
ral de los Registros, v en determinadas cuestiones la de la Audiencia Terri-
torial de La Corufa. El profesor Nieto advierte como ha considerado siempra
lags sentencias del Tribunal Supremo en relacicn con los hechos a que se re-
fieren, tendencia tan poco corriente como digna de elogio. Bl estudio de los
hechos on la Jurisprudencia le ha servido también para conocer la realidad
existente en Mspafla durante la épocy desumortizadora.

Nos encontramos, como habra podido intuir el lector, ante uwna obra
profundumente  serin, Tdena de datos doctrinales y jurisprudenciales, no
constituve un simple centon, sino un producto elaboradisitne vy original.
Por ende, dads su extension, es ef resuitado de un trabajo ingente; ademdis,
dada su calidad, de un trabajo inteligente. El libro del profesor Nieto represen.-
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ta un magnifico servicio prestado a la elaboracién de nuestro Derecho admi-
nistrativo, tan necesitado de ella como falte de obras monograficas; 7 no
podra dejar ya de consultarse en la materia, en la que se ha ganado lim-
plamente el derecho a la imprescriptibilidad.

JosE Luis LACRUZ BERDEJO

RAYMOND, Guy: «Le consentement des époux au mariagen. Préface de
C. Cornu. Bibliothéque de Droit Privé, tome LXII. Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence. Paris, 1965, 174 pags.

Se admite unanimemente por la doeiring que en pais divorelsta los pro-
blemas planteados por el comsentimiento matrimonial ofrecen escaso relieve
vrictico, ya que presenta mayvor facilidad el recursp a la disolucién del
vinculo que un proceso de nulidad. De aqui la inicial extrafieza del lector
extranjero ante esta Tesis Doctoral, sentimientc compartido por el prepio
prologuista de la obra, €l Profecor Cornu, Decano de la Facultad de Poit ers,
quien destaca el idealismo que hay en la postura del autor. Sin embargo,
en lg literatura monografica francesa hay, lo que bien pudiers calificarse de
«presencia constantey de las cuestiones sobr: consentimiente matrm-mn'al;
asi, después de la obra va clasica de Glasson (1866), pueden sefalarse las
Tesis Doctorales de Poitrineau (1906:, Cangardel (1934), De chanips (1934) v
los trabajos mas recientes de Foulon-Piganiol y de Guyon en las paginas
de la Revue trimestrielle de Droit civil. 'Todo ello revela una sang preccu-
pacién por lo que constituye la base fundamental de la unién matrimonial.

La cbra se inicia con un estudio preliminar de la libertad matrimonial
como condicidn de la libertad de consentimiento, en el que se ocupa el
autor de los problemas planteados por la promesa de matrimonio, el euge-
nismo, €l celibato ¥ los votos eclesidsticos y los impedimentos en general;
alude también a la clausula de celibato impuesta en el contrato de trabajo,
cuestién resuelta por s, Cour de Paris de 30 de mayo de 1963, en relacion
con las azafatas de «Air France»; se muestra inclinado a justificar la ne-
cesidad de consentimiento paterno para los contrayentes menores de edad
que establece la legislacién francesa.

Trata luego del elemento formal, o sea, el ritc de la celebracidén civil
del matrimonio, sosteniendo el caricter constitutivo de la cdeclaraciom del
Oficial del Hstado Civil para los matrimonios celebrados en Francia; con
atenuaciones del formalismo el ma‘rimonio celebrado en el extranjero
(por el principio de la equivalencia de formas), el matrimonio de lcs enfer-
mos, e celebrado por poder v el llamado matrimonic péstumo incorporado
al articulo 171 del Code, por ley de 31 de diciembre de 1839. La ausencia
total de rito implica el councubinato, y la Dareial, la clandestinidad. Con-
figura 1o, apaviencia matrimonial como un efecto de la celebracion,

A continuacién se ocupa del clemento infermo, o sva, la intencién con.
yvugal, tratando como supuestcs de ausencia de voluntad los derivados del
estado de salud, el matrimonio in extremis (segin la tradicion de la doe-
trina francesa), v la impotencia como supuesto de consentimiento parcial
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(va s2 sabe qu= el Code no s2 ocuda expresamente de elia como cawa
d= nulidad del matrimonio).

Por wltimo, bajo el epigrafe de la personaiizacién de la intencién conyu-
gal estulia la falta de 1ibertad y el error en la persona.

Corresponde esta Tesis al tipo medio francés, con buena informacién na-
cional, pero con superficiales referencias al Derecho Comparado. El autor
se inspira fundamentalmente en la doctrina canonista, pero le hubiera
sido seguramsente 1itil la consulta de ordenamientcs civiles también inspi-
rados en el Derecho Canénico. Su tesis del valor consti.utivo de la decia-
racién del Oficial del Estado parece inspirada en Cicu, si bien cabe obser-
var cierta contradiceién con su desfensa del valer del consentimiento ma-
trimonial *

GaBRIEL Garcia CaNTERD

YVIEHWEG, Theodor: «Téviea v Jurisprudencian. Tawmrns KEdiciomes, 8. A.,
Madrid, 1964; 143 pags.

El libro que vamos a reseflar es upa inve.tigacién sobre la naturaleza
de la Ciencia del Derecho. Su encuadramiento sistemitico es, pues, la Teoria
General del Derecho. La cuestién que se plantea es cual sea el estilo de
pensamiento que correspende a la actividad del jurista.

Parte Viehweg de un concepto de Jurisprudencia (expresién emrleada en
un sentido amplio que coincide con lo que hoy, entre nosotros, mas frecuente-
mente se denomina Ciencia del Derecho) equivalenie al concepto clasico de la
misma: la Jurisprudencia es la btusqueda de «qué sea lo justo aqui y ahoran.
Pero asi como en la mayoria de las investigaciones concretas este concepto,
si no combatido directamente, es, de hecho, no tenido en cuenta, en el
trabajo que comentamos es desarrollado hasta sus ultimas consecuencias. La
Jurisprudencia, pues, no se confunde con el Derecho Positivo (positivismo
juridico), ni con su exégesis y construcecion (formalismo juridico). Tampoco
puede la Jurisprudencia, desde esta pirspectiva, s2r elab-rada de una vez
por todas porque los problemas o situaciones conflictivas que la suscitan
estan engranados en una realidad concreia («hic et nunc») en proceso de
continua evolucién y, por tanto, cambian de matiz o de naturaleza o in-
cluso desaparecen y son sustituidos por ctros.

Tsta base de partida, que subyace en toda la obra, se explicita en el
capitulo VIII (da tépica v la dectrina c¢'vlstay) v en 6l encuentra des-
arrollo e ilustracion. En cuanto al desariollo pcdemos sintetizar las afir-
maciones de Viehweg en los siguientes términos: la Jurisprudencia estd
vinculada al problema de la justicia tanto, 1 en su estructura general
(1o realidad formula la pregunta por el or;legam’iento justo ¥ la Jurispra-
dencia busea lan respuesta), como, 2 en sus elementos integrantes, ¢s
decir, sus conceptos v provosiciones (« los conceptos que en apariencia son
de pura téenica juridica solo cobran su verdadero sentide desde la cuestion
de la justiciay (pig. 134), como 3) en la utilizacion de estos conceptos v
proposiciones (no son principios absolutos omnicomprersivos, sino reglas
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directivas que han de ser diferenciadas y recortadas continuamente en fun-
cion del problema ¥ que juegan cenectados entre si de una manera fle-
xible). Los ejemplos-que ilusiran y avalan estas afirmaciones estén toma-
-dos de la doctrina civilista contemporanes, concretamente, de Von Hippel,
Esser y Wilburg.

Entendida asi la Jurisprudencia la acfividad del jurista o profesional
de la investigacién jurisprudencial no puede ser configurada con arreglo al
esquems, de las ciencias deductivas como hg queride la Jurisprudencia’ de
-conceptos ¥ como inconscientemente se pretende en muchas ocasiones debido
. la fuerza de inercin de los hibitos mentales en aquellas adquiridos. El es-
quems de estas ciencias es €l sistema en su acepcion 16gica estricta. Bl sis-
tema supondria en la Jurisprudencia, como supone en las ciencias sistemati-
zadas, la ordenacién de los conceptos y proposiciones juridicos a partir de
unos primeros principios en tal forma que éstos sean compatibles e inde-
pendientes entre si y, ademdis, que sean capaces de derivar de si todos y
.cada uno de aquellos conceptos y proposiciones. Tal sistematizacién desna-
turalizaria la actividad jurisprudencial que, ante «una inabarcable plétora
de situaciones, tiene que conservar una amplia posibilidad de tomar de
nuevo posicién respecto de la aporia fundamental écudl sea el ordena-
miento justo), esto es, de ser mdévily (pag. 142). Aparte de ello la sistema-
tizacion tropezaria en su elaboracién con dificultades de mucha envergadu-
ra. Diece Viehweg al respecto; «Seria necesario: una rigurosa axiomati-
zacion de todo el Derecho, unida a una rigurosa prohibicion de interpreta-
.cién. dentro del sistema, lo que se alcanzaria de un modo mas completo me-
diante el cdlculo; unos preceptos de lg inferpretacion de "os hechos orlen-
tados rigurosa y exclusivamente hacia el sistema juridico (o céleulo ju-
ridico); no impedir la admisibilidad de las decisiones «non liquet»; conhse-
guir una continuada intervencion de un legislador, que trabaje con una exac-
titud sistematica o calculatoria para hacer solubles los nuevos casos que surjan
como insolubles, sin perturbar la perfeccién 16gica del sistema (o calculo)».

Descartada la logica como pieza maestra del quehacer juridico y situada
como auxiliar indispensable, pero en segundo puesto queda por decir para
completar la teoria de la obra resefiada cuél es justamente esta pieza maes-
ira sobre cuyo esquema se models la Jurisprudencia: la topica. A su estu-
dio se dedica la mayor parte del libro. En base, sobre todo, al capitulo III
(¢Analisis de la ‘T'épican), podemos sintetizar el concepto de la misma en los
:siguientes términos: una técnica de discusion de problemas en base a unas
premisas no apodicticas (o verdaderas en sentido cientifico), sino «acepta-
bles», «admisibles», o «defendiblesy (es decir, itiles y razonables, que no es
igual gque racionales, y que permitan mo quedar paralizados ante el pro-
blemay),

Seria imposible, en los limites de una recensién, reflejar la riqueza del
estudio de la topica que Viehweg leva @ cabo. Habremos de conformar-
nos con, indicar, sucintamente, el hilo conductor de st exposicién, Nos intro-
duce en ella con una alusion a la distineion de Vico entre los estilos de pen-
sar antiguo (retorico o topico) y moderno (critico o deductivo). Contintia
con la formulacion filos6fica de la 'Topica en Aristoteles. Prosigue con el
«desarrollo utilitario que de ella dio Cicerén. Contecta la Topica con el
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pensar aporético de Hartmann. Y, en los capitulos IV y V avala su tesis
central de dque lg Jurisprudencia es una Tépica con un argumento histérico:
que tanto el ius civile como el mos italicus se alinean, indiscutiblemente, en
el estilo idpico de pensamiento, siendo Ila fulgurante emergencia de las
Ciencias deductivas en el siglo xvir la que ha provocado la desviacién de
parte de la efernal research jurisprudencial por caminps distintos a los
que tradicionalmente empleé.

El libro esté prologado por Garcia de Enterria quien da cuenta de la fe-
cundidad de la aportacion de Viehweg dque ya ha cuajado en varios frutos
doctrinales dque, desde la perspectiva por «Toépica y Jurisprudencia» aluwa-
brada, han procedido a desarrollos ulteriores de las ideas en él contenidas.
El magisteric del prolonguista libera de toda ponderacion: «Puede resultar
paradodjico que un libro comg éste que reclama para la ciencia juridica su
humildad y sus limitaciones resulte a la postre libsrador y ampliador de ho-
rizontes, pero estos efectos son siempre una virtud de la verdad... En la
sociedad nueva en incesante {ransformacion y penetrada de problemas ju-
ridicos inéditos, tener plena conciencia de esta ensefianza es, sin duda, el
mejor servicio que puede prestarse a las posibilidades rea'es de la Jus-
ticia.» (pag. 18).

La traduccién se debe a la pluma del Catedratico de Derecho civil de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, Diez-Picazo,

ANTONIO MARTIN VALVERDE

VINEY, Geneviéve: «Le declin de Ia responsab}lité individuellen. Préface de
André Tune. Bibliothéque de droit privé, sous la direction de Henry Solus:
Tome LIIIL Paris, 1965. 416 pags.

Lia obra del profesor Viney parte de un supuesto sociolégico evidente:
la importancia que el progreso técnico atribuye a los grupos sociales como
causantes en su actividad de eventuales perjuicios; los juristas no pueden
seguir justificando la ignorancia del Code civile hacia los dafios no causados
por un hecho individual.

Hasta fines del siglo xix la responsabilidad civil tenia el monopolio de
la reparacion de dafios, pero en la época moderna esta posicion preeminen-
te ha desaparecido por virtud de la aparicién y desenvolvimiento de las
técnicas de socializacion de los riesgos,

Sohre esta realidad del mundo contemporaneo el profesor Viney estudia,
en primer lugar ¢l problema de si la vietima que tiene derecho a obtener
reparacién de un dafio de una o variag Entidades colectivas: Cajas de Se-
guridad Social, Cajas de Seguro, Bstado o colectividades ptiblicas, personas
morales de Derecho privado v fondos de gar?mtia, puede renunciar a estos
beneficios o fin de perseguir fundandose en el Cddigo de Napoledm, una
indemmuizacion al estilo clisico.

En materia de acecidentes de trabajo el articulo 466 del Cdédigo de Sc-
guridad Social rehusa a la victima esta facultad de eleccién, sin embargo,



Bibliografia 7

tiene accién contra terceros responsables para la reparacion integral de sus
dafios aunque dentro de limifes muy reducidos pues se excluye al accidente
causado por el patrono o sus delegados, a menos que la falta sea intencio-
nal; idéntica norma se encuentra en los articulos 1.145 y 1.147 del Codigo
rural y sin ninguna limitacién se reconcce este derecho a la obtencién de
la indemnizacién complementaria en provecho de las victimas beneficiariss
de prestaciones debidas por razén de Seguros Sociales.

La faculiad de opcién es negada a la victimg por €l articulo 8s nimero 2
del Decreto de 30 de junio de 1952 sobre Fondos de garantis de automéviles,
los Fondos son organismos de pago subsidiario para el solo caso de que
los responsables de los dafios resulten desconocidos, o total o parcialmente
insolventes.

En materia de seguros, distintos del de responsabilidad, seguros de perso-
nas y cosas, existe, sin ninguna duda, esta facultad de opeidon cuando el
asegurado es la vietima directa del dafio, En el caso de seguros de respon-
sabilidad, cuando la victima no es el asegurado, sino extrafia al contrato, la.
indemnizacion corre a cargo del «responsabley de acuerdo con la ley de 13
de julio de 1930 que considera al asegurador en un papel subsidiario, de
auxiliar en el pago de la responsabilidad civil; lo que se armoniza con la con-
cesion o favor de la victima de una accién directa contra el asegurador;
generalmente la victima actia conjuntamente contra responsable y asegu-
rador, pero la jurisprudencia ha declarado valida la estipulacién en la pé-
liza de la clausula de renuncia a esta aceién conjunta, al asegurador sélo
se podra demandar probando la imposibilidad de cobrar la indemnizacion
del responsable.

En cuanto a la facultad de opcién entre la accién de indemnizacion di-
rigida contra una persona moral vy la de responsabilidad individual contra
su agente es premisa previa, el del problema de la naturaleza de las relaciones
entre la persona moral y su agente pues es evidente que si se consideran como
un mandato no existird esta facultad de opcién y en cambio la teoria de la
comisién conduce a resultados completamente opuestos.

Bl legislador ha excluido con carédcter incondicional y para todos los.
casos 1a. aplicacién de la teoria de la comisién, delimitando los actos por los
que los dirigentes sociales responden de su patrimonio propio, v, en conse-
cuencia, negando a lg victima en estos casos la facultad de optar entre ellos
vy la persons moral como posibles demandados,

En sus relaciones exteriores el dirigente se confunde con la persona.
moral, en consecuencia, la persona moral sers responsable en todos aque-
llos casos en que estos dirigentes soclales concurra una apariencia de auto-
ridad v de representatividad; pero el hecho de que la sociedad pueda ser
puesta en causa no significa la exencién persomal del autor del dafio. Sin
embargo, como los servicios del dirigente a la persona social le hacen in-
currir en frecuentes faltas crviles (faltag contraactuales, concurrencia des-
leal, fraudes fiscales, falta de cotizacion o la Seguridad Social) es frecuente
lo. garantio de la Sociedad por estas extralimitaciones a favor del dirigente;
con relacién , al contenido de estas atribuciones debe medirse la responsa-
bilidad individual del dirigenie social.

Existe tanto 1a necesidad de que una actitud del responsable no substraiga
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el pafrimonio social a las persecuciones de la victima como de que estos di-
rigentes sociales responden cuando han actuado fuera de sus atribuciones.
Bi el dirigente en el ejercicio de su cargo y sin buscar una finalidad personal
cometido una falta contractual o delictual no se debe autorizar a la victima
la facultad de opcion entre la accién contra la Sociedad y su dirigente so-
cial. Los Tribunales restringen la opcidn a los casos de exceso ¥ desviacion
de poder. .

El estatuto de las empresas privadas que otorgan beneficios a las vie-
timas por actos de sus agentes, preveen explicita o implicitamente la rela-
ci6n entre sus prestaciones ¥ la posibilidad de demandar a la persona moral
.segin el Derecho comin, si no existe esta previsién, no se puede privar
a la victima del ejercicic de 1 accidn que le sea mis ventajosa, la victima
tiene opcién entre la indemnizacién contratada o la responsabilidad proce-
dente 'segiin el Derecho comun.

Con relacién a las colectividades publicas el problema y su solucion es
el mismo dque el estudiado con relacién a la Seguridad Social,

TLa ley de 5 de abril de 1937, sobre responsabilidad de los funcionarios
de ensefianza ptblica rehusa esta posibilidad de opcidn, sélo el Estado
puede ser emplazado. Ia ley de 7 de febrero de 1933, articulo 7o, estabiece
que: «Hl Estado es, civilmente, responsable de las condenas en dafios e in-
tereses Jue sean pronunciadas, en razén de estos hechos, contra los Ma-
gistrados, salvo sus recursos contra estos tltimosy.

No es cierto, como se ha sostenido, que la Ley niegue la opcién a la
victima v le obligue a perseguir al Estado solamente ante los Tribunales,
judiciales, a los que somete exclusivamente los litigios de este orden. El
término «civilmente responsabless es una referencia a la responsabilidad
del Commettant (1384, 5 del Code civile).

A continuacién del problema de 1z opcién se centra el profesor Viney en
el estudio del de la repercusion de la indemnizacion pagada por la colecti-
vidad, sobre el causante del dafio. El articulo 397 del Codigo de Seguridad
Social establece que, después que el accidente ¢ la lesién dz que el asegurado
es victima, es imputable a un tercero, las Cajas de Seguridad Social se
subrogan de pleno derecho a los Interesados o a Jos que de ellos traigan
derechos, en su accién contra los perceros responsables para el reembolso
de los gastos que le ocasionaren el accidente o la lesién. El beneficio de
1o, accién. de indemnizacién de dafios e intereses se divide entre la Caja
para el reembolso de sus gastos v la victima por la suma restante de la
indemnizacién procedente segin las reglas de Derecho comtin (arts 1.382
v sigs del C. .. El autor postula por el otorgamientc de una acciéon a favor
de las Cajas contra los terceros causantes del perjuicio por el que les su-
pone a la Caja este desembolso, tal como existe en materia de accidentes
de trabajo. Numerosos ocstablecimientos iblicos (industrias eléctricas ¥
del gas, Minag & N. C. B, v clertas empresas privadas, desempefiando con
yelacion a sus agentes Tunciones de Cajas de Seguridad Social, han sido
dotadas de la facultad de recuperar de los terceros responsables per medio
de una subrogacion legal el pago de las prestaciones realizadas a la vie-
tima, beneficiario de subrogacion legal que sobrepasa el cardcter limitativo
de la enumeracion realizada por el articulo 1.251 del Cédigo civil. Esta
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accidon subrogatoria se extiende también al reembolso de las prestacieiles
indemnizatorias, es decir, al reembolso de los pagos hechos directamenie
a la victima para compensarla de los perjuicios sufrides y para obtener
el reembolso de su cuaritia aun cuando esta-scbrepase los limites sefialados
por el Derecho comun. Bl reconocimiento para la- Acsamblea plenaria, en
contraposicién a. la segunda Seccidén «de la Sala de lo civil, de la posibilidad
a los organismos publicos de la utilizacién de una accidn directa pars el
reembolso de lag prestaciones mo indemnizatorias supone una interpreta-
cién extensiva del vinculo de causalidad aunque ello suponga dejar sin
explicacién l6gica el dque las Cajas de Seguridad dispongan para este re-
embpolso de ung simple accién subrogatoria.

Con relacion al HEstado, el articulo 1. de la Ordenanza de 7 de
enero de 1959 establece «Cuando la muerte o enfermedad crénica de un
agente del Estado es imputable a tercero, el Estado dispone de pleno derecho
contra este tercero, por subrogacién en los derechos de la victima o sus
causantes, de una accién de reembolso de las prestaciones realizadas por
consecuencia de su deceso o enfermedady. El Estado no tiene ningun re-
curso directo fundado en el articulo 1.382.

La situacion de las demsis Corporaciones publicas es analoga a la de
las Cajas de Seguridad Social. En cuanto a los recursos contra terceros
responsables la ordenanza de 7 de enero de 1959 en su articulo 5.0 es-
tablece que «el Estado puede recurir contra terceros por la totalidad de
lag prestaciones a la que es obligado, con la condicion de due su montante
no exceds del de 1 reparacién puesta a cargo de dichos tercerosy.

Otro problems que surge de las interferencias de los sistemas de in-
demnizacién colectiva y de responsabilidad individual es que no poseen
siempre criterios de evaluacién idénticos. Si, por ejemplo, el dafio de ter-
ceros ha sido evaluado por la Caja a una tasa superior a la sefialada por
el Juez de Derecho comin, la Caja puede oponerse a la tasa sehalada a los
terceros con relacidn a la victima v en el caso de que los Organismos de
Seguridad Social hayan fijado una tasa inferior a la sefialada por el Juez
de Derecho comun, deberan reducir su recurso en proporeién a la tasa de
incapacidad que haya servido de base a sus propios gastos.

En el Derecho comun las variaciones del dafio posteriores al pronuncia-~
miento del Juez, evaluando dafios-intereses, no dan derecho a las partes a
pedir la revision de la valoracion, en cambio, para las legislaciones
de indemnizacién colectiva €l principio de autoridad de cosa juzgada no
es es nhinguna manera obstaculo a la recuperacion de los tercerog de las
mejoras posteriores a la decision definitiva fijando la tasa del recurso si al
menos esta variacion estd prevista comio posible por el Juez. Hste recurso,
por otra parte, no puede rchasar el montante total de la indemnizacion
debida por Derecho comtn a la vietima por el autor del dafio, La juris-
prudeneia ha autorizado expresamente a los organismos que hacen oficio
de Cajas de Secguridad Social a recuperar por el cauce de la accion, direc-
ta fundada sobre su perjuicio personal, por aplicacién del articulo 1.38%
del Codigo civil, las mejoras que imponen el estatuto después del juicio.

Otro problems interesante es el del ambito de los recursos contra los
terceros responsables para el reembolso de la indemnizacién pagada a la
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victima; con relacién al Estado la Ordenanza de 7 de enero de 1953 esta-
blece que este recurso ne puede ejercerse sobre la poreién de dafios-intereses
correspondientes a perjuicios que, por razén de su naturaleza, no s¢ en-
cuentran al menos parcialmente cubiertos por las prestaciones destinadas a
cubrir los perjuicios materiales no corporales.

Estudio especial hace el profesor Viney de los Recursos de]l Fondo de
Garantia automovilista confra los autores del dafio responsables segiin las
reglas del Derecho comtn. La Ordenanza de 7 de enero de 1959, 4 estable-
ce que «El Fondo de Garantia se subroga en los derechos que tiene el
acreedor de la indemnizacién contra lz persona responsable del accidente
o su asegurador, el régimen de esta accién subrogatoria esti calcado del
de la Seguridad Social,

Ademas, el Fondo de Garantia dispone de un recurso directo establecido
por el Decreto de 30 de junio de 1956, articulo 11, que permite al Fondo
de Garantia perseguir al responsable por el importe de lo pagado ¥ sus
intereses, en gastos realizados por el Fondo.

El capitulo 3.2 de la primera parte trata de la acumulacion en favor de
la victima de las prestaciones pagadas. La jurisprudencia y la doctrina
con relacion a la ley de 13 de julio de 1930, habian establecido la posibilidad
de la acumulacién pagada por €l asegurador de personas (Seguro de Vida,
Seguro individual contira los accidentes de trabajo) v los dafios e intereses
debidos por el responsable del perjuicio, El articule 36, al permitir al ase-
gurador de dafios la subrogacién, impide la acumulacién en esty clase
de seguros, a favor de la victima,

La Corte de Casacién ha establecido que si la victima actia contra el
asegurador en la medida que su perjuicio ha sido reparado no puede diri-
girse contra los terceros responsables y los ierceros pueden defenderse con
la excepcién del pago realizado por €] asegurador. En caso de acumulacién
en beneficio de la victima, por ignorancia por el tercero responsable de la
existencia del contrato, el asegurador puede reclamar de la victima el
exceso de lo cobrado. En las pélizas de seguros es muy frecuente ls es-
tipulacion de la clausula subrogatoria, sin embsargo, la Corte de Casacion
ha establecido su nulidad en la medida que sus consecuenciag para el ase-
gurado son mas desfavorables que las que se seguirfan de la subrogacién
legal.

En la medida que ello no suponga la privacién al asegurado de las ga
rantiag gue le confiere el articulc 36 serd posible la sustitucién en la pdliza
de la subrogacién por unsa accion directa.

Bl asegurador, por consecuencia del ejercicio de la accién subrogatoria
se encuentra con las mismas prerrogativas del asegurado y por ello. por
cjemplo, puede dirigirse contra los aseguraderes da los terceros responsables.

Wl articulo 386, 3 establece dque sl asegurador no tiens ningunn cccidn
contra los descendientes, ascendientes, empleados o domésticos, v, en ge-
neral, contra toda persona dque viva en el hogar del asegurado, salvo el
caso de mala fe de alguna de esas Dersonas.

Ta accién subrogatoria: tiene, pues, el doble limite de la suma pagada
por el asegurador subrogante v de la deuda de los terceros responsables
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con relacion al asgurado y se ejerce tanto por las sumas debidas por el
fercero, responsable por contrato o por qdelifo,

La. sentencia confra el asegurador en caso de accién de la victima contra
€l asegurador, no tiene eficacia con relacidn a los terceros responsables y
en el caso de accion contra los terceros responsables la sentencia contra
estos terceros no tiene frente al asegurador la eficacia de la cosa juzgada.

La Jurisprudencia ha reconocido a la victima un derecho propio a la
indemnizacion del seguro, para evitar que una negligencia del asegurado,
supusiese para la victima la pérdida de su derecho.

El Derecho comiin del Seguro de Responsabilidad considera como excep-
ciones no oponibles a la victima: @) La decadencia de los derechos del
asegurado con posterioridad a la realizacion del accidente b) La suspension
del contrato por un suceso que no hay adquirido existencia cierta antes
del contrato. Y el Decreto de 7 de enero de 1959 ha declarado inoponibles
a las victimas de accidentes de automévil: a) Las exenciones autorizadas
por el mismo Decreto (art. 7.2, asi como por el Bureau Central de Tarifi-
cation (art 28). b) Las decadencias del derecho, anteriores o posteriores al
accidente, con exclusion de la suspensién regular de la garantia por no
haberse pagado las primas. ¢) La reduccién de la indemnizacion, aplicable al
asegurado, que de buena fe ha cometido una irregularidad en la declara-
cion de los riesgos. La Jurisprudencia ha autorizado al asegurador para re-
clamar no s6lo las sumas va pagadas, sinc las que deberi pagar en lo
sueesivo.

En cuanto al recurso de la persona moral de Derecho privade contra
sus mandatarios, que con sus actos la han hecho responsable, se exige en
virtud del articulo 1.992 del Coédigo civil 1a prueba de la falta de ese agente
o mandatario que debers, apreciarse segin los términos del mandato y segin
sea, gratuito o retribuido.

En caso de que estas personas sean garantes de la responsabilidad de sus
agentes, sus recursos se ejercen por lag totalidad de la indemnizacién pa-
gada a la victima,

Para la persecucion de sus organos dirigente por la persona moral se
requiere como requisito previo su destitucién, los textos legislativos hacen
referencia uninime a las reglas del mandato para regular la responsabililad
de estos dirigentes con relacion a la persong moral.

Expuestas las interferencias entre responsabilidad individual y colectiva
el profesor Viney pasa al estudio de la posibilidad o imposibilidad de su
coexistencia. Hsta posibilidad existe en materia de Seguridad Social ver los
articulos 67 v 68 de la T.ey de 30 de octubre de 1946, sobre accidentes de
trabajo consideran como demandado al responsable del dafo, el articulo 95
de 1o Ordenanza de 19 de octubre de 1946, de Seguros Sociales, reglamentan-
do la accion eontra los terceros responsables, tan g6lo 1o legislacion sobre
los Fondos .de Garantia del automévil consagran lo posibilidad de actuar
contra el asegurador del responsable.

Sin embargo, las estadisticas oficisles demuestran que nueve de cada
diez recursos ejercidos por los orgamisinos publicos, tales como E. D. F. ¥
S. N. C. F. contra los terceros responsables causantes de accidentes a sus
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agentes v cuyas prestaciones han pagado estos Organismos, son dirigidos.
directa o indirectamente contra Compafilas de Seguros. ;

Los Tribunales han entendido por ferceros responsables no sélo la.
persona civilmente responsable, sino la persona moral, a cuyo servicio es-
taba el agente que realizé¢ el acto dafioso.

La persona moral, sin embargo, raramente acitia después contra sus.
empleados cagsant-es del dafio y el articulo 36, 3 de la Ley de 13 de julio,
de 1930 p&ohibe al asegurador de la persoma moral dirigirse contra los
empleados del asegurado.

;Qué defensa de la responsabilidad individual contra las consecuencias
de in ausencia de recursog del asegurador conira el aseguradc existen? El
segurc de responsabilidad constituye el tnico enemigo irreductible de la
responsabilidad individual, porque solamente ella no abre ninglin reclirso
al organismo colectivo que ha pagado.

Sin embargo, numerosns leves han establecido la obligacién de asegu-
rarse, sobre todo, en materia de transportes, construcecién, ete, y una.
Orden de 7 de febrero de 1915, establece el Seguro Obligatorio ‘de Automo-
vilismo «para toda persona fisica o moral en razén de los dafios materia-
les o morales causados a terceros por un vehiculo de motor, con la sola
excepciomn del Estado y Corporaciones Pudblicasy. o

La Corte de Casacién ha declarado ineficaz la cliusula de irresponsabi-
Iidad contenida en una poliza suscrita por ung agencia de viajes que con-
fi6 a sus clientes a los servicios de un taxista brasilefic no asegurado, pais
en el que el seguro no es obligatorio,

LOS PROCEDIMIENTOS DESTINADOS A EVITAR LA SUPRESION DE
LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL QUE SUPONE EL SEGURO
DE RESPONSABILIDAD

Hl articulo 12 de la ley de 13 de julio de 1930, establece que el asegurador
no responde, aungue exista convencidén en sentido contrario, de las pérdidas:
v dafios provenientes de una culpa intencional o dolosa del asegurade; el
articulo 468 del Cddigo de Seguridad Social prohibe al patrono garanti-
zarse por un seguro de las consecuencias de faltas nexcusables v la ley
de 13 de julio de 1930, establece gue puede estipularse que el asegurado
quede como propio asegurador por ung suma o cantidad determinada o que
soportard una deduccion fijada de antemano sobre la indemnizacion paga.
da por el siniestro.

Por otra parte, existen procedimicntos de penalizacién a la conducta
del asegurado como ¢l de aumento o disminlwién de la prima en cada re-
novacion del e¢onlrato sen en funclon de los accidentes sufridos en el pe-
riodo precedente o en el de las culpas origen de los Dados, La facultad de
rescision, para evitar las agravaciones del riesgo durante el curso del com-
trato, estd muy generalizada en lag poélizas del contrato de seguro, sobre
todo, en las de responsabilidad. E! modelo de condiciones generales para
el seguro en materia de automovilismo autoriza esta facultad de rescision,
que no ha servido parg la prevencion de faltas individuales; los asegura-
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dores la han ejercido segun sus interesss v no por la gravedad objetiva.
de los riesgos en que han incurrido sus assgurados. )

I primera parte de la obra termina con el estudio de la posibilidad y
condiciones de ung conciliacién de la responsabilidad individual y las téc-
nicas de reparacién colectiva. 1L.os primeros intérpretes del articulo 1.382
del Coédigo civil habian considerado a la responsabilidad civil como un
complemento de responsabilidad psnmal Desde 187 la Jurisprudencia y la
docirina cambiaron su punto de vista por el hecho de que lesiones graves.
en perjuicio de victimas inocentes no se podian imputar a la culpabilidad
de una persona v, sobre todo, por el hecho de que las técnicas modernas
pueden suponer danos ecatastréficos por un error imsignificante a cuyas
consecuencias era imposible hacer frente ningaun patrimonio individual. Sin
embargo, en un régimen moderadamente socialista, la responsabilidad in-
dividual puede aligerar las cargas sociales que suponen un régimen de
indemnizacion integral. Pero la coexistencia de estos dos regimenes de
responsabilidad, dice el profesor Viney, debe realizarse sobre estas bases:
La vietima no debe tener opeidén entre el ejercicio de la accién de respon-
sabilidad individual segin los articulos 1.382 y siguientes y 1.147 y sigulen-
tes del Cédigo civil y la reparacidon colectiva: a) A los organismos colectivos
correspcnde posteriormente dirigirse al responsable para obtener la repa-
racion y en este sentido se orienta la Jurisprudencia moderna, b) El resar-
cimiento debe tener su causa en lg lesién a un derecho de la vietima reco-
nocido por el ordenamiento juridico: derecho a la vida, a la salud, al patri-
monio, ete.

Si la responsabilidad individual ha declinado de su mision indemnizatoria
debe conservar su papel comp medio de prevenciém y represion de las
faltas culposas para las que la técnica penal y disciplinaria no ofrecen solu-
ciones flexibles y variadas.

II PARTE

LA INFLUENCIA DE LAS TECNICAS DE REPARACION COLECTIVA
SOBRE CADA UNO DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL INDIVIDUAL

Para abrir el proceso de reparaciones, se requiere que la falta sea cau-
sal del dafio, pero por ejemplo, un accidente de automovil depende frecuen-
temente de varias causas: estado de la carretera, conducta de la victima,
del conductor, ete. La distribucion de la responsabilidad con su intrinseca
dificultad se ha visto superada por las téenicas de reparacién colectiva que
solucionan la reparacién automatica de estos daiios.

Tn el sistoma clisico de la responsabilidad civil, cada dafio se considera-
ba perfectamente independiente e individualizado y sugs particularidades de-
signaban precisamente sus reglas de indemnizacién, pero en el mundo
moderno se relacionan con causas denominadas «fuentes de riesgos», que
obligan como tales a Jlos que actian Sobre ellas imponiéndoies obligaciones
de responder de los eventuales dafios por medio ds segurc u ofra garantia
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colectiva) ¥ asi los accidentes de {rafico sor ligados al automdévil que los
provoca, ¥ el deterioro de las casas vecinas por los humos o irepidaciones,
se imputan a la «explotacién indusirialy, considerads en su integridad,

Kl articulo 1.386 del Cdédigo civil oblizga al propietario @ reparar el dafio
causado por la ruina del edificio en el caso de que sea debida g falta de
Su reparacion; en la época. de su redaccién la riqueza mmobiliaria era. la
principal fuente de riqueza; hoy dia no ocurre lo mismo v no se concibe
que, por ejemplo, una simple caida de una piedra, sin culpa del propietario,
pueda suponerle su ruina, sin embargo, el principio de responsabilidad sub-
Siste a través de la iransformacion de la obligacidn de reparacién en pago
-de prima de segurc sl organismo que tiene a su cargo la responsabilidad.

Es necesario también la consideracién de los diferentes derechos exis-
tentes sobre la. cosa a fin de averiguar a quién incumbe la carga del se-
guro, sea el encargado de su guarda el fque después del accidente serd ol
demandado por la accion de la vietima., Encargado de la guarda juridica
de 1a cosa es el propietario o el individuo al que el pronietario se la ha atri-
buido por medio de un negotium juris, es decir, de un contrato regular.

La Jurisprudencia ha establecido «que el propietario de la cosa confiada
a un tercero, no cesa de ser responsable, si no se ha estipulado que ese
tercero ha recibido con la cosd, la pesibilidad de prevenir los dailos que
€lla. pueda produciry, por ejemplo, no responderi €l propietario en caso
de cosa confiada para su direccién v uso a un explotador profesiona) de
las mismas.

La, Jurisprudencia, para evitar la agravacion del asegurador por hechos
de los empleados ha establecido dque no esta encargado de su guar’s mas
due el individuo que explota por su propia cuenta la cosa que dirige ¥
controla.

En cuanto a la responsabilidad del comitente por los dafios causados
por su empleado se trata en realidad de un artificio destinado a evitar
que la sociedad tome a su cargeo clerta categoria particular ds insolvencias.
Lo Sala de lo Social en contraposicion a la Sala de lo civil que exige una
ligazén estrecha entre los actos del empleade vy sus funciones, exonera sélo
.al comitente cuando los actos de su empleado son extrafios a la relacion
laboral.

Lo mismo que la teoria anterior, la de la responsabilidad del comitente
implicitamente hace referencia  la «explotacidn profesionaly, ambas teorias
ne son mas que una manifestacion de la responsabililad sin falta.

La mayoria de las obligaciones pactadas por la explotacion profesional
son obligaciones de resultado, poco importa al cliente la diligencia o no de
su proveedor, si o obtienc €l resultado pactado, la responsabilidad del
deudor es independiente de su culpabilidad. N

Independientemente el explotador profesionul ficne a su carge una
obligacion de seguridad que a veeces constituye el objeto principal de su
contrato (ejemplo, contrato médico o de clinica), que es una carga de la
explotacion repercutible scbre la colectividadd, Sin embargo, mientras el
riesgo comercial o indusirial se identifica facilmente por la inejucitn de la
prestacién estipulada, por lo gque puzde zer objeto de seguro, no lo es
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el de la actividad de un médico o de un abogado; su responsshilidad sera
apreciada segin su «obligacion de actividady,

Sobre la reparacién de dafios surgidos de ls relacién de vecindad Iz es-
tadisticg; demuestra que la mayoria de los dafios de gran cuantiag surgen
como consecuencia de explotaciones comerciales o industriales, Sin embargo,
el interés publico de proteger la existencia de estas instalaciones se armo-
niza con la reparacion de dafios que, cublerta por entidades aseguradoras,
suponen una transterencia a fravés del precio de venta, a cargo de 1os
consumidores.

Hoy dia, mas que de una responsabilidad sin falta, debe hablarse de
una indemnizaciéon sin falta, la. falta tiene su papel no como condicion
de la indemnizacion, sino como medida de la sancion.

Después de una Sentencia de la Sala de lo civil de 26 de marzo de 1913,
€l principio de la reparacion integral de todos los dafios estd hoy prictica-
mente admitido. El Juez tfiene una gran libertad de evaluacién en la
apreciacion del dafio moral v su condeng debe ser en proporcién a la cul-
pabilidad de su autor.

Por otra parte, son nulas las convenciones exonerande a la responsabi-
lidad individual en caso de dolo o falta grave v asi en materia de accidentes
de trabajo la falta intencional del pairdn origina para la victima una ac-
cion directa por la diferencia entre la indemnizaciéon legal v el montante
de dafios e intereses que deben serle pagados por aplicacion de] Derecho
comin,

L, pluralidad de autores en el hecho dafloso ha servido también a- la
Jurisprudencia para hacer funcionar el sistema de responsabilidad indivi-
dual, proporcionando 1a condena a la diversa gravedad de las culpas de los
diversos coautores; ello supone en la practica la disoclacién de la accién
de reparacidon de la victima conirs el organismo colectivo y la ejercida
contra el autor del dailo.

3 Qué efectos fienen la gravedad de las faltas en relacién con los re-
cursos contra los autores individuales del dafio? En cuanto a la accién de
las Cajas de Seguridad Social contra el patrén culpable de una falta inten-
cional o inexcusable, su efecto es el sometimiento del culpable al Derecho
comun y asi el articulo 469, 1. del Cédigo de Seguridad Social abre a la
victima lg posibilidad de exigir directamente del culpable la reparacion del
perjuicio causado, conforme a las reglas del Derecho comun y en la medida
que el perjuicio no ha sido reparado por aplicacién, de las reglas del
presente libro», v el articulo 469, 2 autoriza a la Caja o intentar contra el
autor del accidente accidn para el reembolso de las sumas pagadas,

En cuanto a la influencia de la responsabilidad de las persomas morales
sobre la responsabilidad individual varia sepdn la relaciéon que le ligue con
sus miembros, en el caso excepeional de que haya actuado por medio de ur
mandatario due ha actuado dentro de los poderes conferidos, sus responsabi
lidad seri directa.

Hn los demds casos, la cualificacién del acto del comisionado depende-
vi de su papel en el seno de la persons moral y de las obligaciones con-
traidas por ésta en reclamacion a terceros. En los dirigentes soclales que en-
carnan a la persona moral casi siempre se registraréd una coexistencia de
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la responsabilidad individual vy de la responsabllidad colectiva, sin embargo,
en munerosos casos el Derecho positive reconcce ¢asos de responsabilidad
colectiva sin responsabilidad individual ¥ asi la persong moral es respon-
sable cuando las medidas necesarias no han sido gdoptadas, tanto en el
caso de que cada agente hayva obrado en la esfera de sus atribuciones como
en el de gque la omisién resulte de un vicio de la estructura interna del
organisnio.

Lia Jurisprudencia a efectos de la resnonsabilidad ha considerado como
nersona moral «a todo grupo provisio de una posibilidad de expresion co-
lectiva, para la defensa de sus intereses licitos, dignos por consecuencia de
ser juridicamente reconocidos y protegidosy, Una Sentenc’a de la Corte de
Alx de 13 de noviembre de 1956, ha establecido «Una Asociacion no decia-
rada que funciona durante numerosos aofios, teniendo cuenta en Banca
efectuando compras v realizando pagos, teniendc 1o apariencia de una aso-
c¢iacion declarada 3 debiéndose considerar como tal por aplicacién de la
teoria de la. abarienciay.-

Al lado de la persona moral unica, Agrupacién dque en principio es re-
eonocida por el Derecho francés, la técnica moderna hace aparecer grupos
de gentes especializadas que aunan sus esfuerzos ern vista de un interés.
comun, tendencia que se manifiesta incluse en profesiones tradicionalmen-
te individualistas, asi, una operacion se confia Loy a un equipo médico

Bl Cédigo civil concede a las victimas la aceién ds responsabilidad por
hecho de otro dei articulo 1384, sin embargo, a veces es imposible averiguar
el azo de causalidad y, en este caso, s6lo le dueda ejercer una accién de
responsabilidad solidaria.

La reparacién se impone con tods evidencia y de una manera automi-
tica, cuando todos log individuos del grupo del due ha surgido el hecho da-
fioso estan cubiertos por el mismo seguro. La Corte Suprema (15 de junio
de 1957 a propésito de una partida de caza; que siete cazadores convi-
nieron cerrar con una salva de disparos de la que resulté herido un octavo,
condené a los siete solidariamente porque «la cause real del accidente ha
consistido en la accién concertada de los siete demandados que han par-
ticipado en un acto que no es acto normal de la caza en condiciones de
imprudeneia y torpeza, siéndoles imputables a todosy. La victima de estos
dafios debe probar el hecho dafoso y su imputabilidad a un miembro ideal
del grupo, estando tan s6lo dispensada de designarle fisicamente.

La obra del profesor Viney recoge today las tendencias de la doctrina
v jurisprudencia franccss para unwe armonica delimitacién de los campos
de 1a responsabilidad de Derccho comtn v de la responsabilidad colectiva;
constituye una valiosa ayuda para la tarea immensg que en este campce
les queda por realizar o la de todos los palses, mérito que nosotros creemos
deberin ser reconocido por su ediclon en lengusn espaiiola.

Lurs Simon Diaz



REVISTAS

A cargo de Antonio Manuel MORALKES MORENO

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

BrNgvro, Juan: Los grandes tratadistas de “Iustitia el iure”: Esteban Fagin-
dez y Francisco Pinheiro, RGLJ, aflo CX, segunda épcoca, tomo XLIV,
nimero 3; pags. 339-351.

Constituyen dos muestras de la aportacién de la Universidad de Evora al
pensamiento juridico. Fugdndes (1577-1645) escribe: “De contractibus ct de ac-
quisitione et translatione dominii”. Y Pinheiro tiene dos obras dedicadas a ma-
terias juridicas: “De censu et enphitensi™ v “De testamentis™.

FLiAs pe Twrapa, Francisco: Necesidad de sustituir los Principios Generales
del Derecho por el Derecho Natural hispdnico, RGLJ, afio CX, tomo 45,
segunda época, julio-agosto 1962; pégs. 1-20.

“La nocion de los Principios Generales del Derecho fue cn la segunda mi~
tad del siglo xr1x, el inconfesado sustitutivo que el positivismo juridico encontrd
para la idea cternamente vilida del Derecho Natural.” Por eso el autor pro-
pone volver a la idea del Derecho Natural, entendido a la manera de nuestros
tratadistas clasicos.

EspiNar 1a FUENTE, Francisco: Sobre la distincion entre derechos reales y
obligacionales, RGLJ, afio CX, num. 5; pags. 615-657.

El objeto del articulo “se reduce a plantear clertos problemas previos y a
proponer determinadas solaciones para fijar, la linea de pensamienty, del autor,
en tma materin gue de tal modo se extiende por el conjunto del Dgrecho
privado™.

JorpaNo Barua, Juan B.: Derecho civil y Derecho del trabajo, RDP, diciembre
1934; pags. 1023-1032.

Tl Derecho del trabajo, gue hace su aparicién a wediados del siglo XIx,
pasa por distintas fases: Derecho excepcionaf, Derecho de la Sociedad, 1us
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specialis. Como Derecho de clase se le conceptud en principio. Este criterio
stubjetivista vuelve a reinar en autores actuales, concibiéndole, no en el sentido
de Derecho de clase, sino como el de una categoria juridico profesional, defini-
da por el interés. También modernamente se le liga al hecho social del trabajo,
o al contrato de trabajo. Se analiza su naturaleza juridica (tesis privatista,
publicista, mixta, del tertium genus), ¥ la cuestidn de su autonomia.

MaRrIN PEREZ, Pascual: El nuevo Derecho civil de la Rusia sovi¢tica, RGILJ,
ano CX, num. 5, segunda época, tomo 45, noviembre 1962.

El nuevo C. ¢. ruso, aprobado para entrar en vigor el 1.° de mayo de 1962,
introduce tnodificaciones en las normas civiles del Hstado soviético. Marin
Pérez expone los principios o bases de tal reforma.

MarTiNn BALLESTERO Y CostEs, Luis: Aragon y los jueros aragoneses ante su
actual compilacion, RT, num. 13, 1963; pags. 11-30.

El articulo contiene una vision de conjunto del multisecular Derecho foral
aragonés. Sus origenes, alla por la Edad Media, lo dejan marcado del signo
de la sociedad en que surge. Se estudian sus etapas posteriores: Decreto de
Nueva Planta, Cdédigo civil, actual proyecto de compilacién.

MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de: Averroes, fildsofo y juez (Sintesis critico-bio-
grdfica), RGLJ, afic CX, segunda época, tomo XLIV, num. 4; pigs. 489-531.

Entre las muchas dedicaciones intelectuales de Ben Roxd, estd la del Dere-
cho. “Excelente jurista”, aunque no igualara a su abuelo, fue uno de los me-
jores de Andalucia, en frase de Ibn Said, y “un fénix de la ciencia juridica™,
segtin Benabioseibia. No se ha estudiado su produccién, sobre todo por falta de
ediciones criticas, pero se sabe, por ejemplo, que ciertos pasajes de ella se con-
sideraron en su tiempo peligrosos.

Entre sus posibles obras se encuentran:

@) El “Compendio del libro de jurisprudencia de Algazel” y un tratado
con el titulo de “Punto de partida del Doctor autorizado®™ —al modjtehid— “y
término supremo del Doctor moderado” —al moctesid— “en lo referente al De-
recho”.

D) “Vigilia super crroribus repertus in textibus legis.”

&) El Tratado sobre los “provechos ilicitos de reyes presidentes y usure-
ros™ ¥ otro® dos acerca de “los sacrificios™ y los “diezmos ™.

d) Bl “Carso completo de jurisprudencia drabe® (en glos voliimenes) y uua
compilacién de causas forenses,

Naprraany, Kuort H.: Interpretacion wuniforme del “Derecho Uniforme”:
consideractones posteriores, BIM, afio XVI, mim. 48; pags. 611-618,

Cualquier Texto Uniforme, después de su confesion encierra el problema
de su progresiva adaptacién a las circunstancias cambiantes de la vida. Se re-
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cogen las experiencias americanas, relatindose los cambios ocurridos en lo que
ze refiere al Codigo Uniforme de Comercio de los Estados Unidos.

Dr Romeo Y LacuNas, Manuel José: Algunos aspectos de la Justicia y el
Derecho soviéticos, BIM, afio XVI, niim. 47, mayo- agosto 1963; pags. 373-380.

La URSS tiene una concepcién del Derccho en que se le considera parte
de la superestructura socialista y fuerza creadora activa que contribuyé al des-
arrollo del ideal socialista. Sobre estas bases, apuntadas por Gorchenine, se
desarrolla el tema, que no es sino resumen de un trabajo de este autor, "El
tribunal sovidtico y su papel en el desenvolvimiento de la legalidad socialista™,

v de un comentario al mismo de G. Lyon-Caen en las piginas de Le Pensée.
2. Derecho de la persona,

CaBaLEIRO, Ezequiel: La doble nacionalidad, RGLJ, afio CX, segunda época,.
tomo XLIV, ntim. 1; pags. 7-75.

El concepto juridico de doble nacionalidad es una etapa intermedia en el
camino que va de la nacién al supranacionalismo. El concepto de nacién en
crisis, referido a las formas nacionales, aprecia virtualidad, entendido como
nacién-idea.

Se estudia la nacionalidad como entidad juridica; la doble nacionalidad, su
significado; algunos aspectos del régimen juridico de la doble nacionalidad de
Derecho. ’

El Derecho internacional privado emplea este concepto como punto de co-
nexion. Y otras muchas ramas de Derecho se sirven igualmente de él para se-
fialar “una de las condiciones de los individuos que pueden utilizar sus normas ™.

La unicidad y exclusividad son notas de concepto de nacionalidad que pare-
cen excluir la doble nacionalidad. No obstante, varias razones la justifican:
1) porque el tipo de organizacién internacional estd en crisis, exigiendo vias
de superacion; 2) necesidada de encontrar base juridica a la tolerancia de hecho
de la doble nacionalidad; 3) por motivos econdémicos. Por eso, junto a la doble
nacionalidad de hecho, conflictual, surge la de Derecho, o pactada, que consti-
tuye una situacién absolutamente legal, vy que supone la blisqueda de un régi-
men juridico particular para el sujeto que estd vinculado a varias agrupaciones.

Se analizan como aspectos del régimen juridico de la doble nacionalidad en
Derecho: la identidad de los vinculos nacionales; el objeto de un sistema legal
para regular la doble nacionalidad; los convenios y la naturaleza de las normas
contenidas en los tnismos: la doble nacionalidad ante los Derechos privados
nacionales ;s In doble nacionalidud ¥y ¢l Derecho pablico; el establecimiento de
las personas con doble nacionalidad,

DIpz-Prcazo ¥ Poncs pr LEON, Luis: El negocio juridico del Derecho de familia,
RGLJ, aio CX, ntm. 6, junio 1962; pags, 771792,

Siendo, a juicio del autor, indispensable wna parte general del Derecho de
familia, un capitulo importante de ésta es la teorfa del negocio juridico fami~
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liar. Aun reconociéndose en los estudios dedicados al negocio juridico, la divisidn
de éstos en negocios familiares y patrimoniales, se construye la teorfa general
.de los mismos sobre la contemplacién exclusiva del negocio patrimonial.

Nuestro Derecho positivo ofrece un amplio campo de supuestos de negocios
Jjuridicos familiares, que exigen una ordenacién sistemética. No hay, sin em-
bargo, en la doctrina conformidad respecto a la admisibilidad de la figura. Por
ello es preciso preguntarse por el ambito y limites de la autonomia privada
en el Derecho de familia, contestando el autor que, son éstos los mismos que
en el resto del Derecho privado (la Ley, la Moral ¥ el Orden piiblico), pero
actdan con mayor presion.

Son caracteristicas esenciales del negocio de familia: la existencia de un
interés phiblico evidente en ¢l amparo y sostenimiento de la estructura familiar,
existencia de subordinacién vy de autoridad dentro de las relaciones familiares,
conexibn de las instituciones familiares con el estado civil de las personas, ¥
actuacién vigorosa del ingrediente ético v de orden piiblico.

Se clasifican, analizindose, por fin, la estructura de este tipo de negocios.

Frrrari, Gennaro: L'infortunio agricolo nella dotiring e nella giurisprudensza,
DG, A Tl-serie III-A XVIII, enero-febrero 1962-N.1; pags. 12-38.

En materia de accidentes agricolas, la doctrina y jurisprudencia italiana
ofrece vivos contrastes, por la infeliz redaccién de los articulos de las I.eyes
de 23 de agosto de 1917 y 21 de noviembre de 1918. En el trabajo se exponen
los problemas que mis han empefiado a la doctrina y jurisprudencia.

Ferrari, Gennaro: L'infortunio agricolo nella dottrina e mella giurisprudenza,
DG, A, T7-serie III-A XVIII, marzo-abril 1962, nim. 2; pags. 97-123.

Es continuacién del articulo que con el mismo nombre se publicd cn el nf-
mero anterior de DG. (vid. resefia anterior).

Mac LeaN, Roberto: Las personas juridicas en el Derecho Internacional Pri-
vado argentino y peruano, BIM, afio XV, nim. 44, mayo-agosto 1962; pa-
ginas 299-343.

Tanto en uno como en otro sistema se acepta la extraterritorialidad de la
persona juridica. Asi, c¢n Argentina son personas juridicas las existentes eu
pafs extranjero, con tal que tengan por principal objeo el bien comin, posean
patrimonio propio ¥ scan capaces por sus estatintos de adquirir bienes y o
subsistan de asignaciones del Estado (arts. 34 en relacion con el 33 C. c). Y
el articulo 15 del . de c. del Pertt establece que las compaiifas cousti-
tuidas en el extranjero podrin ejercer el comercio en Perti. Sentado este prin-
cipio, se enfrenta el autor con el examen de la forma en que se opera la extra-
territorialidad de las personas juridicas, es decir, el problema del reconocimiento.
Tras la clasificacién, aborda la existencia, capacidad, jurisdiccién de los tribunales,
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domicilio, nacionalidad, ejercicio del comercio y requisitos para el estableci-
miento de sucursales. Se refiere a los tratados vigentes en la materia entre
Avrgentina v Pert.

Marrorano, Federico: Considerazioni di Diritto conparaio en lema di limi-
tazioni megoziali della concorrepza, RDDC, afio IX, nim. 4, julio-agostc
1933; pags. 414-461.

Tis objeto de estudio el tratamiento que en el sistema juridico inglés reciben
Tas prohibiciones contractuales de concurrencia, (ue son restricciones que tn
sujeto, por convenio, establece en el ejercicio de su libre actividad econdmica
en interés de la contraparte.

PENSapo TomE, Antonio: En torno a la exigencia de licencia marital para la
conjesion judicial de la Mmujer casada, RGLJ, afio CX, segunda época, tomo
XLIV, ntm. 3; pags. 352-382.

En este articulo se trata de precisar si la mujer casada, independientemente
«e la venia o licencia marital general para comparecer en juicio, necesita otra
especial para confesar, al menos bajo juramento indecisorio, posiciones formu-
Tladas por su contrario procesal.

PucLiese, Giovanni: Il diritto alla “riservatezza” nel quadro dei diritti della
personalitd, RDDC, afio IX, niim. 6, noviembre-diciembre 1963: pags. 605-627.

El derecho a la “riservatezza™ o a la intimidad privada estd encaminado a
impedir la divulgacion de la propia palabra, escritos y, en general, a impedir
a los demés la entrada en nuestra propia esfera. En Italia es, sobre todo a
partir de la segunda guerra mundial, ¥ como censectiencia de la divulgacién de
la intimidad personal por obra del cinematbgrafo v la novela, cuando los juris-
tas consideran la necesidad de deslindar ¢l campo especifico de este derecho de
la personalidad. En este articulo se plantea el autor el problema de encontrar
encaje juridico positivo a esta figura.

SanTacaTa, Carlo: Crediti “ex mandafo” e sostiturione del mandante, RDDC,
afio IX, num. 6, noviembre-diciembre 1963; pags. 628-664.

Bl articulo 1705 C. ¢, italiano, cuando el mandatario actGa en pombre pro-
pio, concede al mandante el cjereicio de derechos de crérito derivados de la
ojectcibén del mandato, advirtiendo la ley que en tal ejercicio actita ¢l men-
dante “sustittyéndose al mandatario”, va que en la primera parte del citado
artictdo ha dispuesto que “los terceros no tienen ninguna relacién con el nat-
dante®”. Ta jurisprudencia italiana, siguiendo en esto la misma lnea que ta doc-
trina francesa, propone como solucion mma accién directa del mandante, fundada
en w1 subingreso en los derechos y obligaciones asumidos con los terceros, por
el mandatario, en la ejecucion del mandato. T.a doctrina italiana no es unitaria.
Sus soluciones son: transferencia automatica al mandante de los créditos ex
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mandato; poder del mandante de apropiarse de tales créditos; resolucién v
rescisién del contrato estipulade por cuenta de otro, pero en nombre propio, Dot
el mandatario.

SaTrA, Salvatore: Lg responsabilitd per lesione di interesi legitimi, RDC,
afio LXI, septiembre-octubre 1963, nam. 9-10; pags. 325-332.

La distincién entre derecho subjetivo e interés legitimo, que en abstracto no
cxiste, por ser ambas posiciomes tuteladas por el Ordenamiento, ha constituido
v coustituye el punto dificil de los estudiosos del Derecho pablico. El problema
del resarcimicnto del dafio derivado de lesiomes de intereses legitimos ha co-
brado actualidad en la doctrina, especialmente eutre los estudiosos del Derecho
administrativo, precisamente porque la Administracién, en muchos sectores, 1o
funciona como debiera.

SiquerRos, José Luis: Ley aplicable al estado civil de los extranjeros en Mé-
jico: {Federal o Estatal?, BIM, afio XV, ntm. 44, mayo-agosto 1962; pa-
ginas 345-354.

El estado civil de los extranjeros en Méjico, por lo que toca a los diferentes
actos relativos a su adquisicién, modificacién o disolucidén, debe ser regido siem-
pre por las leyes mejicanas, entendiéndose por estas filtimas las legislaciones
vigentes en el Distrito Federal, Territorios Federales y Estados de la Rept-
blica, dependiendo de la jurisdiccién territorial donde habite el interesado.

Fl articulo 50 de la Iey de Nacionalidades y Naturalizacién no limita Ia
autonomia legislativa de las entidades federativas para regular el estado civil
de los extranjeros, domiciliados o transefintes en las mismas.

3. Derecho de cosas.

BaronNg, Umberto: Sul vincolo d’inedzfﬁcabiliﬁi dell’'a. 40 della legge urbanistica,
D@, ‘A. T7-serie III-A. XVIII, mayo-junio 1962, ntun. 3; pags. 193-203.

La Ley urbanistica italiana de 17 agosto 1942, establece limitaciones de la
propiedad urbana, como ¢l vinculo de inedificabilidad.

CasrAN TopeRay, Jusé: La propiedad y sus problemas actuales, afio OX, ntm. 3,
sepunda época, tomo 45, septiembre 1962; pags. 211-260,
) Al

Se recoge en ¢l trabajo el discurso de apertura de los Tribunales pronun-
clado por ¢l autor en septiembre de 1962,

Estudia: la propiedad, un problema actual; fundamento y Dases del derecho
de propiedad, estructuras histdricas del derecho de propiedad. Coma puede verse,
la publicaciéon queda incompleta en este niimero.

En el desarrollo de estos apartados, el antor se hace eco de las opiniones
doctrinales més caracterizadas.
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Castan ToBeNas, José: Lg propiedad y sus problemas acluales (conclusion),
RGILJ, afio CX, num. 4, segunda €época, tomo 45, octubre 1962; pags. 411491,

Continuacién del discurso promunciado por €l Excmo. Sr. Castan Tobefias
en la apertura de Tribunales del afioc 1962. La probleméatica actual de la pro-
piedad, aspectos y rasgos de la propiedad en nuestro tiempo, es el primer punto
de atencién del trabajo. Il sefior Castidn, en un filtimo apartado, estudia las
repercusiones en el Derccho patrio del .concepto moderno de la propiedad y del
principio de su funcién social.

PERLINGIERY, Pietro: Ripartizioni dei frutti “pro rata temporis” in tema di
usufrutto succesivo e di cesione di usufrutto, DG, A. T7-serie III-A. XVIII,
enero-febrere’ 1962 - N.1; pags, 1-11.

La constitucién del usufructo, lo mismo que su extincidn, plantea problemas.
H1 articulo 984 C. c. italiano prevé el caso de constitucién o extincién del mis-
mo durante el afio agrario, o en el curso de un periode productivo de mayor
duracién. La solucién que da para tal caso es el reparto de los frutos entre
propietario y usufructuario en proporcidén a la respectiva duracion de sus de-
rechos.

Kl mismo problema ge plantea en casos del usufructo sucesivo. El autor del
trabajo lo aborda distinguiendo previamente entre usufructo sucesivo consti-
tuido por el propietario y el caso de cesién del derecho del usufructuario a otro.

SAwcurz pur. Rio Y PEGUERO, Carlos: Observaciones sociologico-juridicas sobre
la propiedad inmobiliaria en el Derecho arcaico romano, RT, nim. 12, afio
1862; pdgs. 79-107.

El primitivo Derecho romano no ve en la propiedad més que una manifes.
tacién de la potestas del pater ejercida sobre las cosas piblicas o privadas por
medios ficticos (posesién). Tal poder no se puede enajenar, gravar, desmem-
brar ni transmitir libremente mortis causa. Es limitado en su extensién fisica,
v s6lo abarca lo que se puede cultivar con los medios que integran la familia
(hijos, esclavos, clientes). Fn fin, no es un derecho, sino un usus dentro del
“jus quiritivm® prolongado genealégicamente en el seno familiar. ;Cuindo se
convirtié en derecho subjetivo tal poder? Cuando la primitiva potestas empieza
a descomponerse, empujada por imperiosas razones sociolégicas, y entonces el
dominio ¢s el poder residual, desligado ya del uso (disfrute) de la cosa, que
conserva el que ha entregado st objeto a otro para alguna utilizacion.

4, Obligaciones y contratos.

Dr Buen Lozavo, Néstor: La forma en el contrato de trabajo, BIM, af¢ XV,
numero 43, enero-abril 1963; pags. 59-73.

“Nos enfrentamos a un tema concreto de Derecho laboral, dice el autor,
como es el de la determinacién de la naturaleza juridica del requisito de forma
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que con relacién al contrato colectivo establece la ley de la materia.” La Ley
Federal del Trabajo (mejicana) dispone, en el articulo 45, que: “El contrate
colectivo de trabajo deberd celebrarse por escrito y por triplicado bajo pena
de nulidad. Un ejemplar serd conservado por cada una de las dos partes y el
otro depositado ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje correspondiente, y si
po la hubiera, ante la autoridad municipal. No producird efectos legales sino
desde la fecha en que quede depositado por cualquiera de las partes.” Sobre
este precepto, el autor se plantea las siguientes cuestiones :

1. :Existe contrato colectivo de trabajo vélido cuando las partes, sindicato
v empresa, lo otorgan por escrito y por triplicado ?

2. :El requisito del depdsito perfecciona el contrato colectivo a titulo de
forma. o bien constituye un trimite que presupone la previa existencia y vali-
dez del contrato?

3. ;Cual es la pataraleza jurfdica del requisito de depdsito?

Carrest, Franco: Il contenuto del contratto, RDDC, afo IX, num. 4, julio-agos-
to 1963; pags. 365-413.

Se entiende por contenido el conjunto de las determinaciones de las partes
de lus que restilia el tipo de regulacién de intereses que se ha querido ejecutar
con el contrato. Se integra de elementos diversos: clausulas principales y se~
cundarias, condiciones particulares y generales, clausulas de estilo, siendo nece-
sario que retna los requisitos de licitud, posibilidad y determinacidén o determi-
nabilidad. En lincas generales, puede decirse (ue para que exista determinacion
¢s necesario que el contenido esté especificamente determinado.

En relacién con el contenido del contrato se traen a examen pumerosas figt-

ras juridicas v clasificaciones de los contratos.

FeRNANpEz CaNTOS, J. L.: El problema de lo vivienda y la usura, RGLJ, afio
CX, num. 1, enero 1962; pags. 76-104.

Ta Ley de 23 de julio de 1908, que reprime la usura, proclama es su ar-
ticulo 1.° la nutidad del contrato de préstamo en los siguientes casos: pritmero,
préstamo con interés superior al normal v desproporcionado con las circuns-
tancias del caso; segtndo, préstamos leoninos aceptados por el prestatario @
causa de su deficiente sitwacion econdmica o mental, ¥ tercero, préstamo  en
que se supone recibida una cantidad mayor de 1o verdaderamente entregada.
Upa cierta jurispradencia del Tribunal Supremo entendié gue debian concurrir
Tos tres requisitos pava considerar un peéstamo conio usarario, Pero esta orien-
tacion bha sido posterformente veetificadn, teniéndose por motivos independientes
sl tno de los tres entneiidos,

Tos requisitos estableeidos para calificar de wsurario wn contrato de prés-
tamo deben ser apreciados en el momento indefal del mismo. Tgualtuente deberd
apreciarse ¢l préstamo usurario, aunque se simulen contraidos otros contratos
licitos, tales como compraventas con pacto de retro, seglin reiterada jurispri-
dencia de nuestro Tribunal Supremo. . ‘

Por fin. se refiere el autor a las amplias facultades que otorga el articulo 2.°
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de la Ley que comentamos a los tribunales para formar fibremente sus convic-
ciones en vista de las alegaciones de las partes.

Garrr, Serafing: L'adeguatezza fra le presiggioni nel contratti con prestazioni
corrispettive, RDC, afio LXI, num. 11-12, noviembre-diciembre 1963. pa-
ginas 424-463, ‘

Tin el Chdigo civil italiano se encutentran disposiciones que dan relevancia
juridica a la designaldad entre prestacién y contraprestacion. Tales son, por
wua parte, los articulos 1447 ¥y 1.448, v por otra, el 1.467. Los dos primeros,
referidos a los contratos hilaterales, establecen acciones rescisorias, por haberse
contratado por la necesidad de librarse de un dafio o existir lesion ultra dimi-
divmn. El otro tiene su campo de aplicacién en los contratos de tacto sucesivo,
cuando se da excesiva onerosidad para una de las partes.

GrorLs, Gino: Condizioni generali di contrailo en contralti conclusi mediante
formulari nel diritto italiano, RDC, afo LXI, nim. 34, marzo-abril, 1963;
paginas 108-128.

Bl verdadero problema de las condiciones generales y de los contratos mc-
diante formulario es proteger a la parte mas débil contra las cliusulas onero-
sas establecidas por la otra parte. El articulado del nuevo Cddigo civil italiano
establece preceptos renovadores, distinguiendo el problema de la insercién de las
condiciones generales del contrato, del méas concreto de la insercién y validez
de las clausulas onerosas. El articulo 1.341 exige para la efectividad de las
cldusulas onerosas que sean expresamente aprobadas por escrito. Este método
drastico presenta, segfin el autor, serios defectos, debido a la imposicién de un
requisito de forma, siendo para él preferible otro sistema mas eldstico, como
el vigente en Alemania, por ejemplo.

JOrDANO BAREs, Juan B.: La sociedad de un solo socio, RDM, vol. XXXVII,
nimero 91, enerc-marzo 1964; pags. T34.

T.a socicdad de un solo socio puede ser resultado ocasional o preordenado
(sociedad de favor o comodidad). La sociedad devenida unipersonal se nos pre-
senta a primera vista como algo paraddjico y contradictorio. Pero a la vista
de reiterada jurisprudencia resulta claro que la sociedad andnima o limitada
reducida a un solo socio no se disuelve mientras subsista la spes refectionis, o
esperanza de que se rehaga la pluralidad. Se trata de una ficcion.

11 fendémeno de la wipersonalidad preordenada en la constitucion de tuna
sociedad anénima o Lmitada implica un supuesto de negocio indirecto, cuyo
negocio medio os una sociedad de aquellas clases v cuyo fin ulterior, an scopis
atipico (creacién de un patrimonio afecto al ¢jercicio del comercio individual),
imposible de conseguir directamente. Bl pactum fiduciae, o por mejor decir, los
diferentes pactos fiduciarios concluidos con cada suscritor de complacencia no
son mas que un expediente de segundo grado, escogido para preordenar el ne-

gocio medio al fin ulterior.
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Loprz ViLas, Ramon J.: Concepio y naturaleza juridica del subcontrato, RDP,
julio-agosto 1964; pags. 615-641.

Kl subcontrato no es mis que un nuevo contrato derivado v dependiente de
otro previo, de su misma naturaleza, contrato, aquél, que se origina en virtud
de la actitud de una parte contractual que decide contratar con un tercero en
base al coutrato anterior del cual ella también es parte. El coutenido de este
segundo contrato no podrd exceder de los limites y amplitud del primero.

Fl subcontrato es un caso de wnidn enire contratos. Hsta unién se debe a
la naturaleza v funcién de los contratos (unidn objetiva y necesaria). Se orienta
en una sola direccién. Se mantiene ¢ incide sobre el desarrollo de la relacion
propia del contrato ¥y no escuetamente sobre la formacién del mismo.

Desde ofro aspecto, el subcontrato es un caso de sucesidn constitutiva. Da
origen a una cesién especial, reducida al uso o ejercicio de la posicién’ contrac-
tual del contratante intermediario. La primera relacién continfla inmutable entre
las partes que la contrataromn.

Tuwe, André: Posibilidad de comparar el contrafo entre sistemas juridicos de
estructuras economicas diferentes, BIM, afio XV, nuim. 43, enero-abril 1962;
péaginas 3-18. : '

Kl contrato puede considerarse como el fundamento de la economia occ'ide'n—'
tal capitalista. Dentro de este sector responde a la idea de realizacién espon-
tz’Lnee@ de la armonia dentro de la libertad. En los paises socialistas, por su
parte, el contrato sirve para precisar y realizar el plan, ¥ s6lo en pequefios
sectores se da tma verdadera contratacidn a la usanza occidental. .

En los contratos internacionales los pafses socialistas, cuando intervienen
con una contraparte perteneciente a otro blogue de naciones fuera de los planes
econdmicos, asumen papeles semejantes a los contratantes capitalistas. Juuto
a este hecho, se destaca una aproximacién de sistemas contractuales. Kl ,i'nter—
vencionismo estatal, la presion de determinados grupos, ha hechio que la con-
tratacion en los paises del oeste sea cada vez wds, inmersidn de ambas o una
sole de las partes en un estatuto precoufigurado. Tgualmente en los paises de
cconomia liberal se producen con frecuencia situaciones en que se impone la
obligacion de contratar,

Varsuecny, Emilio: Sulle #lliceita det ritardo nell'adempimento, RDC, afio
LXY, nim.7-8, julio-agosto 1963: pags. 243-268.

T.a responsabilidad por el retraso en el cumplimiento de mna obligacién no
significa en todo caso la oportunidad de la sancién. La responsabilidad por el
retraso v la sancién reposan en un presupuesto diverso. Se estudian las dife-

rencias entre ¢l retraso v la mora.
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VARRONE, Claudic: Ressegna di dotirina e gilurisprudenza sul contraio esii-
matorio, DG, AT7-serie I1I-A.XVIII, mayo-junio 1962, ntm. 3: pigs. 205-222.

En torno al contrato estimatorio se abordan problemas de naturaleza, per-
fecidn, partes v respectiva posicién de las mismas, figuras afines, contrato esti-
matorio v quiebra, régimen tributario ¥ tutcla penal del tradens.

VicenTE CHAMORRO, J. y PErzz EsColar, R.: Del cheque en descubierio (En
torno al art. 535 bis del Cddigo penal), RDM, vol. XXXVIII, nam. 93, julio-
septiembre 1964.

Ya ilicitud de esta conducta no engendra una responsabilidad en el terreno
civil, “FEl acreedor no padece ningfn perjuicio en su patrimonio, salvo el de
1o haber logrado el cobro de su crédito. El derecho a la cantidad importe del
<cheque no mace de haber sido impagado éste.”

5. Derecho de familia.

BoscuaN: Lo equiparacion juridice del vardn y la mujer en el derecho ma-
trimonial europeo, RDP, julio-agosto 1964; pags. 605-615.

La evolucidn legislativa de los paises europeos en el siglo xx se ha orien-
tado a equiparar al varén ¥ la mujer en el derecho matrimonial. El autor, para
dar- testimonio de tal afirtmacidn, analiza las relaciones entre marido v mujer
en los pafses ue han sentido la influencia de tal orientacién.

Mac LEsw, Roberto: La familia en el Derecho inglés, BIM, afio XV, num. 45,
septiembre-diciembre 1962; pags. 5974612.

Bl proposito del trabajo es ofrecer uma visitn panorfmica del concepto ¥
condicién legal de la familia en Tuglaterra, seghn las leyes promulgadas por el
Parlamento, las decisiones de -los tribunales de justicia y Ias opiniones de los
autores. Un proposito adicional - es presentar al lector la sincronizacién gue
existe, no dnica, sino particularmente en esta rama, entre el impulso social y
Ia actividad legislativa; lo que a fines del siguo pasado, Dicey, v en nuestro
tiempo Morris Ginsherg, han Namado la relacién entre ¢l Derecho v la opi-
nidén  piiblica.

6, Derecho de sucesiones,

N

Arpaftis DomiNeurz, Enrique: Albaceazgo de realizacion y albaceargo de
entrega, RDP, diciembre 1964; pags. 1033-1062,

Sc analizan los sistemas de adguisicién hereditaria, cvolucion del albaceazgo,
naturaleza juridica y clases. La esencia del tema, escondida tras estos aparta-



738 Anuario de Derecho civil

dos, estd, para el autor, en la determinacién de hasta qué punto "los albaceaz-
gos objeto de estudio transforman y debilitan el status normal del heredero™.

Romzo y LaguNas, Manuel José: Especialidades tesiamentarias en Catalufia,
RGLJ, afio CX, num. 1-2, segunda €poca, tomo 45, julio-agostc 1962: pa-
ginas 21-35.

Se analizan los siguientes aspectos: Testamento en general, clasificacién de
los testamentos, idioma en que han de escribirse, estatutos personal y formal
de los mismos, revocacidn, testigos, clases v especialidades. Entre los tipos de
testamentos se analiza el abierto, cerrado, olégrafo, ante el parroco, sacramen-~
tal. Se estudian igualmente el Codicilo ¥ la Memoria testamentaria.

SANcHO ReBurLLips, Francisco de Asis: Las acciones de peticion de herencia
en el Derecho espafiol, RGLJ, aho CX, nim. 3, segunda época, fomo 45,
septiembre 1962; pdags. 261-333.

“Son de peticion de herencia todas aquellas acciones que persigan bienes o
derechos, reales o de obligacién, finicamente sobre la base del mejor derecho
hereditario del demandante, que el demandado niega.” Su naturaleza ha sido
entendida diversamente segfin los autores: Se ha pensado por unos que se tra-
taba de una accién universal. Para otros, la peticién de herencia es una accién
de estado. Y, por fin, también se ha considerado como accién real, personal o
mixta. Estin activamente legitimados para su ejercicio: el heredero, el cohe-
redero; el legitimario estard legitimado cuando haya de suceder como heredero,
hien por disposicién del causante o de la ley; el simplemente llamado no puede
interponerla, porque su ejercicio supondria aceptacién ticita de la herencia.
Plantea problema la legitimacién activa del comprador o, en general, del ce-
sionario de la herencia y la del administrador de la herencia, sea o no, ademis,
albacea. La legitimacién pasiva se estudia con relacién a los siguientes sujetos:
heredero aparente, possessor pro possessore, herederos del heredero aparente,
cesionario de la herencia, possessor iuris, mero detentador, exposeedor.

Ta carga de la prueba, alcance de la cosa juzgada y prescripeidn de las
acciones de peticién de herencia son los siguientes puntos de estudio, con los
que s¢ concluye ¢l trabajo.

IL DERECTIO BIPOTECARIO -

Rosi, Guido: La revocaloria fallimenilare delle ipoteche, RDDC, afo IX,
namero 5, septiembre-octubre 1963; pigs, 493-544.

T.a accidn revocatoria por quiehra encontraba su fundamento en ¢l articu-
lo 709 del C. de ¢, en el iraude. La nueva ley de quiebras italiana consagra
Ia indisponibilidad relativa del patrimonio del deudor en el periodo sospechoso.
De aqui es posible extraer la revocabilidad del acto que contrarie esta prohi-
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bicién, aunque tal consecuencia no se fije en ninguna norma legislativa. Asi,
admitida la revocatoria en el periodo sospechoso de la quiebra, viene a ser un
instraumento para hacer realidad el sistema de la pur conditio creditorum, 'y
hacer recaer sobre el hien de que se trate la ejecucién concursal.

Se analizan separadamente los supuestos de revocatoria en la hipoteca vo-
luntaria, judicial ¥ legal.

L. DERECHO MERCANTIL
1. Xarte genexral,

BERNARDINI, Piero: Disciplina comunitarie e disciplina interne in maoferia
di concorrenze, RDC, afio LXI, julic-agosto 1963, nuim. 7-8; pags. 282-310.

La entrada en vigor del primer reglamento de aplicacién de los articulos 83
v 8 del Tratado de la CEE, ha suscitado de nuevo problemas relativos a la
concurrencia en las reglas del Tratado de Roma. De interés se considera el
problema de la relacién entre la disciplina de la concurrencia contenida en el
Tratado de la CEE v la disciplina interna italiana.

Sena, Giuseppe:L'abuso di posizione dominante, RDC, afio LXI, noviembre-
diciembre 1963, ntm. 11-12; pags. 417-423.

La libertad de iniciativa privada impone, no obstante, ciertas limitaciones,
para corregir situaciones de emmpresas en posicién dominante. 'Tal normativa,
viene a exigir a este tipo de empresas la obligacion de perseguir un cierto fin;
por tanto, incidiendo sobre ¢l momento teleoldgico del poder, no reduce la am-
plitud de su naturaleza, sino que modifica la naturaleza misma.

Srovrr, Mario: Diritto europeo in Mmateria di concorrenza, RDC, afio LXI,
septiembre-octubre 1963, num. 9-10; pags. 332-350.

A partic de la segunda postguera, ha tomado actualidad entre los juristas
el tema de la lihertad de concurrencia, v en los paises se ha manifestado ex
la legislacién antitrust. Fstas orientaciones se lan proyectado también en el
Devecho internacional, ast, por ejeuplo, en el marco de los pafses de la CEL,
gue aspiran a realizar wna integraciin ccondmics entre  ellos.

2, Comerciantes y sociedades.

CarroN, Luis: Contribucion al estudio del mnombre comercial, RDM, volu-
men XXXVIII, nim, 94, octubre-diciembre 1964.

I.a proteccién dispensada al nombre comercial inscrito depende de los sis-
temas. Es diferente en Derecho francés, inglés, aleman e italiano la considera-
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<idn que tiene €l wso indebido de un nombre comercial ajeno, requiriéndose en
algunos, como el alemén, para dispensar proteccidn, la previa inscripcién.

Fn el Derecho espafiol parece que el legislador ha querido otorgar la de-
fensa establecida especificamente en el Estatuto del Registro de la Propiedad
industrial sélo a los concesionarios de un Registro, dejando a los demés some-
tidos a las normas generales en materia de proteccidn de los derechos subje-
tivos. Y el amparo que presta el Estatuto se extiende al campo administrative
(impidiendo se conceda un nombre comercial igual), penal y civil (indemniza-
cién de dafios y perjuicios), con cardcter absoluto para los titulares registrales,
que lo sean en la vida real v sélo frente a terceros (no frente al titular real)
para el que lo sea exclusivamente registral.

J.os titulares de un nombre comercial no registrado, si bien carecen de la
proteccién que el Estatuto de la Propiedad industrial otorga al concesionarioc
de umn vegistro de nombre cowercial, encuentran vias protectoras, en el Derecho
comparado, considerandose la wutilizacién indebida de un nombre comercial como
supuesto de competencia desleal o como infraccion de un derecho absoluto (se
considera surgido éste sin necesidad de cumplir ninguna formalidad registral).
De estos dos caminos, el seguudo es el practicable en Derecho espafiol.

CarroN, Luis: Contribucion gl estudio del nombre comercial, RDM, volu-
men XXXVIII, ntim. 93, julio-septiembre 1964; pags. 5-55.

El nombre comercial, como signo distintivo, cumple una funcién identifica~
dora de las actividades industriales v comerciales. Su significado y regulacién
es diferente en los diversos ordenamientos. Bn Espafia, 1a primera mencidbn
legal aparece en la ley de Propiedad industrial de 16 de mayo de 1902. La
legislacién espafiola reconoce sobre el nombre comercial un derecho absoluto
que somete parcialmente a las réglas que rigen el derecho de propiedad, pero
que en algumos casos se aparta de ellas. Se estudia el nacimiento, transmisi6n
¥ extincion del nombre comercial v el registro del mismo. En el Derecho cot-
parado se pueden distinguir los sistemas italiano, germénico, francés e inglés.
A diferencia de los registros aleman e italiano, que cuando menos parcialmente
pueden ser considerados Registros de nombres comerciales, el Registro mer-
cantil espafiol es un Registro de personas, identificadas por su nombre civil,
Pero el nombre comercial ¢s susceptible, en Espafia, de ser inscrito en otio
Registro: ¢l de la Propiedad industrial. Esta inscripeion es potestativa, pero
de cardcter principal ¥y sustautivo, por cuanto no es una tencidén que acompaiie
al verdadero objeto de la inscripeion. T.a inscripeidn, en general, produce efec-
tos on relacion a la vida del derecho al nowbre comercial,

Forranva Jr., Francesco: Sulle modalitd dell'aumento di capitale con conferi-
wenti in natura nella  sociela per wioni, RDC, afio LXI, marzo-
abril 1963; pdags, 73-92.

Las aportaciones en cspecie a las sociedades por acciones plantes numerosos
problemas. Recientemente, dice el autor, la jurisprudencia (italiana) ha tenidoe
ocasién de pronunciarse, v conviene analizar tal decisidin porque se trata de
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un sector del Derecho de las sociedades por acciones que no ha sido l)rofutlc%i—
zado por la doctrina, ¥ que estd plagado de dudas e incertidumbres. Se refiere
al caso de la sociedad Pirelli, analizando la problematica de las aportaciones en
especie, en la fase de constitucién de la sociedad v en una sociedad constituida.

FERRI, Giuseppe: Diritio agli utiliti e diritfo al dividendo, RDC, afio LXI,
noviembre-diciembre 1963, ntim. 11-12; pags. 405-416.

Para fijar la naturaleza y régimen juridico del dividendo, es forzoso pre-
cisar el contenido de la férmula *diritto agli utili”, para asi poder diferenciar
este derecho del derecho al dividendo. Fste plantea el problema de su natura-
leza. ;Se puede considerar como fruto, o no? ILa doctrina estd dividida. El
autor advierte al final de su trabajo: *La realidad es que el dividendo no es
fruto”, v agrega: “es un derecho que surge a consecuencia de la decision
de distribucidn, y un bien que se atribuye al socio a consecttencia de un acto

de voluntad de la sociedad.”

FoRNIER BAIGORRI, Ascension: Concenitracion de empresas y prdcticas res”
trictivas de la competenia en lo legislacion, RT, nim, 14, 1963; pags. 23-33.

La concentracion de empresas es fendmeno potenciado por la masa de capi-
tales aunados, que exige la economia moderna. Fenémeno mirado con recelo
por las leyes antimonopolio, ¥y corregido de formas diferentes en el Derecho
comparado. En Espafia se reglamenta en la Ley 20 julic 1963.

Savrts, Lino: Il “procacciatore di affari”, RDC, afio LXI, julio-agosto 1963,
ntmero 7-8; pags. 269-280.

K1 procacciatore de los negocios, italiano, como figura que tiene por si re-
levancia juridica para el Derecho, se configura en ¢l supuesto de que a una
persona, no ligada al proponente por otros vinculos de subordinacion, le
venga atribuido el poder de realizar la misma actividad, en relacion con terce-
ros, que la que tiene reservada segin ley el contrato de agencia, pero sin aque-
llas caracteristicas que la ler misma sefiala como tipicas de esta relacidn ne-
gocial,

3. Cosas mercantiles.

SaNTa PINTER, J. J.: Lo letra de cambio en Puerto Eico, RDM, vol, XXXVII,
ntmero 91, enero-marzo 1964:; pags. 35-53.

Su concepto se halla definido en el articulo 497 del Cadigo como una orden
de pago incondicional, por escrito, dirigida por una persona a otra, firmada por
la persona que la libra requiriendo a aquella a quien va dirigida que pague, &
la vista, o a fecha fija o futura determinable, cierta cantidad de dinero a la
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arden o al portador. Se estudia la presentacidén a la aceptacidn, el protesto, la
imtervencion en la aceptacidn, intervencion en el pago, letras en diversos ejem-
plares.

4. Obligaciones y contratos.

CasaNova, Mario: Risoluzione di concordato preventivo con cessione dei
bent ai creditori, RDC, afic LXI, nim. 3-4, marzo-abril 1963; pags. 93-107.

El articulo 160 de la Lev sobre quichras, italiana, admite un convenio pre-
centivo, en ¢l cual el deudor ofrezca a los acreedores, para el pago de sus
deudas, la cesién de todos los bienes existentes en su patrimonio, siempre que
con ellos puedan ser satisfechos, al menos, en un cuarenta por ciento del valor
de sus créditos. Pero ¢l articulo 186 de la misma ley dispone para el contenio
con cesion de Dbienes que “no se resuelve si en ln liquidacion de los bienes se
ohtiene un porcentaje inferior al cuarenta por ciemto”. Por este camino el sa-
crificio de los acreedores puede exceder del sesemnta por ciento.

Una interpretacién Idgica del articulo 186, que atienda exclusivamente a ta
ratio legis, permite, en este caso, declarar resuelto el convenio cuando el por-
centaje seca de tal maturaleza, por su pequefiez, que no asegure una satisfaccién
en modo alguno apreciable de los acreedores.

CASTELLANO, Gaetano: Lo risoluzione di diritto del contrato d’assicurazione
sulla vita, RDDC, ailo IX, ntun. 5, septiembre-cctubre 1963; pags. 545-558.

El articulo 1.942 cpv., prevé la resolucién automditica del contrato de seguro
cuando el asegurado deje de abonar el premio del mismo. Esta solucién es pre-
ferible para el autor por significar una mayor certeza en el desarrollo de la
relacién. Sin embargo, es también cierto que la solucién adoptada puede cons-
tituir perjuicio para el asegurado, cuando la falta de pago sea debida a fuerza
mayor o a incapacidad de entender o querer. La ponderacion de estos argumentos
contrarios no debe, no obstante, llevarnos a restar valor a la regulacién pre-
vista por el legislador.

Gameino, Agostino: Contratto di assicurazione e attivitd assicurativa, RDC,
afio LXI, septiembre-octubre 1963, nim. 9-10; pégs. 351-382.

Se toca, una vez mdis, ¢l viejo problema de la relevancia de la empresa, @
efectos de configuracion del contrato de seguro, que admite dos formas de en-
foque: indagacion de la postura del ordenamiento positivo, y andlisis en ¢l te-
rreno dogmético sobre ¢dmo la empresa pueda incldir sobre o contenido ¥y la
funeidn contractual,

GARMIA AMico, Manuel: La relacion cowdractual de transporie entre las
agencias y sus usuarios: legislacion y condiciones generales de contrata
cion, RDM, vol. XXXVIIT, nim, 94, octubre-diciembre 1964; pdgs. 311-365.

Entre la agencia de transporte v sus clientes se establece una forma tipica
de relacién contractual, con la cual la agencia se obliga a transportar con me-
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dios ajenos las mercancias del usuario de sus servicios, dehiendo distinguirse,
contrato de transporte de las agencias v contrato de comisién, cuando la agen-
cia es comisionista del cargador.

La legislacion espafola fundamental es la Ley de Ordenacién de Transportes
Mecanicos por carretera (27-X1I-17), Reglamento para su aplicacién (9-XI1-
1949) ¥ Reglamento tipo de agencias de transporte (27-V1II-1951), Decreto
2-V11-1964. Se impone en ella a la agencia una obligacion de contratar y una
predeterminacion  reglamentaria del contenido minimo del contrato particular,
como contrapeso del poder de este tipo de empresas, que acthan normalments
en régimen de monopolio. Se estudia la relacién contractual de transporte en
¢l Reglamento tipo.

Santa Piwter, J. J.: Teoria de los coniratos mercantiles en el Derecho
puertorriquesio, BIM, afioc XVI, niun. 47, mayo-agosto 1933: pédgs. 353-361.

Fn el C. de c. de Puerto Rico no existe una teorfa general de las obliga-
ciones mercantiles, pero es posible destacar de sus normas, escasas en esta ma-
teria, algunas ideas generales. Asi: exigencia de huena fe; prescindencia de
formas estrictas en la contratacién, para adaptarse a la rapidez del movimiento
comercial; prohibicién de los términos de gracia: el crédito como base de las
operaciones mercautiles; configuracién de la mora.

Se analiza el Titulo primero del Libro segundo del Cédigo de Comercio.

IV. DERECHO NOTARIAL

NUNez Lacos, Rafael: Contenido sustantivo de la escritura piblica, RDN,
afio XII, num. 43, enero-marzo 1964, pags. 7-144.

En toda escritura piblica, nos dice el autor, hemos distinguido, antes de
ahora, su contenido sustantivo o negotium, y su forma, o instrumentum, distin-
guiendo en dste ¢l hecho de su formalizacién, de su resultado o documente
piiblico. 'En el trabajo de que damos noticia, analiza, con abundante bibliografia,
las consecuencias materiales o sustantivas derivadas de la intervencién del no-
tario, dando forma a las declaraciones de las partes, cuando éstas, al compa-
recer ante él, van ligadas por compromisos previos.

V. DERECHO PROCESAL

2, Tarte gencral

Arcara-Zamons, Wiceto: Uniformacion de la prueba en el proceso civil de
los paises hispanoarericanos, BIM, afio XVT, nlim. 46, enero-abril 1963:
paginas 97-114.

Ts deseable una unificacion de la codificacion procesal en el continente ame-
ricano. En tanto se Hega a tal resultado, dificultado por la diversidad de textos,
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aun cuando la mayoria conserva la inspiracién de la Ley espafiola de 1855, el
autor dedica el articulo al estudic de la uniformacién de la prueba en Hispa-
noamérica.

Sentado que los cOdigos procesales civiles ohjeto de nuestro estudio ado-
lecen de falta de elasticidad v excesa de formalismo en materia de prueba, la
reforma tendente a su wniformaecién, v con mayor motivo si se aspira a la
todavia més ventajosa férmula de unificacidn, habrd de remover tales obsticulos
a todo lo largo de las cuatro fases o etapas en que aquélla se descompone, pro-
posicion, admisién, ejecucidn y apreciacién.

ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLa, Niceto: FEffcacia de las providencias de jurisdic-
cion, BIM, afio XV, mim. 45, septiembre-diciembre 1962; pags. 521-596.

Recopila por orden alfabético de autores las ponencias presentadas al tercer
congreso internacional de Derecho Procesal, celebrado en Venecia en abril
de 1962,

Lopez-MuUR1z GoRr, Miguel: La preparacion de los jueces para el ejercicio de la
profesion, BIM, afio XVI, num. 47, mayo-agosto 1963; pdgs. 363-372.

Alude al Instituto de Formacion e Investigacidon Juridica del Japdn, Lec
Centre National d’Etudes Judiciaires de Francia, L’Accademia Nazionale della
Magistratura de Italia v la Escuela Judicial espafiola.

Mac LeaN, Roberto: Imtroduccion al estudio de la extraterritorialidad de
las sentencias, BIM, aio XVI, nim, 47, mayo-agosto 1963; pags. 325-351.

No hay unanimidad doctrinal en torno a qué se entienda por sentencia e€x-
tranjera. El primer intento de justificar el recomocimiento extraterritorial de
los fallos se encuentra en las opiniones de Bartolo en ¢l siglo x1v. En el tra-
hajo se dedican paginas a analizar las diferentes teorias, asi como las diversas
clases de sentencias, ya (ue los autores, para su mejor estudio, han clasificado
a las sentencias de muy diversas maneras. ¥ en cuanto a los efectos se desta-
can tres: Ffecto de cosa juzgada; efecto de fuerza ejecutoria, y efecto de valor
probatorio, concluyéndose que es principio establecido en la gran mayorfa de
los paises civilizados que una sentencia, pronunciada vAlidamente en un pais,
serda reconocida o ejecutada en otro, segln el caso, después de haber sido auto-
rizada por un tribunal de este segundo pafs, amnque los motivos y formas de
esta autorizacidn varian grandemente,

Sinva MELgro, Valentin: Verdad y error en la decision :i?tdicial, RGLJ, afio
CX, num. 1-2, segunda época, tomo 45, julio-agosto 1962: pags, 21-35.

Se analizan posibles causas de crror en las decisiones judiciales. Tas causas
de error en el proceso civil, dice el autor, han sido calificadas doctrinalmente,
unas, como de cardcter legal, fundadas en la imperfeccidn de las normas juri-
dicas, vy otras como de caricter personal, referidas a la persona de
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los jueces. Tampoco el proceso penal estd exento de causas de error, y recien-

temente autores extranjeros han sefialado las que se refieren a la forma de
practicar algunas pruebas, especialmente la testifical.

Warn, Arnold: Validez de los convenios sobre el fuero del contrato y apli-
cacion de la ley extranjera a los convenios celebrados en el Brasil, BIM,
afioc XVI, num, 48; pags. 551-561.

“En los contratos internacionales firmados en el Brasil surgen dudas, mu-
chas veces, acerca de la validez de las clausulas que consideran competente deter-
minado fuero para conocer de todos los litigios derivados del convenio, o de
aquellas que reglamentan ¢l contrato, y sus efectos, por la ley extranjera del
domicilio o nacionalidad de una de las partes contractuales.”

Se estudia el fuero contractual v la regulacién del contrato por la T.ey ex-
tranjera.

3. Frocesos especiales.

ArcarA-Zamora, Niceto: El mandato de seguridad brasilefio visto por un
extranfero, BIM, afio XVI, nim. 47, mayo-agosto 1933; pags. 295-324.

De los ingredientes que integran toda decisién judicial, a saber: fundamen-
tacién e imperatividad, el legislador brasilefio quiso en este caso cargar el
acento sobre el segundo y de ahi el nomhre de esta institucibn.

En su naturaleza se da una doble configuracién politica y juridica, y un
entronque con la doctrina brasilefia del habeas corpus, que hipertrofiado se
extiende desde la mera libertad de movimientos o de locomocién hasta la tu-
tela de otros muchos derechos ciertos y exigibles, segin sentir de la juris-
prudencia que més tarde trascenderd e imprimird cardcter al mandato de se-
guridad. El autor agrega: “comparto plenamente la posicién de los exposito-
res brasilefios que enfocan el mandato de seguridad desde el angulo del de-
recho administrativo, asi como también la de mi compatriota el profesor Jests
Gonzélez Pérez cuando a propdsito del amparo mexicano entiende que éste
hubo de deshordarse a fin de suplir las deficiencias de una justicia adminis-
trativa montada sobre hases incomsistentes vy con horizontes limitados”.

Se dedican apartados al estudio de las siguientes cuestiones: mandato de
seguridad vy supremos modos de comprobacién jurisdiccional; jurisdiccién v
jurisprudencia en orden de mandato de seguridad; presupuestos constitucionales
de la institucidn: extension del mandato de seguridad; cuestiones atfafientes
a las partes.

Brusefio Sierra, Humberto: Consideraciones sobre el arbitraze, BIM, aio
XV  nunm. 43, enero-abril 1962; pags. 19-57.

Ta institucion del arbitraje se nos presenta llena de vitalidad y es muy
dificil encuadrarla satisfactoriamente en una fnica disciplina juridica. En su



746 Anuario de Derecho civil

estructura se destacan unos clementos, que son: un acuerdo, un procedimien-
to, un lando v la ejecucion del mismo. Estos clementos se pueden modificar.
»Seglin que se mire la tendencia a equiparar el arbitraje con el procedimien-
to judicial, o a la pretensién de establecer entre cllos un contraste manitiesto,
podri hablarse de doctrinas publicistas ¥ privatistas.” Se estudian en apar-
tados separados cada wna de las fases del arbitraje.

Fix-Zamupro, Heéctor: Mandato de seguridad y juicio de amparo, BIM, aiic
XVI, num. 46, enero-abril 1963: péags. 3-69.

Tanto el amparo mejicano como el mandato de seguridad brasilefio son ins-
tituciones con grandes afinidades espirituales. El amparo esti dotado de los si-
guientes aspectos auténomos: «) El amparo como instrumento protector de los
derechos fundamentales de la persoma humana. b) El amparo como garantia
jurisdiccional contra leyes inconstitucionales. &) El ampero con funciones de
recurso de casacion. d) Y por fin, como defensa de los particulares frente a
la Administracion. Se analiza cada uno de estos aspectos, quedando caractert-
zada la figura como mas compleja y amplia que el mandato de seguridad
brasilefio.

Se estudia: Naturaleza y estructura procesal de las dos instituciones ; tri-
bunales de ampare v de mandato: partes (sujeto activo, autoridad demandada,
tercero interesado, Ministerio Pdblico); principios formativos ; influencia ¥

«compenetracién reciproca.

PerENZIN, Dominic: Las excepciones en el juicio ejecutivo mercantil mexi-
cano, BIM, afio XVI, num. 48; pags. 563-595.

La causa originadora de los medios primitivos para lograr celeridad fue la
idea de que era injusto tener que someterse a los inconvenientes del proceso
ordinario con sus formalismos v lentitades, cuando la deuda posefa un cierto
grado de certeza.

Ta certesa sigue siendo Loy la justificacion del juicio ejecutivo cuando
-acompaiia a un titulo juridico que recibe por ello la denominacion de ejecutivo.
Se clasifica la certeza en interna y cxterna, y se analiza el régimen de excep-
ciones en relacion con la certeza. Por fin se dedica la parte final del estudio
a investigar la cuestién de la procedencia del juicio ordinario posterior al

ejecutivo.

Rios WsPiNoza, Alejandro: Presupuestos constitucionales del mandato de
seguridad, BIM, afio XVI, nim. 46, enero-abril 1963; pags. TL-96,

-

11 artieulo 113, inciso 33, de la Constitucion de Brasil de 16 de julio de
1934 establecid

“Ge otorgard mandato de seguridad para la defensa de derecho clerto ¢
incontestable, amenazado o violado por acto manifiestmente inconstitucional ©
ilegal de cualquier autoridad. El proceso serd el mismo del habeas corpus, de-
biendo ser siempre escuchada la persona de derecho piblico interesada, El man-
dato no perjudicard las acciones petitorias competentes.”
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Este precepto, donde se crea el mandato de seguridad, ha sido recogido por
la constitucién vigente de 18 de septiembre de 1946, que dice asi:
“Para proteger derecho liquido y cierto. no amparado por habeas corpus,
concederd mandato de seguridad, sea cual fuere la autoridad responsable por

o
[¢]

la ilegalidad o abuso de poder.”

Este inciso se encuentra actualmente reglamentado por la Yey nim. 1.533,
de 31 de diciembre de 1951, que vino a alterar las disposiciones del Cédigo e
Procedimiento Civil de 1939 relativas al mandato de seguridad.

Los elementos estructurales del inciso constitucional son: Derecho liguide
v clerto. Habeas corpus ¥ mandato de seguridad. Sujeto activo de la relacion
procesal. Temporalidad. Violacién actual o inminente. Sujeto pasivoe de la rela-
cién procesal. Tlegalidad o abuso de poder. Se analiza cada uno de ellos.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS BREGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Puede inscribirse una escritura de hipotece, presentada en el Registro y
pendiente de calificacion, en el momento en que turo acceso a dicha oficing
un maendamiento judicial que declaraba la incapacidad del deudor.

A) El principio de prioridad es uno de los fundamentales en que se asien-
ta nuestro ordenamiento hipotecario, pues al obligar al Registrador a-que
despache los titulos por el orden de su presentacitn en el Registro, con-
forme se deduce de los articulos 17, 24, 25 y 248 de la Ley Hipotecaria, viene
a determinar el rango de log mismos, caso de que sean compatibles, y de
otra parte, impide la inscripcidn o anotacion del titulo que, presentado
posteriormente, esté en contradiccion o se le oponga.

En el desenvolvimiento del mencionado principio de prioridad, es doctrina
reiterada por este Centro la de que al presentarse titulos contradictorios,
la escritura, con las debidas formalidades que tuvo acceso en primer lugar,
sera la que gozars de los efectos tutelares del sistema, no cbstante lo cual
——conforme declaré la Resolucidn de 22 de octubre de 18§52—en algunos
casos no puede aplicarse con total rigurosidad, hasta el punto de que llegue
& limitar la facultad y el deber de los Registradores de examinar los docu-
mentos pendientes de despacho, que puedan contribuir a una mds acertada
calificacion,

B) El examen detallado de las circunstancias del presente caso, muesira
como hecho fundamental la apertura del sumario por el Juez instructor
y la subsiguiente expedicidn del mandamiento referido, para evitar que
resulten perjudicados los posiblos legitimos derechos de un gran ndmero
de personas come consecuencia de los actos del deudor, was como guiera
que la resolucion judicial se ha dictado con fecha posterior a la del asiento
de presentacion de la escritura de hipoteca y sin tener efectos retroactivos,
no puede enervar la pretension del acrcedor hipotecario gue se cncuentra
protegido en hase del principio de fo publica registral, y todo ello sin per-
juicio del fundamental derecho de los intercsados, de ejercitar las acciones
oportunas ante los Tribunales de Justicia, para ventilar y contender entre s:
acerca de la validez o nulidad del titulo discutido, segin establece el articulv
86 de la Ley Hipotecaria. (Resolucidn de 26 de mayo de 1865. B, O. del 22
de junio.)
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Puede inscribirse una declaracién de obra de wuna central eléctrica
descrita en una escritura de aceptacién de herencia por ios actuales titu-
lares registrales, sin ser mecesaria la previa inscripcion de dichas obras a
favor de la persona que las realizd, quien mo las inscribil, transmitiendo el
inmueble en estas circunstancias al padre de los actuales propietarios.

A) El principio de publicidad exige que el Registro se¢ asiente sobre
la base del elemento finca inscrita bajo folio y niimero especial, segin el
articulo 8 de la Ley Hipotecaria, con la finalidad de que los terceros pue-
dan enterarse de todo lo que haga referencia al immueble y les facilite el
conocimiento, no solo de su situacidn juridica, sino también de los datos
fisicos correspondientes, pues aunque estos udltimos no aparecen amparados
por la fe piblica registral no por ello deja de tener imyportancia, conforme
puso de relieve, entre otras, la sentencia de 21 de marzo de 1953, en base
del principio de legitimacion, que reputa veraz, mientras no sea declarada
su inexactitud, cuantas circunstancias naturales o fisicas resulten de los
asientos.

B) El principio de tracto sucesivo, regulado en el articulc 20 de la Ley,
no constituye un obstaculo para la inscripcidén de unas obras realizadas por
titulares anteriores, ya que el derecho del transferente aparece inscrito al
estarlo el inmueble sobre el gue se asientan la central eléctrica y demas
realizaciones, que es lo que constituye la entidad finca, y no las construc-
ciones y obras por si solas que, separadas del terrenoc que les sirve de so-
porte, carecen de virtualidad para abrir folio registral, ya que al ser ele-
mentos accesorios del suelo —articulo 358 del Cédigo Civil— forman parte
integramente del mismo, y tnicamente pueden ser inscritos en la hoja abierta
a la finca principal.

C) Por lo expuesto, la legislacién hipotecaria se preocups de que figu-
ren en los libros registrales todas aquellas circunstancias gue pongan en
concordancia la situacién real con la del Registro, v asi los articulos 208 de la
Ley y 308 de su Reglamento, en términos generales, y el articulo 31 de este
ultimo texto legal, en los casos de concesiones administretivas, autorizan
las inscripciones de las declaraciones de obras ejecutadas, incluso después
de practicada la del inmueble, con lo que se logra aquel paralelismo v es
ajustada la actuacion de los titulares actuales del immueble, due de esta
tforma han subsanadc la omisién que se habia padecido. (Resolucion de 29
de mayo de 1965, B, O. del 23 de junio.)



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

LAS CLAUSULAR DE ESCALA MOVIL “COSTE DE LA VIDA™ EN LO-
CALES DE NEGOCIO Y LAS CLAUSULAS DE ELEVACION DE
RENTA

(Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1963)

Svaario: 1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1965:
¢l conflicto de intereses planteado v la doctrina legal pronmunciada—2. Aspec-
tos politico-econdmicos v sociales que determinan las condiciones negociales de
los contratos de arrendanientos urbanos-—3. 11 arbitrio judicial en el Ambits
de la contratacién privada—<4. T.a diferencia entre wna cliusula de escala td-
vil “coste de la vida” y una tera cliusala de elevacién de renta—5. El fraude
a la ley en la legislacion de arrendamientos urbanos,

1. La Sentenciu del Tribunal Supremo de r de abril de 1065: el conflicto de
intereses planteado v la doctring legal pronunciada.

Il primero de julio de mil novecientos cincuenta y seis, una sociedad andni-
ma, propietaria e wuna casa, arrienda a un comerciante de tejidos un local de
negocio, entre cuyas disposiciones (clauwsula decimotercera) se estipula “que am-
bays partes acuerdan fijar Ia venta a satisfacer por el arrendatario en la forma
siguiente: ) durante los cinco primeros afios de la vigencia del contrato ¢l
arrendatario pagard la renta de setenta mil pesetas anuales: D) a partir del
sexto afio de vigencia, la renta a pagar en los cinco aflos sigtientes serd la
que resulte de aumentar la renta pactada de setenta mil pesetaz anuales en Ia
tnistua proporeién que haya aumentado el coste de la vida, tomando como base
comparativa el actual indice de novecientos cincuenta y seis, con cinco, que
figura en el general coste de vida, publicado en ol “Deletin Oficial de las Ca-
maras de Cotnercio, Industria y Navegacion” de febrero-abril de mil nove-
clentos cincuenta v seis v el que resulte fijado en la época en que se realicu:
la determinacién de la renta a pagar, tomando también como base ol indice de
coste de vida que figure entonces en la misma publicacion o en otra analoga o
la fecha mis proxima al treiuta y wno de julio de mil sovecieutos sesenta y
wno ;s e siono pudiera determinarse la renta a pagar por ¢ procedimiento indi-
cudo el Indive se fijarfa por medio de Ares arhitros que vesolverfan en equidad
L coestiom s s la venta que eesaltare de cadn cdlenlo para fjar el quinguenic
friere inferior al dier por ciento de la renta, se incrementard o todo caso en
un dicz por cleatos ¢ veneidos Tos diez primeros aflos de vigencia, la rventa
serd determinada nuevamente para otros citico afios en la forma cstablecida co
el apartado anterior, v asi sucesivamente mientras que pertnaunezea en vigor el
presente coutrato de arrendamiento.™

Transcurridos los cinco primeros afios, la renta contractual de cineo mil
pesetas mensuales se elevaba en la cifra de dos mil cineuenta v cinco pesctas
mensuales més, una vez realizadas las operaciones de acuerdo con el auments
del coste de la vida. n un principio, ¢l arrendatario pagd varias mensualidades
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con el incremento ocurrido, pero terminé por solicitar del arrendador la inefi-
cacia de la cliusula decimotercera del arriendo ¥ que se considerase su nulidad
radical por ser contraria a derecho.

El Juez de DPrimera Instancia competente desestima la demanda interpuesta
por el arrendatario y accpta el pacto conforme a derecho. Interpuesto recurso
de apelacién por el arrendatario ante la Audiencia Territorial correspondiente,
&sta declara radicalmente nulos los apartados 2 v ¢) de la clausula decimoter-
cera del contrato de arrendamiento e ilegitimos los incrementos de renta ope-
rados en el expresado contrato. Ante esta decision, el arrendador interpone
recurso de injusticia notoria ante el Tribunal Supremo, quien (siendo ponente
el Magistrado Antoniv Peral Garcia) dicta la siguiente sentencia:

“Consiperaxpo: que el contrato privado de arrendamiento del local de ne-
gocio concertado por los litigantes, se establecié libremente por las partes ¥ en
el concepto de remta una cantidad de setenta mil pesctas anuales, durante los
cinco primeros afios de vigencia del contrato, incrementada a partir del sexto
afio con las variaciones que en el coste de la vida sefiale el Consejo Superior
de las CAmaras Oficiales de Comercio, Industria ¥ Navegacién, ¥ cuyo inere-
mento serd aplicable durante los cinco afivs a partir del sexto, haciéndose cous-
tar que en ¢l caso de no poderse determinar la renta por dicho procedimiento,
se fijard por medio de tres Aarbitros (ue resolverfan en equidad, ¥ que si la
renta que resultase de cada cilculo para fijar la del gquinguenio fuera inferior
al diez por ciento de la pagada en el perfodo anterior, ésta se incrementard ci
un diez por ciento, v afin se especifica que al vencimiento de los diez primeros
afios, la renta serd determinada nuevamente para otros cinco en la forma esta~
blecida en ol apartado anterior, ¥ as{ sucesivamente mientras que pertanezca
en vigor el presente comtrato de arrendamiento, apartados todos ellos que cons-
tituyen e integran la cliusula trece en sus apartados «, b v ¢, v que ‘en estudio
que el Tribunal “a quo™ Hleva a cabo en relacién con la impugtacion que de la misma
se plantea en el escrito inicial de la litis, resuelve en la sentencia gue se recurre,
declarando radicalmente nulos los apartados » v ¢, de aquella condicién esta-
blecida, as{ como la ilegitimidad de los inecrementos de renta operados en el
expresado contrato en virtud de lo dispuesto en los mencionados apartados, v es
todo esto, precisamente, 1o que motiva la formalizacién del recurso de injusticia
notoria, sosteniéndose en el mismo sobre la hase de una interpretacidén errénea
del articulo cien de la Ley de Arrendamientos Urbanos que la cldusula referida
no constituye wn pacto de anmento quinguenal progresivo que desvirtfia el sis-
tema, de actualizacidn basado en la equivalencia de las prestaciones en los arren-
damientos, sin tener en cuenta el recurrente que, tal v como aparece redactada
la cldvealn diseatida, & bien no Hmita ¢l fucramenty de lo rvenmta, sino que lo
impone, en cambio impide ¢l lbre juego de Tos factores ccondmicos al prohibir
que Ia rventa pueda ser duferior a la establecida como inicial en ¢l contrato, ya
gquie no olra significacion diene ol pirrafo tercero del apartado D), que trata de
asegrrar en todo caso el anmento de venta, estableciendo un awmento funeional
del diez por ciento, amnqae of cAlewlo efoctnado por los sistemas anteriores diers
un resultado inferior, ¥ como cllo determing wn avmento fijo con caricter pro-
eresivo, con ausencia total de las circunstancias de tipo econdtnico v contrarin
al principio de actualizacion de la renta a los fndices de valoracién del costo
de fa vida. agravado toda ello con el contenido del apartade ) que al disponer
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los incrementos, vencidos los diez primeros afios, para los sucesivos, en la.
forma establecida en el apartado anterior, habrfa de hacerse sobre la renta in-
crementada v no sobre la inicial fijada en el contrato, resultande con ello una
progresién contraria de todo punto a lo que constituyen las clausulas actuali-
sadoras de escala movil @ hase del “coste de la vida”, pues, al fin ¥ al cabo,
esas clausulas provi\"orac q. reintegrativas de indice variable hacen depender la
deterninacién de ia cifra a pagar en moneda fiduciaria de los indices adminis-
trativos derivades de aquella circunstancia, cuyo alcance no es otro que el man-
tenimiento de una determinada equivalencia de las prestaciones en el momento
de la ejecucidn del contrato, v como esta finalidad estabilizadora no ha sido
respetada en la condicién debatida, sino gue lleva el designio de elevar la renta
de una manera fija, constante ¢ indefinidamente, legando mediante tal proce-
dimiento v por la sucesion de tales aumentos a constituly wna manera de hurlar
la irrenunciabilidad de la prorroga el contrato, establecida en el articulo once
de la Ley especial, se hace inviable el motivo primero y de comsecuencia ¢l
segundo, porque i se estima la nulidad de pleno derecho, equivalente. a la
inesistencia de la clausula litigiosa, que fuc precisamente la que dio lugar al
abono de los incrementos de renta, se hace indudable que éstos han de reinte-
grarse, va que como consecuencia de In nulidad decretada, los efectos produ~
cidos han de quedar sin valor alguno, reponiendo las cosas al ser y estado en
e se encontraban con anterioridad, ¥ como, por otra parte, la libertad de fija-
cién de renta que concede el articnlo noventa y siete de la Ley, que ha de
quedar sometida siempre a los demdés preceptos arrendaticios en cuanto han de
respetarse los postulados esenciales de la improrrogabilidad de los contratos de
arrendamiento, y como ello es lo que pretende la sentencia rccuxudd se hace
inaceptable este segundo motive, desestimandose el recurso,..”

Fsta sentencia del Tribunal Supremo tiene especial interés para el jurista
actual porque pone en evidencia alguna de las concretas condiciones negociales.
que en los momentos presentes suelen suscribirse en la comtratacidn privada,
especialmente en materia e locacién urbana; porque pone de relieve la ampli-
tud de poderes del arbitrio judicial en cuanto al mantenimiento de un contrato
o de rechazarlo en parte, declarando la nulidad de pleno derecho o inexistencia
de determinadas cldusulas contractuales; porque diferencia y determina el al-
cance v lu finalidad de las cliusulas de escala mévil referidas al “coste de Ia
vida™ en contraste con wia mera clusula de elevacion de renta; y porque tales
condiciones negociales constituyen un frande o manera de hurlar fa irrentncia-
hilidad de Ia prorroga del eentrato, proclamada por el articalo otee de la ey
de Arrendamientos Urbanos,

Analicemos, pues, fa importancia que cada una de estos extremos tiene para
la problematica juridica actual,

2, dspectos politico-ceandniicos y sociales que deferminan las condiciones ne-
gocialos de log contratos de arrendamicntos urbanos.

Zs de gran importancia constatar cémo nuestra politica legislativa ha incor-
porado lus principios de justicia social en el ordenamiento que se refiere a las
relaciones arrendaticias. La contienda hélica que a partir de 1936 sufrié nuestro
territorio trajo como resultado un especial condicionamiento para la locacién
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uwrhana, al acurrir la destruccibn de edificios ¥, como consecuencia, Provocar
tna situacién de carestia de viviendas v locales que en la postguerra se vio
agravada por una lenta recuperacién econdmica {a consccuencia del despojo de
las reservas de oro del Banco de Espafia v del blogueo internacional) que im-
pedia programar un ritmo de construccién acelerado por falta de materiales,
por la concentracién cada vez més ereciente de personmas en los nucleos urbanos
v por la falta de inversién «le los capitales privados debido al bloqueo de rentas
v tasa de alquileres con la imposicion de prérroga forzosa en heneficio del
arrendatario.

Fstas dos Tiltimas medidas legislativas de intervencién eran tpa arma de
dos filos que los poderes piblicos tuvieron que arriesgar para dar preferencia
2 situaciones de estabilidad social v abortar la especulacion que toda situacion
deficitaria provoca en ¢l mercado, sacrificando las posibilidades de inversion
(por la ausencia de un atractivo de Tucro) de los capitales privados. La legis-
lacién extravagante de la locaciém wrbana (1) surgida en el tramscurso de los
quince afios siguientes a nuestra guerra civil amparaba fundamentalmente Ia
gituacién de los arrendatarios, pues, a pesar de dar algém incentivo al movi-
miento constructor, al otorgar la posibilidad de establecer con libertad las rentas
de viviendas v locales de negocio de numeva edificacién, una vez establecidas
volvian a quedar Dblogueadas. Por otra parte, la accidn de la Administracion
plblica pretendié contribuir a remediar la escasez de viviendas, para lo cual
strgieron medidas legales reglamentarias sobre Ia adquisicion de materiales a
precio de tasa, construcciones y arrvendamientos al amparo oficial ; a la antigua
legislacion de “casas baratas™ se unid la de “viviendas de renta limitada®, " vi-
viendas protegidas™, etc. El alcance limitado de tales medidas no tuvo otra
efecto que crear un sector mas de privilegio para tun grupo de funcionarios que,
con el de los vicjos arrendatarios, discriminaban el resto de la poblacién espa-
fola durante una época dominada por la inflacién, cuya clspide se alcanza en
el afio 1957 (2); tras ella, todo un clima de inquietudes financieras, de incon--
tables aventuras por parte de improvisados promotores industriales v comer-
ciales, confiados en las posibilidades de un crédito facil y de una aparente ahui-
dancia de dinero, asi como de otro sector también importante en medios y ase-
coramientos donde reinaba la especulacién. Con tma legislacién excesivamente
casufstica, v hasta en ciertos ptntos oscura, la tarea judicial resulté sohrecargada
y los repertorios jurisprudenciales se han visto, ¥ se siguen viendo, colmados
de sus decisiones y sentencias.

T.as situaciones fraudulentas en este sector se han revestido de las formas
mas diferentes: se ha recurrido al arrendamienio de temporada (indefiniday, al
de ujo (pobremente alhajado), al amueblado (con insuficiencia), al cobro de
primas (otdmente abusivas) por un mobiliario inexistente o hasta por fa sola
noticia de wn alojamiento (de agenclas clandestinas o Srregulares), a psesdo-

“

(1) Cfr. Boxer CORREA: Jivposicidn sintética del Derecho de arrendamien-
tos. Santiag: de Compostela, 1952, con amplia hibliografia v jurisprodencia. Pos-
teriormente, ofr. Castin v CaLviiro: Tratady prictico de wrrendomicntos ur-
banos., Madrid, 1956-1957.

2) Véase la masa de circulacién fiduciaria segfm los halances del Banco
de Espafia en la “Memoria™ de] Banco Central: Estudio econdmico. Madrid,
1961, pag. 208.
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contratos de venta con opcidn de compra {con precio exorbitante) v a diversas
condiciones negociales ilicitas (3). Entre tales condiciones negociales ilicitas se en-
cuenta la modalidad gue hoy es objeto de repulsa por el Tribunal Supremo en esta
sentencia de 1 de abril de 1965, doude el arrendador ha pretendido que pasase
por una clinsula de estabilizacion en escala movil la que no es v que el juzgador
ha discriminado con acierto ¥ gran sentido de equidad v justicia ez base a sus po-
deres de arbitrio, Pero antes de pasar a este punto concreto, hay (ue resaltar
cudles han sido las facultades moderadoras del arhitrio judicial de acuerds con
esta legislacion locaticia extravagante,

3. Ll arbitrio judicial en el dmbito de lu contratucidn privadu.

Desde que los poderes piiblicos reglamentan en nombre del Estado la vida
social 3 tratan de encanzar las fnerzas econdmicas del pais, la funcién y per-
sonalidad del jurista y del juez han ido burocratizandose (). El jurista de la
sociedad espaflola tampoco se sustrae a esta tendencia; desde los tiempos en que
su figura era uno-de los Arbitros méaximos de la sociedad, o como Ia del juez,
la personalidad mds sefiera del dmbito jurisdiccional, hasta la época actual, donde
resultan mnos miembros mas de una escala de funcionarios o de un engranaje
social especializado bajo la égida de una organizacidn central estatal para la
administracién de justicia, de mna justicia dictada en un tropel de normas legis-
lativas y reglamentarias que abarcan los sectores mis diversos v es interferida
por unos determinados intereses politicos, econdmicos v sociales, la funcién del
juez se ve sometida de dia en dia a un conjunto de tecnicismos, de precisiones,
de la mas compleja naturaleza cientifica y practica que lo tienden a distanciar,
cada vez mas, de su auténtica funcién de arbitrar justicia. '

TLa cuestion de la interpretacion Hamada auténtica no esta puesta actualmente
en el hallazgo del espiritu del legislador o de la letra de la ley o ya en una
libre decisién, segn posturas doctrinales superadas, sino respondiendo al con-
junto de invariantes, al condicionamiento de una serie de dogmas politico-eco-
ndmicos que imperan en la legislacion, producto de un determinado ambiente so-
cial. Los poderes del juzgador vesultan asi comstrefiidos hasta el margen de la
hoy Hamada revisién judicial, mecanismo téenico-juridico tan sélo dispuesto pata
la lucha contra la simuacidon ¥ el fraude. No nos extrafie ver eu algutios casos
que la tercera instancia vaya perdiendo su autéttica esencia del poder critico v
que sus sentencias tiendan a decisiones de equidad y hasta se multipliquen, la-
mentablemente, sus obiter dicly, P materin de arvemdamientos estos aspectos
negativos sog de todos cenocidos, .

En comtraste con los aspectos negativos hay que destacar la funcién posin
tiva de amparo, revistn y conversion que los drganos judiciales levan a calo
en lacontiatacion peivada (3). Fatoneer T funcidy judicial desetivuelve st costs

(3) L oeste altimo aspecto hay que destacar ol importante estudio del pro-
fexor D Casrro v Bravo: Lag condiciones generales de los eontratos v lu ofi-
cacie de lus leyes, en ANUCARIO D DERECTIO CIvin, NIV-2, 1961, phgs. 205 ss.

() Cir. Vrexrzen: Der Jurist i der geceerDlichen TV irtsehult, en Jurislein-
Talrbuch, 1, 1960, pags, 291 ss.; Torsruove: Rechtsstaut im TFandel. Stuttgart,
1964, especialmente en los apartados gue se refieren al "jurista no hien visto”
v al “jurista en la sociedad industrial .

(8) Cir. Pirez SerraNo: Fl ampare judicial para ol vevision de los con-
tratos. Madrid, 1941: Rovo Mawrriwzez: Transformacidn del concepto de con-
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tenido arbitral rectificadora v supletoria de la deformacién de la voluntad de
las partes. En cste sentido, la sefitencia de 1 de abril de 1965 confirma la de-
cisién tomada por la Audiencia Territorial de mantener el contrato estipulado,
pero  considerar en parte radicalmente tulos los apartados Dy vy &Y de
la cliusula decimotercera de las  condiciones del arrendamiento, decla-
rando ilegitimos los aumentos producidos como consectencia de dichos apar-
tados. A este respecto, la sentencia “estima la nulidad de pleno derecho, equi-
valente a la inexistencia de la cliusula Iitigiosa, que fue precisamente la que
dio lttgar al abono de los incrementos de renta”™ y “se hace indudable que &s-
tos han de reintegrarse, va que, como consecuencia de la nulidad decretada, 1os
efectos producidos ban de quedar sin valor alguno®.

El arbitrio judicial interviene asi frente a la crisis de la autonomia de la
voluntad privada, ante la fuerte tendencia bacia la pérdida de la responsabi-
fidad social. El liberalismo industrial decimondnico provocd los movimientos
de rebelidn socialista, los movimientos totalitarios, los intervencionismos, hasta
ilegar a la contrarreaccion de las economias programadas actuales del presente
neoliberalismo earopeo y americano. La intervencién del Estado en la disciplina
v reglamentacion de las relaciones juridicas individuales v colectivas ha ido
estrechando su circulo hasta proceder a la mas nimia reglamentacion de lus
relaciones en la conducta humana. La pérdida de esta autonomia tenia que ser
sustituida por unas garantias de seguridad, tantas veces al margen de wna jus-
ticia intrinseca. No nos extrafic que hayan surgido las exigencias s minu-
ciosas, las condiciones negociales mas puntillosas en la contratacidén actual ¥
suponga hoy su nota caracteristica. Con tales condiciones negociales s¢ trata
de Ilenar basta lagunas legales, omisiones, v a veces se infenta sustituir el
ordenamiento. Otras modalidades tienen un designio corrector o de defensa de
la inestabilidad econémica o del poder adquisitive de la moteda, como sucede
con las conocidas “clausulas de estabilizacién™ en sus diversas modalidades
(clansulsa oro o plata, valor-oro o plata, en moneda extranjera, las de escala
movil, ete), cuando se enfrentan con ¢l dogma del nominalismo pecuniario.

Con referencia a esta modalidad de clausulas, la sentencia de 1 de abril
de 1965 toma posiciones de interés para el jurista actual al enfrentarse con
las exigencias defortmadas de wa sociedad andnima arrendadora que pretende
camuflar e identificar wna simple clausula de elevacion de renta copy una
auténtica cliusula de estabilizacion del tipo escala mdvil con indice basado en
en el “coste de la vida”. Sobre algunos extremos generales v algunos especiales de
estag cldusulas debemos, ma vez mas (6), affadic algunas consideraciones al
respecto.

trato en el Derecho inoderno, La mieva concepeion de revisibilidad del contrato,
en Reviste Generdl de Legislacion v Jurisprudencia, 177, 19453, pags. 113 ss.

6y Cir. Boxnr Cowwea: Los arrendwmientos con cliusulas de escalu maeil,
en Axvarto ve Derecio Civin, VIIT-1, 19533, pags. 89 ss.; ID: La cliusuly
de escala mdvil “oalor pan™ en el arrendamionto de local de negocio, en ANUs-
®1o DE DErpcuo Crvin, TX-1, 1936, pags. 286 ss.; 1B Cliusula de revisidn pe-
riddica en un arendamionto de local de negocio, en ANTario pE Derecro CIVIL,
KVT-3, 1963, pags. 883 ss.
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4 La difcrencia entre una cldusuiu de escala méwil “eoste de la oida™ ¥ una

mera clausule de elevacidn de renla

La linea scguida por el Trihunal Supremo respecto a las conocidas *clausulas
de estabilizacién™, puede decirse que ¢s unanime en cuanto a su admision. Asi
sucede para ln modalidad de las “cliunsulas oro o plata™ o “valor-oro o valor-
plata™, que, a partiv de la sentericia de 4 de julio de 1944, las estima como una
“prevision para garantizar el justo interés contractual® (N, o la de 29 de abril
de 1046, al considerarlas come aparadoras de “la justicia conmutativa que de-
manda la eynivalencia de las prestaciones de las partes en los contratos onero-
sos (R), o la de 28 de noviembre de 1957 —tawbién a propdsito de un local de
negocio—, al confirma que “la cliusula discutida no significa aumento, sino s~
tahilizacién concertada, pacto no expresamente prohibido ¥ que su admision evita
otros medios reprobables, pudiendo, incluso, Hegar a ser inferior a la renta con-
tractual, por las flucluaciones que el papel-moneda pueda experimentar™ (9).

Esta misma posicién de aceptacién se adopta actualmente para la nueva mo-
dalidad conocida por “clausulas de escala mévil”, cuando la sentencin de 23 de
febrero de 1963 —tambhién respecto a otro local de negocio—, "proclama su vali-
dez general para el campo del derecho civil comin™ y estima “mds justo ¢l sistema
de sefialar en los pagos de tracto sucesivo un precio variable que se determina
en propurcidn a clertos indices consistentes generalmente en el valor en cambio
de una mercancia de consumo corriente, el trigo, por ejemplo..., lo que constituye
el tipo de clausula de estabilizacion Hamado de escala movible™ (10).

(7) Kl ponente de esta sentencia fue el ilustre profesor v magistrado D La
Praza, cfr. el comentario del prof. Bariie, en sus notas a CoLiN y CAPITANT,
ITI, pag. 294, v el del profesor BoNer RamoON, en Revista de Derecho Priza-
do, XXVIII, 1944, pag. 806.

(8) Cfr. AraNzaDT: Repertorio de Jurisprudencia, X11, 1946, pag. 691.

(9) Cfr. Axanzapi: Repertorio de Jurisprudencia, XIV, 1957, phg. 3427.

(10) En cambic, anteriormente la sentencia de 25 de enero de 1955, considerdn-
dola como una clausula de escala mévil “valor pan®, la declard nula de pleno dere-
cho, en hase a que existen en nuestro Derecho leyes y disposiciones que constituy<n
una excepeién a ese principio general ¢ impiden la aplicacién de clausulas de
tal naturaleza, como son las que regulan los arrendamientos urbanos, una de
cuyas finalidades csenciales ¢s mantener ¢l precio de los arrendamientos, prohi-
hiendo el aument ; de su importe mas alld de los limites que las mismas sefialan,
v sin que lo establecido por tales leyes y disposiciones pueda ser derogado por
ia voluntad de las partes mas que en aquello que en tales normas se determi-
na farts. 6 v 13 del Deereto de 29 de diciembre de 1931, 6 v 11 del de 21 de
enero de 1936 v 121, 128 v 11 de la ley de Arendamientos Urbanos™ (1946).
Se declura conforme con esta opinicn J. V. Mo: Jnadmision de I eldusula de
pstabilizacion “walor pan® en arrendamicntos wbanos (S. 25 cnero 1955), en
Repiste de Derecho Notarial, TX-X, 1955, pdgs. 617 ss. Nosolros ya tenemos
rebatido el fundamento legal sobre ¢l que se basd esta sentencia, ¢fr. en ANta-
wio pr Derecnoe Civie, 181, 1956, pags. 286 ss., v debemos afiadir que la
clansula especificada en el contrato de arrendamiento celehrado no implicaba
mna auténtica “clausula de estabilizacién®, o clinsula de escala mdvil “valor
pan®, sino tan solo wna mera cliusula de elevacion de renta, de efecto unilate-
ral para el arrendador; asi se comprueha al ver (ue las partes pactaron textual-
mente que “caso de disminuir el precio del pan no existird repercusién en baja
del arrendamiento”™: se suprimia la auténtica esencia de la clausula estabiliza-
dora, su fluctuacién tanto al alza comn a Ta baja, al climinar la adecuacién al
indice econémico propuesto. resultando asi una ausencia de conmutabilidad en
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El propio Tribunal Supremo, ademéas de aceplar la comfin opinién de 1a
doctrina cientifica favorable a las clansulas de estabilizacién {11}, precisa <
qué consisten las del tipo UHamado “cliusulas de escala movil”, diferencidndolas
de otras condiciones negociales privadas, como ocurrié en la sentencia de 23
de febrero de 1963, respecto de una mera clhusula de revisién periédica de la

1la relacién obligatoria. En este sentido, Siwcunz Fasa: La clausuly de esta-
bilicacion de rentas en el arrendamiento urbano, en Reviste de Derecho Fs-
paiiol v Americane, 24, 1960, pigs. HS ss. Resulta, pues, que el verdadero fun-
damento juridico de la nulidad de las clawsudas pactadas, ¥ que el Tribunal Su-
premo examina couforme al fndice “valor pan”, no procede de que scan Cou-
trarias a lo legislado, porque no lo som, como sucedid fambién con la
contencia de 13 e noviembre de 1932, donde en cambio siose trataba
de wna verdadera clausula de escala movil “valor pan” (véase mi des-
acuerdo en ANUaRIo pE DErecmo Crvin, VIIT-1, 1955, paginas
250 ss.; admite su validez o invalidez segm el ordenamiento aplicable
posterior o anterior, RODRIGUEZ-SOLANO Arrendamiento de fincas urbunas. Ren-
ta. Su fijacidn e especie y sometiniento « las fluctuaciones del valor de ésta.
Concordancias a la sentencia de 13 de noviembre de 1952, en Pretor, 11-7, 1953,
paginas 19 ss.), y con la sentencia de 3 de marzo de 1962, que igtalmente trataba
una auténtica clausula estabilizadora de escala mavil, el “valor de 203 horas de
trabajo de un peén especializado en el ramo de la construccién” (en cambio,
Saxrtos Brrz: Nofa. en Rewiste de Derecho Privado, XLVTE, 1962, pag. 673,
la jurga clara v con logica legal, si bien ohserva que el propio Tribunal Supremo
admite la validez de otra cliusula de estabilizacién en este Ambito arrendaticio
sobre la forma de revisar la renta, en la sentencia de 3 de enero de 1902); tam-
poco procede la nulidad de estas cliusulas porque el contrato de arrendatiento
suponga uma  excepceitn con su legislacién extravagante (Sentencia de 25
de enero de 1955 véase también mi desacuerdo en AxTarie DE DERECHO Crvin,
IX-1, 1956, pags. 286 ss; en contra: J. V. M.: Inadmision de la cldusula de
estabilisavion “valor pan” en arrendwnicntos urbanos. Sentenciu de 25 de enero
de 1955, cit. pag. 617, en cambio J. S. B.: Observaciones, en ANUCARIO DE DERECYO
Crvin, VIII-1, 1933, pag. 250, cree dudosa la nulidad conforme a la legislaciim
arrendaticia de 1931 y 1936), sino porque, a nuestro juiciv, no reswltaban ser
genuinias cldusulas de estabilizacién (SS. 25 enero 1955, 23 febrere 1963 y la
actual de 1 abril 1963), v si, tag s6lo, condiciones negociales ilicitas, de finalidad
frandulenta. ,

(11) Las clausulas de estabilizacién son consideradas validas v eficaces por:
FaLkexsreiy v Havsew: Bl patrén oro en los créditos hipotecarios, en Revista
Critica de Derecho Inmabiliario, 1963, pags. 446 ss.: Duvavor: Clinsula pago
en ore, en Revista de Derecho Privado, XXXI, 1947, pigs, 1 ss.; QUINTANO
Ryvorris: Lu cliusula oro on los pagos internacionales privados, en Revista
de Derecho Privado, XXXI, 1947, pags. 666 s.; Vurnasco Arnowso: Algunds
consideraciones sobre la cldusule “ralor oro”, en Revista de Derecho Privu-
do, TXXKTV, 1950, phgs. 530 ss; Fusecrs: Las cldusulas estabilisadoras cn T
Jurisprudencia espaiiole ¥ francesa, en Revista del Instituto de Devecho Com-
parado, 2, 1954, pags. 141 ss.; De Cossfor Clausulas de eseala mdvil, en Re-
wista de Derecho Privado, XXXIX, 1958, pigs. 903 s Bonpr CoRREA: Los
arvendamiontos con clausulas de escale mdeil, en ANUARIO Di DERECHTO Crenr,
VI1I-1, 1983, pags., 89 ss.; CHRRILLO Quinezs La rentu, I Cliusulas pugo oro
en ol arrendamiento wrbuno. Davcelena, s a. (1056) 5 Lacasa Corasy: El precio
en ol arrendamionto wrbano. Barcelona, 1937 Sora Nruro: Jspectos ceondmicos
de la nueva Ley de Arrendamiontos Urbanos. 1. Clansulas de estabilizacion
N “clbusuly rebus sic stantibus™ en relacidn con vl arrendamicnto urbano, Al-
coy, 1959, phgs. 155 es. Niegan validez a dichas clausulas: Prrayo Horw:
Cléusulas de estubilizacion, en cInales de lo Academia Mafritense del Note-
riado, II, 1946, pags. 39 ss.; Roca Sasrre v Puic Brurar: Clinsulas de cs-
sabilizacion. en Estudios de Derecho Privado, I, 1948, pags. 251 ss.; Stvdx Caxo:
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renta, o como hace la sentencia actual que comentamos de 1 de abril de 1965,
donde las discrimina de otros pactos diferentes, como son los de mera eleva-
cién de la renta. Fn ambas sentencias se especifican las notas diferenciales que
caracterizan unas condiciones negociales ilicitas de las auténticas cldusulas de
escala movil.

Seglin Ia sentencia de 23 de febrero de 1963, *la caracteristica de las clau-
sulas de estabilizacidom consiste en la referencia del pago en dinero a wn patrdén
mercancia que, en su cambio por otras. sea menos susceptible de los bruscos
desequilibrios de valor que el signo monetario oficial™, mientras (ue una revi-
sién periédica de la renta “no puede calificarse como tna clausula de estabi-
lizacién, puesto que, sin ser determinada la cuantia del pago por las circuns-
tancias econdmicas que tedricamente puedan estar, como en el momento pre-
sente, bajo el signo de la estabilidad, establece un aumento constante, fijo ¢
indefinido que, por €l contrario, va contra la pretendida proporciosalidad ecui-
tativa de las reciprocas prestaciones v contra las directrices de nuestro sistema
juridico que exigen una seguridad en los limites de los créditos v sus garantias
en el tiempo ¥ en la cuantia.

Tgualmente, la actual sentencia de 1 de abril de 1965 dice que “lo que cons-
tituve las clausulas actualizadoras de escala mévil a base del costo de la vida™
es que “esas cliusulas previsoras o reintegrativas de indice variable hacen de-
petder la determinacién de la cifra a pagar en moneda fiduciaria de los indices
administrativos derivados de aquella circunstancia. cuvo alcance no es otro que
¢l mantenimiento de¢ una determinada equivalencia de las prestaciones en el
momento de la ejecucién del comtrato™, mientras que un pacto de elevacion de
renta “tal y como aparece redactada la clausula discutida, si bien no limita e}
incremento de renta, sino que lo impone, en cambio impide el libre juego de
los factores econdmicos al prohibir que la renta pueda ser inferior a la estable-
cida como inicial en el coutrato™, pues “trata de asegurar, en todo caso, ef
wumento de renta, estableciendo un awmento funcional del diez por ciento, aun-
que el calculo efectuado por los sistemas anteriores diere un resultado inferior,
v como ecllo determina un aumento fijo con cardcter progresivo, con ausencia
totsl de circunstancias de tipo econémico, y contrario al principio de actualiza-
§i6n de Ia renta a los indices de valoracién del costo de la vida”, resultando
“una progresion contraria de todo punto a lo que constituye las clausulas ac-
tualizadoras de cccala mavil a hase del coste de la vida”, por lo que esta cliu-
sula “Neva o] designio de elevar la renta de una manera fijn, constante e in-
definidamente ™.

La diferencia que ¢ Tribunal Supremo establece entre wtas condiciones e~
sociales con ¢l aspecto de ma clansala de estabilizacion v las autéaticas eliu-
sulas de eseali mavil aparece bien elaro: o) porque en lag eldustulas de elevacion
de renta no existe una cquivalencia de Tas prestaciones, va que la renta no o8-
cila segim ol indice ccondmico clegido (sea oro, trigo o coste de la vida), au-
mentando o disminvendo la renta segfin wna situacion inflacionista o defla-
cionista, sino que se eleva constantemente en beneficlo exclusivo de tna de las

Interpretacion de una eldusula sobre ealor monetario, en Revista General de Dere-
cho, 101945, phgs. 496 se; Puig Prfa: Cliusila oro, en Nueva Enciclopedia
Juridica Seiv, IV, 10952, pAgs. 183 ss.

»
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partes; D) porque dichas cliusulas de mera elevacién de renta, al tener como
ohjetive el exclusivo beneficio del arrendador con el unilateral aumento de la
renta, destruyen la finalidad estahilizadora que poseen las clausulas de escala
mévil, donde la renta oscila segin ¢l indice econdémico ¥ su riesgo resulta en
beneficio o en perjuicio de ambas partes contratantes; ) porque las simples
clausulas de elevacion de renta van contra las directrices politicas, econémicas
v sociales que recoge el ordenamiento legislativo de la locacion urbana que es-
tablecen tma seguridad en la situacion de las personas en relacién con la vi-
vienda o el local de negocio que wusan, asi como respecto a sus créditos, ¢n
cuanto a la cuantia que alcanzan y al tiempo en que se ejercen (12).

“n la sentencia que comentamos, al arrendador no le fue suficiente establecer
wna clawsula de escala mdvil cuyo indice se basaba en el aumento del coste de
la vida. Su avaricia le llevd a no perder nunca y a que su renta se elevase por
todos los medios posibles, arbiirando la combinacién de una escala mévil para
los tiempos de inflacion y de wna clavsula de aumento de renta a través de unos
porceutajes para las épocas de deflacidn, cuvo resultado, naturalmente, no es
licito para el Tribunal Supremo; si el arrendador sélo hubiera introducido en
st contrato de arrendamiento de local de negocio la primera parte del aparta-
do D) de la clausula decimotercera del contrato, desde su comienzo hasta su
segundo punto ¥y coma, ningfin inconveniente habria tenido ¢l Tribunal Supremo
en declarar vélida tal clausula, cuyo indice hacfa referencia al “coste de la
vida®”, tal como se acepta por el ordenamiento actual para los préstamos hipo-
tecarios (art. 219 del Reglamento Hipotecario) (13) y por ¢l propio de los arren-
damientos (Disposicién trapsitoria 12 bis de la LAU de 1956 v art. 100 y Dis-
posicién  transitoria 17 de la LAU de 1964). Pero al desfigurar la fina-
lidad estabilizadora a partir del segundo punto ¥ coma del texto del partado b),
de la citada clausula contractual, e imponer un incremento ilicito, como es el
que resulta de la condicidn absoluta de elevar "en todo caso®™ el precio del
arrendamiento siempre que “la renta resultare en cada cdleulo para fijar el

(12) Tas clausulas de elevacion de renta, conocidas por la doctrina alemana
por “Miet-Erhohungsklauseln™ se caracterizan por su unilateralidad en favor
del arrendador y porque elevan tmicamente la renta. La doctrina discate si es
necesaria o no la awtorizacion del Deutsche. Bundesbank para su validez;
civ. Roguerte: Frhihungsklauseln statt Wertsicherungsklouseln in Mietvertri-
gen, en Neue Juristische Wochenschrifl, 46, 1958, pags. 1837 ss.; Ibidem: Die
Zulissigheit con  Erhihungsklouseln bei Mictvertrigen, en Newe Juristische
Wochenschrift, 37, 1939, pags. 1620 ss., sostiene la no necesidad de autoriza-
cion para poder implantar las partes estas cldusulas vy las eree licitas; en cam-
bio, otro autor cree necesaria la aulorizacion del Banco federal alemén, y si no
vestltan nulas, inclitso confornie al § 139 del B, (L. B., cir. Ditkges: W ertsiche-
rungsklausely in Mict- und Pacliteerivigen, cn Der  Betrichs-Berater, 1958,
piags. 759 ss.; Ibidem: Miclerhdhungsklauseln als Ersats fitr unsulissige 1V ert-
sicherungsklawseln in Micivertrigen?, en Der  Belricbs-Berater, 1959, phgi-
nas 1121 se.y Tbidem: IFertsicherunsklauseln, 6.4 od. Fleidelherg, 1964, pag. 156.

(13y Cfr. De 1A Rrca: Comentarios o la reforma del Reglamento hipote-
cario, Madrid, 1939, pigs. 159 ss.; Boxer Correa: Los pristamoes hipotecarios
con clausulas de estabilizacién, en Revista de Derecho Notavial, XXIX-XXX,
1960, pigs. 43 ss.; Marrinez e La Cukva: La cliusula de estabilizacion del
valor en la hipoteca, en Revista Critica de Derecho Immobiliario, 392-393, 1961,
pags. 273 ss.; Martinez SarriON: Las cldusulas de estabilizucion ep los prés-
tamos hipotecarios, en Estudios de Derecho Privado, I, Madrid, 1962, pags. 553 ss.
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quinquenio fuere inferior al diez por ciento de la renta™, estableciéndose, ade-
més, la modalidad fraudulenta que contiene el apartado siguiente ¢) de la clan-
sula, decimotercera del contrato de autos, donde se pretende coaccionar al erreu-
datario respecto a su derecho de prorroga del contrato, expresando que una
vez “vencidos los diez primeros afios de vigencia” se pactarin las mismas con-
diciones ¥ “asi sucesivamente mientras permanezea en vigor el presente con-
trato de arrendamiento”, se desfigura el recto sentido de unma cliusula estabi-
lizadora.

Ante la citada clansula contractual, el Tribunal Supremo confirma la sanci6n:
de nulidad radical de los apartados ») v o) que dicté la Audiencin Territorial,
puesto que “mediante tal procedimiento (sefiala el alto Tribunal) y por la su-
cesibn de tales aumentos” se lega “o constituir wa manera de burlar la irve-
nunciabilidad de la prorroga del contrato, establecida en ol articulo 11 de la Ley
especial ™ por fanto, “se estima [ nufidad de pleno derecho, cquivalente a la
inexistencia ‘de la clausula litigiosa™.

Resulta evidente que el Tribunal Supremo, con esta sentencia de 1 de abril
de 1965, asi como en su auterior de 23 de febreyo de 1963, trata de frenar la
tendencia especulativa que fraudufentamente surge hajo la apertura de libera-
lizacion de la renta (art. 97, en econcordancia con el 6 de la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos) vy que clertos arrendadores, como el de autos, utilizan
al mismo tiempo para chtener un luero indebido y como medio indirecto de hacer
abortar la garantia que coucede lu propia Ley al arrendatario (art. 11) para
que se prorrogue el comtrato. Fste es otro de los puntos coneretos que conviene
comentar,

5. Bl fraude a la ley en la legislacidn de arrendamientos urbanos.

Til Tribunal Supremo va manifesté en su sentencia de 23 de febrero de 1963
que carece de valor todo pacto que varie o trate de limitar la duracion legal
de los arrendamicntos de edificaciones urbanas, seftalando al respecto la ecua-
cidn (ue esiste entre renta v provroga, yva que las condiciones onerosas de una
renta insoportable conducen a una renuncia de la prorroga del contrato arren-
daticio. La sentencia actual refucrza dicha tesis con una argumentacidn mis en
Io que atafie a la interpretacion legal de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1936, al decir que "la libertad de fijacion de renta «que concede el articulo
noventa y siete de la Loy ha de quedar sometida sicmpre a los demds preceptos
arrendaticios en cuanto han de respetarse los postulados esenciales de la itapro-
rrogabilidad de los contratos de arrendamiento”, sacando como consecuencia gue
“ollo es, precisamente, lo que pretende Ta sentencia recurrida”™, por lo que “se
hace fuaceptable este segudo motivo, desestimandose el recttrso™ del arrcudador.

Tanto ol argumento postulado por la seatencia de 1963, sobre la ecuacion
coucreta que existe entre venta ¥ praovroga, comw el sometimiento entrelazado,
que proclama la sentencia de 1963, de unos preceptos con otros del ordenauicnty
Iocaticio, son el fundamento juridico por el cual se evidencia el frande a ln ley
que comete ¢l arrendador. Ta sentencia de 1 de abril de 1965 conereta dicho
fraude en el “designio de elevar la renta de una manera fija, constante ¢ inde-
finidamente” por parte del arrendador, lo que constituye “una manera de burlar
la irrenunciabilidad de la prorroga del contrato, establecida en el articulo 11
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de la Ley especial™. Es importante scfialar cémo el Tribunal Supremo ha pre-
ferido declarar la nulidad radical o inexistencia de una clausula contractual en
base al fraude a la ley cometido por el arredador que poner el fundamento de
tal nulidad en el cardcter leonino de la cliusula, segin el articulo 1 de la Ley
de 23 de julio de 1908 (la conocida Ley de Usura) que alegaba el arrendatario,
puesto que la estimacidn del precio o renta no es un dato del todo concluyente,
sino relativo, dependiente del caso que se irate y hasta de la coyuntura econd-
mica. Precisamente, si una cliusula de estabilizacién no resulta numca leonina
en un conirato es porgue hace ascender o descender el precio del indice elegido
por las partes en relacién con el complejo de circunstancias econdmicas del
pais (145. Por eso, el Tribunal Supremo, en este caso, demuestra una gran fing-
ra v tacto juridico al no sancionar la cliusula en vista de su resultado, por una
renta, mas o menos elevada, sino por su finalidad fraudulenta, pues la elevacion
del arriendo a dos mil pesetas mensuales mas (que resultaba después de aplicar
el indice del costo de la vida) cra conforme al criterio oficial y legitima, una
vez transcurridos los cinco primeros afios del contrato; iucluso hubiera resul-
tado valida si hubiese sido la exclusiva condicién o cldusula pactada; pero si
hubiese ocurrido el evento contrario, de que ¢l indice de la vida hubiese dismi-
nuido, va no seria dicho fndice el aplicable, sino que entrarfa en juego el au-
mento del tanto por ciento impuesto por el contrato, ¥a que, “en todo caso”,
se pacté que se produciria una elevacion de la renta de un modo fijo, constante
e indefinido. Por lo cual, ademas de desfigurar la clausula de estabilizacién ¥
romper la commutabilidad de las prestaciones, al resultar estas desconectadas
del citado indice del costo de la vida, se coaccionaba al arrendatario a aban-
donar el local en vista de que la renta se elevaba sin relacién con la coyuntura
econdmica, por lo que devendria injusto y gravoso para cl arrendatario el pago
de dicha remta. 'fls evidente que tal sentido de la interpretacién que el Tribunal
Supremo hace cuando habla de la “ecuacion prorroga-renta”™ o del sometimiento
de unos preceptos a otros en el ordenamiento arrendaticio y el fraude que se
crea si se trata de desligarlos o de proclamar su independencia de una manera
literal y arhitraria. Abuso y fraude que el juzgador tiene facultad para apreciar
conforme a lo dispuesto por el propio ordenamiento de arrendamientos urbanos
(articulo 9.° de la LAU de 1956 y del texto refundido de 1964).
Jost: Boxer CoRREA

(145 Por el contrario, VaLLer pr Govrisono: La antitesis inflacion-justi-

cia, en Revista Juridica de Cataluiia, 5, 1960, pags. 331 ss., no considera justas
dichas clausulas estabilizadoras.

10



I SENTENCIAS

A cargo de Alberio BERCOVITZ, Juan J. BERNAL QUIROS, Luis
FERNANDEZ DE LA GANDARA, Gabriel GARCIA CANTERO, Julio
GARRIDO, Rafael IZQUIERDO, Antonio, M. MORALES, Jos¢ M, PENA,
Jos¢ PERE RALUY, José PEREZ VEGA y Urbano VALERO, con la
direccién de Manuel PEAN.

DERECHO CIVIL

X. FParte general.

L. DocrriNA LEGAL: INJUSTICIA NOTOHIA: Las resoluciones dictudas por las
Audiencias derivadas del recurso de suplicacion no sientan doctrina legal.
[S. 30 de abril de 1965; no ha lugar.]

2. ©AUSA ILICITA: DERECHOS LEGITIMARIOS. PRUEBA DE CONFESION: Es ilicita
la causa del contrato de compraventa por la que se eludié el art. 806, que
obligaba o la causante vendedore a respetar los derechos legitimarios de
sus hijos legitimos, mediante la venta a otro hijo de lo tolalidad de sus
bienes, habiéndose acreditado fal extremo, inexistencia de otros bienes que
los enajenados, por la confesion del hijo comprador,

SiMULACION. ESCRITURA PUBLICA: Las escrituras publicas acreditan en ma-
teria de contratos los que los contratantes han realizado o declarado en pre-
sencia del fedatario, pero no la veracidad intrinseca de tales declaraciones.
ni la intencion o propdsito que oculten o disimulen, exiremos ambos que
escapan a la apreciacion notarial, por lo cual se admite la simulacion del
contrato consignado en escritura publica,

PrESUNCIONES: La infraccion del art. 1253 C.C. solo puede denunciarse
por el no 10 del art. 1392 L. E. C., ya que el raciocinio que implica no se
puede estimar cuestibn de hecho. [S. 4 de febrero de 1964; ha lugar.)

3. COMPRAVENTA CONDICIONADA: RESOLUCION: No cabe instur la resolucion
de un contrato de compraventa sujeto @ una condicion suspensive que no he
tenido cumplimiento, porque la obligacion no ha legado « macer.

INTERPRIZACION: La interpretacion del contenido y alcance obligacional de
los negocios juridicos o8 funcion primordial de los Tribunales de instancia,
y habdrd de estarse a su aprecigeion mientras mo resulte violenta, arbitraria
a contraria @ une exigencie racional. [S. 28 de encro de 1965; no ha lugar.|

4. PResUNCroNus: Por la via del nidmero 12 del articulo 1.692 de la 1. E. C.
no puede atacarse lu apreciacion y certeza de los hechos proclamados por
la Sentencia, sino solo la felta de enlace I6gico entre éstos y las deducciones
que de los mismos se extraen, y ello no con invocacion del articulo 1.249 del
Codigo Civil, sino del 1.253, que es el que eXige ese enlace preciso y directo.
[S. 28 de diciembre de 1964; desestimatoria.|
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5. Cosa JuZcApa: IDENTIDAD DE CAUsA: Existe identidad de causa aunque
el ahora actor fuese demandado en el anterior pleito, ya que lo pedido en
este pleito es lo que opuso en el primero por via de excepcion. [S. 21 de
abril de 1965; no ha lugar.]

6. Cosa JUZGADA: PRECLUSION: Las compadiias aseguradoras de accidenies
de trabajo tienern a su favor un derecho de repeticion cuando aquéllos sobre
vienen por culpa o dolo de tercera persona; pero en virtud del principio
de preclusién no pueden, después de la sentencia firme penal en que se de-
clard la responsabilidad civil, ejercitar aguel derecho por nuevos acaecimien-
tos que siendo comsecuencia del acto culposo estaban ya manifiestos, o en
vias de desarrollo, cuando se enjuicié dicho acto y no se hizo reserva alguna
de su ejercicio. [S. 27 de enero de 1965; no ha lugar.]

La argumentacion se refuerza en el cuarto considerando con este ra-
zonamiento: “Ni aun queriendo apoyarse en la doctrina de la actio non nata
podria tener acogida le tesis del recurso, porque la entidad aseguradora
cuando actué en el proceso penal y ejercitd la accion de repeticion contra
el culpable y persona subsidiariamente responsable de las consecuencias
economicas del delito, ya conocia la existencia del accidente de trabajo que
tenia asegurado y sus posibles derivaciones, y entonces pudo y debié re-
clamar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que todavia eran incon-
cretos, pero que ya sSe preveian, o, por lo menos, reservarse el ejercicic
de las acciones que pudieran corresponderle para el supuesto de que las

lesiones sufridas por la victima del accidente, le produjeran incapacidad
permanente...”.

IX. Derechos reales.

1. OBLIGACION PERSONAL: CARGA REAL: INTERPRETACION: Kl 'cOmpromiso
adquirido por el comprador de un inmueble a titulo de obligucidn personal
segtin concretamente se declara de seguir dedicando éste o parte de él al
mismo fin a que lo dedicaba el vendedor, a titulo gratuito y perpetuo, ex-
tendiendo dicha obligacién a sus herederos, causchabientes y demds perso-
nas que le sucedieran en la propiedad, cualquiera que sca la actividad de
que se trate y la importancia del fin a que sc aspire, supone une estipu-
lacion de adscripcion modal en cuanto al uso o uprovechamiento, y no una
servidumbre personal, sin que tenga trascendencia real al ligar solo a 1os
contratantes y o quienes puedan extenderse 10s efectos del contrato comn-
forme al articulo 1257 ¢, C., pero no a los terceros propictarios sucesivos,
aun cuando maonifiesten conocer tal estipulacion ol adgquirir lo finca. TS. 4
de junmio de 1964; no ha lugar.]

En el considerando 1.0 se establece “que para el establecimiento de una
servidumbre personal, a virtud de titulo constituido por negocio juridico
contractual, precisa en cuanto se refiere al elemento real u objetivo de la
misma: 19, Que se fije, concretamente, en qué consiste el gravamen que
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ha de soportar el predio sirviente, conforme a la naturaleza juridica de
la servidumbre y a su perfecta compatibilidad con el derechc de dominio,
gue faculta al propietario para usar, disfrutar, dispcner y reivindicar la
cosa, habida cuenta de que, el contenido econdmico y juridico de esa clase
de servidumbre, radica en la mera utilizacion de alguno de los aprovecha-
mientos parciales que sea susceptible de ofrecer la finca gruvada, pero sin
suprimir, en cuanto al todo o parte de la misma, de manera absoluta y per-
petua el ejercicic de las facultades referidas y las que, por ser inherentes
al dominio, su pérdida o privacidn, total y definitiva, stpone o implica
la desaparicion o, al menos, desmembracién del derecho de propiedad.
2.0, Que para la efectividad del gravamen limitativo del dominio, se esta-
blesca de manera clara e indiscutible, en armonia con lo que es y significa
el derecho “real”, una accién “erga omnes” que, potencialmente, desde
el principio y actualizando esa facultad potencial, seglin la aconsejen o
requieran las vicisitudes que puedan oponerse a aquella efectividad, permi-
tan accionar frente a cuantos obstaculicen esa facultad del goce del apro-
vechamiento parcial que constituye el contenido de la servidumbre, por la
propia virtualidad del “titulo” creador ¥ en armonia, pero ya con independen-
cia de la voluntad manifestada por el constituyente de la servidumbre,
accionando directamente contra éste y todos sus sucesores er. la prepiedad
del fundo sirviente, asi como frente a cuantos de hecho o de derecho, des-
arrollen alguna actividad obstativa al aprovechamiento establecido, con esa
trascendencia real, de lo que se sigue que, no puede ser bastante a producir
tal efecto, el hecho de que, en contrato, se obligue personalinente a una
de las partes a respetar una modalidad de uso, anteriormente establecida,
en cuanto a todo o parte de la finca que se fransflere, sun cuando ex-
tienda esa o¢bligacidn a sus herederos, causahabientes y sucesores, lo que
al no afectar, directa e inmediatamente la cosa, a la finalidad perseguida,
carece de eficacia como derecho real, ya que no puede extravasar lo es-
tipulado los limites que, respecto a los elementos personales, establece en sus
efectog el texto del parrafo primero del articulo 1.257, C. e¢.”.

2. ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD: DIFERENCIA CON 1A ACCION REIVINDICATO-
Ria: En esle caso mo se ejercita gecion reivindicatoria propiamente dicha,
con repercusion en la posesion ostentada por el demandado, sino que se
ejercita una accion declarativa del dominio sustentadu en lo eristencia de una
relacion juridica entre el actor y la cosa, que sirve de titulo y proclama su
mejor derceko. [S. 81 de octubre de 1963; ng ha lugar.|

Nowa: Reitera osta Seatencin la docirina ya mantenida en Sentencias
anteriores de que la accion declarativa del dominio es diferente de la ac-
cidén reivindicatoria: a diferencia de ésta, aquélla no requiere que el de-
mandado sea poseedor, y se ejercita para acallar a la parte contraria gue
discute el derecho del demandante.

En el caso de la Sentencia se trata de dos ayuntamientos dque tenian
inscrita a su favor una finca, y se ejercita la accién para conseguir la can-
celacion de la inscripcion a favor del demandado.
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3. ACCION DECLARATIVA: DIFERENCIA CON LA REIVINDICATORiA: No es reivin-
dicatoria, sino declarativa de dominio, la accidn que se lmita a pedir la
declaracion de propiedad sin contener pretensién de recuperacion.

COMPRAVENTA DE DERECEOs: No puede estimarse la accidn reivindicaioria
de determinadas aguas que jueron alumbradas por um tercero en Tvirtud
de contrato realizado con el actor y « costa de aquél, formando parte de
un complejo de derechos y de obligaciones en el que es obligado y bene-
ficiario el actor.

CoNpIciOx RESOLUToRIA: La chiusula por la que determinado convenio
se condicione a la aceptacion y compra de derechos por determinado orga-
nistno oficial, mas que una condicion suspensiva configura un contrato
perfecto sometido a condicion resolutoria, porgue solo de producirse el
evento contemplado volverian las partes a la situacién anterior al contrato.

ConFssiON: La lamada confesion judicial deja de temer este cardcter
por cuanto el titulado confesante debe ser conceptuado camo testigo, ya
que no depone como parte en el pleito. [S. 9 de marzo de 1965; no ha lugar.]

4. AcCrON REIVINDICATORIA: TITULO: IDENTIDAD DE LA FINCA: CUESTIONES DE
HECEHOS: Som cuestiones de hecho que incumben al Tribunal de Imstencia,
determinar si es 0 no suficiente el titulo presentado para probar el dominio
y si estd o no justificada la identidad de la finca reivindicada, sin oira
limitacién que la de incurrir en error de hecho o de derecho, denunciable
en casacion al amparo del niumero 7.0 del articulo 1.692 L. E.C.

BUENA FE: CUESTION DE HECHO: No es cauce adecuado el mumero 1.0 del
articulo 1892 L. E.C., parg combatir la afirmacion del Tribunal “a quo”
de que los recurrentes al plantar drboles fuera de las lindes normales de
su propiedad, no pueden alegar ignorancia y buena fe, careciendo de todo
derecho respecto a aquéllos. [S. 20 de diciembre de 1963; no ha lugar.]

5. EJERCICIO DE LA ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: La Jurisprudencia
constantemente exrige, para el ejercicio de la accidn reivindicatoria, la con-
currencia de los tres requisitos siguientes: primero, titulo legitimo de do-
minio en el reclamante; segundo, identificacion de la cosa que se pretende
refvindicar; y tercero, que se conozca exactamenei quién es el detentador.

TRANSMISION DE DERECEIOS REALES: NECESIDAD DB La ENTRECGA: De los articu-
los 609 y 1.095 del C. c. se deduce que de los contratos solo ndcen acciones
personales, siendo necesarie la entrega para el traspaso del derecho real.

ENTREGA POR ESCIITURA PUBLICs: KL oforgamiento de escriture miblica, si
en ella no consta lo contrario, equivale a la entrega de lu cosa vendida, desde
cuyo momento el adquirente puede ejercitar los derechos correspondientes al
dominio, mientras no opere en conlra la preseripeién extintiva de lus acciones
que 1o sustentan, Contra lg presuncion del articulo 1.462 solo puede oponerse
que de la escritura resulta claramente lo contrario.

EFECTOS DEL “IUS IN RE”: Los efectos del verdadero ius in re sobre una cosg
adquirida son la individualidad y la accidn erga omnes para hacer efectivo el
derecho.
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INTEGRACION CONTRATOS: Determinado insuficientemenie el objeto adjudicado
en los comiratos, han de ser integrados atendiendo a los actos coetdneos y
posteriores de las partes. [S. 4 de mayo de 1965; ha Iugar.]

A.—Una inmobiliaria fue adjudicando los pisos de un inmueble, por ella
construido, hasta completar el cupo de inquilinos. Este primer acto se valora
disparmente entre las partes. Los inquilinos piensan que se ha celebrado un
verdadero contrato de compraventa, pendiente, si se quiere, de elevar a escri-
tura publica, pero con plena operatividad contractual. Y en base a este contrato,
v a la ocupacion de las viviendas, consentida por la otra parte, se consideran
propietarios de cada piso y copropietarios de las partes comunes del inmueble.
Incluso alegam que existian unos estatutos de esta comunidad, facilitados
por la empresa vendedora, en los gue se les otorgaba una cuota de partici-
pacion en los elementos comunes, de un 10 por 100. La constructora, por su
parte, no comparte el criterio de los contratantes, pues pienss que el tinico
acto juridico que se ha llevado a cabo ha sido “una mera adjudicacion provisic-
nal, cuya naturaleza era la de una promesa de compraventa”.

Considerandose, por lo antes indicado, duefla del inmueble, la Compafiia
realiza obras en un semisOtano del inmueble, construido para salvar el desnivel
del terreno, y aprovechado para conducciones de agua. Estas cobras, realizadas
en la primavera de 1959, consistieron en hacer del semisétano un local
comercial.

La junta de copropietarios se puso al habla con el entonces Gerente de la
demandada, para que se paralizasen las obras, y la respuesta de éste fue gue
las obras no se paralizarian, sino que seguirian, con la intencion de instalar
alli un alinacén de carbon. Ante esto, el presidente de la junta de copropie-
tarios logré disuadir de sus propdsitos al futuro comprador del almacén de
carbon.

A finales del afio 59 se requirié por la vendedora a los copropietarios para
dar forma escrita al contrato de compraventa, segliin la calificacion de los
propios copropietarios, y com¢ la empresa constructora se negd a hacer
constar su decision de construir un nuevo local y la oposicién de los compra-
dores, no se efectud la firma. Hubo una segunda tentativa de lograr la escri-
tura, rechazada también,

Al fin los compradores, como copropictarios del edificio de que tratamos,
interpusieron accion reivindicatoria, con objeto do que se les reconociera
ser clemento comtm, propiedad de la comuniddd de propietarios el local
somisolano v se efectuarn la entrega del wmismo, reservandose las acciones
correspondiontes contra la Compafiia por modificacion de las estructuras del
inmueble.

La demandada contestd afirtnando: que no se trataba de compradores, sino
de adjudicatarios provisionales, teniendo este acto naturaleza de una promesa
de compraventa. Que los estatutos no se hallaban vigentes a la hora de la ad-
judicacién, y por tanto no habian sido aceptados por los adjudicatarios de
las viviendas. Que no se habia firmado el contrato de compraventa, Que, en-
consecuencia, no se reconocia la existencia de la junta de propietarios.
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Como prueba de la no vigencia de los estatutos, aludié a una carta, omi-
tida por los demandantes, que cursaron éstos a la inmobiliaria por conducto
notarial, en 26 de diciembre de 1959 “quejandose de que no se les enfregara
ni diera conocimiento de unos estatutos que se afirma en la demanda tenian
los adjudicatarios en su posesion varios meses antes”. Esta prueba potencio
su valor por confesion de la parte demandante,

Por fin aludié al hecho de estar los adjudicatarios disfrutando de las vivien-
das sin pagar, ni el precio, ni satisfacer log intereses y amortizacién del prés-
tanio del Instituto de Crédito para la Reconstruceion Nacional.

Tanto en primera como en segunda instancia, prospera el criterio de los
demandantes, El Tribunal Supremo casa la sentencia afirmando:

“En el momento de las adjudicaciones no estaba prevista la construccion
del local comercial, y aunque se puso a los adjudicatarios en posesion de sus
respectivos pisos, no se les entregd, ni inicial ni posteriormerte, la del semi-
s6tano, que retuvo siempre la inmobiliaria, sin que haya mediado escritura
plblica, por lo que al no existir titulo dominical legitimo falta un requisito
sine qua mon para que pueda prosperar la accidn reivindicatoria ejercitada,
al no haberse puesto el local litigioso en poder de los compradores de-
mandantes.”

B. 1.-~Como el litigio, tan s6lo se plantea sobre el semisétano, el T.S. no
tiene inconveniente en reconocer implicitamente la propiedad de los vecinos
sobre los pisos. Asi, nos manifiesta que se puso a los adjudicatarios en pose-
sién de sus respectivo pisos, y aungue no nos dice con qué titulo, del contexto
«del parrafo, antes transcrito, se desprende que esta entrega fue el modo trans-
misivo de la compraventa.

Lo mas interesante de esta sentencia es exigirse, en un elemento comun,
como es el llamnado semisétano, conduccion de abastecimientos de agua- al
inmueble en el momento de la venta, en el que n¢ habia ain obras de cons-
truccion del local comercial, una entrega especifica. Si la ley entiende que
los elementos comunes son inherentes a la propiedad de los pisos (art. 396,
parrafo I C. c. y 1.0 L. 21 julio 1960), la entrega de éstos supone la de aquéllos,
la posesion de éstos supone la de los otros.

2.—Otro interesante problema, es el suscitado en torno a una afirmacion
del T.S. referida a la entrega instrumental. Se dice por nuestro alio ‘I'ribunal
que “el apartado segundo del articulo 1.462 no establece una presuncion iuris
tantum rebatible por cualquier medio, sino que a su disposicion de que en las
ventas hechas en escritura publica, su otorgamiento equivale a la entrega de
la cosa vendida, s0lo puede oponerse que de la misma escritura resulte o se
deduzea claramente lo contrario”. De aqui se deduce que basta la escritura
pliblica para que se transmita la propiedad de la cosa vendida, sin hacer
falta que el vendedor tenga posesién de la misma.

(Qué significado tiene 14 frase: “equivaldra a la entregs de la cosa”?
(articulo 1.462, 2 C. ¢.). Las respuestas se pueden agrupar en dos grandes sis-
temas: sistema de equivalencia en el resultado vy sistema de equivalencia en
los medios.

a) Sistema de equivalencia en el resultado: Los autores gue agrupo aquli,
creen, en general, que por medio de la escritura piiblica se consigue directa-
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mente la fransmisién del derecho real. Asi piensan, por ejemplo, Albaladejo y
Lag Cruz. Y asi igualmente La Laguna, quien afirma: “Los contratos obligato-
rios de finalidad traslativa que por su naturaleza consensual reguieren en
principio, para producir efecto real, la mediacién de la fraditio, pueden coperar
directamente la transmision con la intervencion de una cierta formia, en los
términos que previene el articulo 1.4827.

En este sistema, la entrega se suprime, v la transmision de los derechos
reales se efectlia directamente por efecto del otorgamiento de escritura piiblica.
Este acto provoca el desplazamiento del derecho, automéiticamente, salvo que
se dedujere claramente lo contrario del documento. El adquirente puede
obtener posteriormente la posesion por medio de la accidn reivindicatoria, y
no por medio netamente posesoric, pues la posesién no cuenta para nada en
la transmision.

Esta postura, que es la mantenida por la sentencia comentada, no encaja.
en nuestro sistema. Ya en las Partidas, el otorgar escritura va unido a la
transmision de la posesidon: “Dando algiin ome a otro heredamiento o otra
cosa cualquier, apoderandole de las cartas que por tal ovo, ¢ faciendo oira.
de nuevo, o dandogela, gana la posesion, mager no le apodere de la cosa
dada corporalmente” (L. 8, Tit. 30, Part. 3.2).

La prdctica a mediados del siglo pasado la resume asi Garcia Goyena:
“La escritura suele hacer las veces de entrega, aun sin las cldusulas y formu-
larios que suelen afiadirse, como la de constituto posesorio.”

El P. de 1851, al decir del mismo autor, “adopta la ley de Partidas en
toda su extension, y establece para todos los casos que la escritura baste
para ganar la posesidn, que es la consecuencia inmediata y natural de la.
entrega”. El texto del art. 1.385 del P. 51, en su péarrafo segundo, dice asi:
“Cuando por disposicién de la ley o por voluntad de las partes se haga la
venta en escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldrid a la entrega.
de la cosa, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente
1¢ contrario.” )

Este texto, antecedente directo del art. 1.462, 2.2, C.c., es de capital im-
portancia para la correcta interpretacion de nuestro C.c. Merece un pequefio
detenimiento, interpretandole dentro de sus antecedentes y sistema. Aquéllos
los conoceimnos ya. Tanto las Partidas como la préactica de mediados del siglo
pasado, dan a la escritura valor de entrega, entendida ésta en su sentido
mds puro, como transmision de la posesion. ¥ en cuanto a éste, al sistema,
su estudio nos va a llevar a paralelas conclusiones.

En materia de transmision de derechos peales, el P. adopta el sistema
frameés, “La propiedad — dice- se adquiere por herencia, contrato y pres-
cripeion” (art. 548 1, 1850, “La entrega de la cosa no es necesaria para la
traglacion de la propiedad.. La propiedad para ¢l acreedor y la cosa esti
a su riesgo, desde que el deudor queda obligado a la entrega” (art. 981 ¥ 51).

El contrato de compraventa, por efecto de estos preceptos, provoca la
transmision del dereche real. Esta es obra del propio ordenamiento, en cuanto
las partes celebren el contrato. Pero al mismo tiempo engendra una obliga-
cién de entrega. “El contrato de compraventa es agquel en que uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa y el otro a pagar por ella un precio
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cierto y en dinero” (art. 1.367 F. 51). Esta obligacion de entrega se refiere a la
iransmisién de la posesion, para que el adquirente del derecho pueda dis-

frutarlc de hecho. .

L.a entrega por escritura publica n¢ tenia en el P. 51 tampoco nada que
ver con la transmision del derecho. Estaba encaminada a transmitir su po-
sesion.

Nuestro C.C. rompe cone el sistema transmisivo del P. 51. “La propiedad
v los demas derechos sobre 1os bienes se adguieren y transniiten... por con-
secuencia de ciertos contratos mediante la tradicion (art. 609). ¥ en ofro
precepto dice: “El acreedor no adquirira derecho real sobre ella (la cosa)
hasta que le haya sido entregada” (art. 1.095 C.c.). Segun éste, la entrega
es indispensable para la transmision del derecho: es anterior a toda trans-
mision del mismo. Por tanto, en la compraventa, el otorgamiento de escritura
es una forma de entrega, como lo era, indudablemente, en el P. 51. Este
antecedente directo del C.c., que apenas ha sido modificado en el art. 1.462,2
actual, y el texto del 1.095 me llevan a concluir que con la escritura se
transinite la posesion y no el derecho real.

b) Sistema de equivalencia en los medios: Equivaldri significa en este
caso gue por la escritura se consigue la transmisién de la posesion.

{Qué posesion se transmite? Por razones evidentes podemos pensar que
esta transmisién no sera del hecho posesorio. El otorgamientc de escritura,
por si solo, no puede afectar nunca a un hecho como es la posesion, si el
vendedor continta en el disfrute de la misma. Lo transmitido es el derecho
posesorio que tenga el transmitente. Este, en unos casos tan sélo, tendra
tal derecho; ej., despojado. Pero en otros puede tener también el hecho de
la posesién. La transmisién del derecho posesorio en estos casos significa
que el poseedor, de hecho, se convierte en precarista frente al adquirente,
aunque no suceda asi respectv a terceros usurpadores, contra los que puede
interponer interdictos en tanto posea de hecho.--{Antonio Maruel MORALES
MORENO.)

6. PROPIEDAD INDUSTRIAL: MODELO DE UTILIDAD. CUESTION crvil: Corresponde
a la jurisiccion ordinaria conocer de la pretension dirigide a lograr lu
declaracion de nulidad de un modelo de utilidad, cuyo reconocimiento lesiona
derechos de dominio del actor, sin que se discutan defectos de cendcter for-
mal en la tramitacion del erpediente de los que corresponderia conocer « la
jurisdiceion contencioso-administrativa, ya que por la inscripeion en el Registro
de l¢ Propiedad Industrial adquirid aquel un derecho que, por su cardcter
privado, queda bajo lo salvaguardia del Estado, pudiendo impetrar en su
defensa el. auxilio de los Tribunales de orden civil en lo que afecta @ su
propiedad, |S. de 26 de mayo de 1962; no ha lugar.|

7. MODELO DE UTILIDAD: DIFERENCIAS QUE EXCLUYEN SU NULIpAp: “Al resultar
inconmovibles los supuestos fdcticos de gue parte la sentencia recurrida,
consistentes en la afz'rmfzcidn de mediar ciertas diferencias entre los modelos
de utilidad de gue som titulares las partes litigantes, se hace inoperante la
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alegacion de unos preceptos juridicos dictados especificamente para los casos
en que se trata de una simple copia o imitacion de un modelo registrado.”

DOCUMENTOS PU’BLICOS:‘NIEMORIA DESCRIPTIVA DE MODELO DE UTILIDAD: “LOS
que se citan como documentos piblicos, o0 sea, las Memorias descriptivas
de las Patentes o modelos de utilidad estdn desprovistos del indicado cardcter.”
[S. de 29 de enero de 1965; no ha lugar.]

8. YUXTAPOSICION DE DERECHOS SOBRE UNA MISMA FINCA, PROPIEDAD DIVIDIDA:
Se produce esta situecion cuando el contenido de la propiedad se presemta
distribuido entre dos sujetos, de modo que cada uno de ellos tiene una parte
de las facultades contenidas en el dominio; pero sin que por esto aparesca
uno como duefio y el otro como titular de un derecho limitado sobre cosa
ajena, sino que cada uno de [0s dos titulares es Hmitado por el derecho
del otro.

NATURALEZA JURIDICA DE ESA SITUACION: El derecho de los dos propietarios
70 recae sobre la totalidad de la cosa, de modo que cada uno pueda gozar
de ella y de sus productos en proporcion a Su cuola, ya que no existen
worciones alicuotas, por lo que la figura no puede calificarse de copropiedad,
sino mds bien de concurso o yurtaposicion de derechos de propiedad dis-
tintos sobre una misma cosa  terminologia francesa— o de propiedad divi-
dida —técnica alemana.

YUXTAPOSICION DE DERECH 0§ SOPRE UNA MISMA FINCA, EXTINCION DEL DER¥CELO
DE UNO DE LOS TITULARES: Cade uno de los dos titulares estd limitado por el
derecho del otro, de modo que, desaparecido el derecho de uno de ellos, el
del otro se amplia sin mds, para convertirse en propiedad plena. [S. 8 de abril
de 1965; ha lugar en parte.|

Nora: La disputa surge respecto de una linca extremeiia en que un¢ tiene

el derecho sobre determinado ntmero de encinas y otro el de aprovechar
el resto. (J. M. P.)

9. COMUNIDAD DE BIENES, LEGITIMACION ACTIVA DE UN COMUNERO: Un con-
duefio puede entablar la accidn reivindicatoria en beneficio de todos, en cuyo
caso la sentencia favorable les aprovecha, sin que les perjudique la contraria.

COMUNIDAD DE BIENES, LEGITIMACION ACTIVA DE UN COMUNERO OPOSICION DE
OTRO COMUNERO.: No puede accionar uno de los comuneros en nombre de la
comunided cuando a ello se opone otro de los cotitulares. [S. 8 de abril
de 1965; ha lugar.|

Nowa: Bsta sentencia da lugar al recurs, de casacidn, estimando dque hay
falta de legitimacion activa en la accidn reivindicatoria entablada por uno
de los condueiios, cuando ofro de ellos afirmna gue la fineca discutida fue
vendida a los demandados con anterioridad a la demanda,

SERVIDUMBRE DE LUCES: ITUKCOS DE MERA ToLreANCIA: J.0s huccos abiertos
en pared propia contigua @ finca ajena pueden cerrarse edificando en terreno
propio, aunque las dimensiones de aquéllas sean superiores « las fijadas
por el art. 581 del C.c.

INcONGRUENCIA: Los Tribunales, en bien de los propios litigantes y para
evitar un nuevo pleito, deben resolver todas las cuestiones substancialmente
contenidas en los escritos de alegacion. sin que sea mecesario ajustarse literal
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y rigurosamente a las peticiones de las partes, pues pueden agregar extremos
que, sin constituir deficiencia esencial, sean consecuencia necesaria o logica
de lo gque fue la fundamental cuestion propuesta y debatida. [S. 6§ de mayo
de 1965; no ha lugar.] )

Nora: El actor pedia que se condenara a los demandados a gue cierren
todos los huecos que existan en pared de éstos, si ellos son posteriores
al C.c.,, o que se declare que él puede cerrarios construyendo en su pro-
piedad, si su apertura data de fecha anterior a dicho cuerpo legal.

La sentencia que se recurre como incongruente, sobre lo base de que
la apertura de todas lag brechas es posterior al C.c., teniendo en cuenta
las diferencias de famafio de los huecos, condena al cierre de unos y declara
el derecho del actor a edificar en su propiedad y cerrar los otros.

EL T. S. estima que no hay incongruencia. (J.M.P.)

11. ACCION REIVINDICATORIA: VALOR DE T4 INSCRIPCION FRENTE A LA REALIPAD
EXTRARREGISTRAL: No se viola el art. 32 L. H. cuando los actores han probado
el dominio, debiendo prevalecer la realidad juridica exitrarregistral, mdrime
cuagndo lu inscripcion del recurrente fue en calidad de heredero de quien
transmitié las fincas a los causantes de los demandantes, gue impugnaron
oportunamente la inscripcion registral. [S. 21 de enero de 1965; no ha lugar.j

12. AcciON REIVINDICATORIA: PEITCION DE NULIDAD DE LA INSGRIPCION: No in-
fringe el pdrrafo 2.° del articulo 38 L. H. la sentencia que estima la demanda
sin que previamente o a la vez se imstase la nulidad o cencelacion de lo
inscripcion a favor de la entidad demandada, ya que basta que se tienda
a la cancelucion de la misma, y ademds dicha inscripcion era posterior
a la de la demandante, y debe, en comsecuencic, ceder ante esta. [S. 23 de
mayo de 1964; no ha lugar.]

13. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO DEL ARTicuro 131 L. H.: NOTIFICACION
A ACREEDORES HIPOTHCARIOs POSTERIORES: Al aplicar el Tribunal “a quo” a los
acreedores hipotecarios posteriores al titulo del ejecutante el domicilio con-
fractual a que se refieren los articulos 130 y 131 L. H. a propésito de los
deudores hipotecarios, lejos de vulnerar ningiin texto legal en vigor se ajusta
a las normas de hermenéutica contenidas en el principio de Derecho, que
dice: “ubi est eadem ratio debet esse eadem iurisdispositio”.

Y al no cspecificarse en el articulo 181 L. H. la forma en que han de
llevarse a cabo las notificaciones exigidas por su regla 5.2, cuando mo se
haya hecho constar en lu certificacion registral el domicilio de los intere-
sados, ha de acudirse necesarigmente para suplir tel omision a lus normas
de la seccion 32 fit, IV, libro 1, L.E. C., en lu quec se halla ol
articulo 269, conforme «l cual se hizo la notificacion por edictos al acreedor
hipolecarid posterior,

DrFECTOS FORMALES DiL RECURSO. 1): Incide en el wvicio de inadmisidn se-
finlado en el nimero 6.° del articulo 1.129 L. E.C., el motivo que, acusando
falta de aplicacion del articulo 4° C. c., interpretacion errdneq de las reglas
3.2 y 5.4 del articulo 131 L. H., y aplicaci6n indebida del articulo 269 L. E. C..
no expresa el rirrafo o inciso de dichos preceptos que estima infringido,
a pesar de comprenderse en cada uno de ellos distintos epigrafes o apartados.
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2 El motivo que alega, al amparo del mimerc 1.2 del articulo 1.692
L. E. C., violacion por aplicacion indebida del articulo 1.249 C. c., vor la
duplicidad de conceptos que contiene su formumlacidn, incide em el defecto
resefiado en el numero 4.° del articulo 1728 L. E.C., y actualmente en la
oportune cause de desestitnuacion. Aparte de que la infraccion del articulo
1.249 C. c. unicamente es impugnable en casacion por via del niumero 7.9,
Yy no por la del niimero 1.0 del articulo 1.692 L.E.C. |S. 31 de diciembre
de 1964; no ha lugar.]

Se alega en el recurso que al notificarse al acreedor hipctecario posterior,
por edictos, la existencia del procedimiento del articulo 131 L.H., se observa
la letra de la Ley pero se viola su espiritu, con 1o que se comete fraude
a la Ley.

Se dice violado el espiritu de la Ley porque la notificacion se establece
con la finalidad de que el acredor posterior se entere de la existencia del
procedimiento y “pueda intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate
el importe del crédito... intereses y costas” (art. 131, regla 5., pdrrafo 2.0
y 1.0 L. H.), y la notificacién por edictos impide aquella finalidad.

Se trataria, pues, mas bien de la que puede llamarse forma antigua del
fraude a la Ley, o simple violacién de la Ley, que del fraude en sentido
estricto, tal como lo entiende la doctrina actual.

El T.8. no aborda directamente la cuestion del fraude. Se limita a re-
chamar que haya habido violacién de ningiin precepto legal.

La notificacién por edictos parece correcta. El domicilio del acreedor
hopotecario posterior es desconocido, y el acreedor ejecutante no tenia con
aquel relacién o vinculacion alguna.

Aceptar la tesis del recurrente llevaria, en ultimo extremo, a poder ale-
gar que cualquier notificacion por edictos implica fraude a la Ley.

Lo gue no parede tan acertado (ni tampoco necesario, pues la simple apli-
cacién de la L. E. C. hubiera llevado a la misma conclusion) es la aplicacion
al acreedor hipotecario posterior del domicilic contractual que la L. H. esta-
blece respecto del deudor hipotecario, por no ser idéntica la “ratio legis”.

Roca Sastre parece no estimar adecuado el domicilio que resulte del
Registro para las notificaciones a los acreedores hipotecarios posteriores,
ya que segin dicho autor “hay que entender que cstas notificaciones deben
verificarse con arreglo a lo que dispone la I.E. C. respecto de las notifi-
caciones en general” (Derecho Hipolecario, 5.4 ed., tomo IV, pag. 842),

J. J. BQ)

WL, Obligaciones.

1. NULIDAD POR ERROR ESENCIAL: Constituye error esencial en la compra-
venta, causa de nulidad —anulabilidad—,la creencia de la compradora de
que en el solar adquirido se podia edificar. [S. 20 abril de 1965; no ha lugar.]
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2. INTIMIDACION: CONDICIONES PERSONALES: No cabe Ie intimidacion ol
recurrente que posea los titulos profesionales que constan. por causa tan
baladi como la alegada. [S. 27 de junio de 1963; no ha lugar.j

Nora: Los titulos profesicnales a que se refiere la Sentencia consisten
en que el recurrente era aparejador. La causa de intimidacién alegada fue:
ejercitar la accion ejecutiva derivada de varias letras de cambio de 1las

llamadas de favor, que el recurrente tenia aceptadas, y que fueron oportu-
namente protestadas.

3. RrpscrsiON POR FRAUDE: PRUEBA DE LA INSOLVENCIA: No cabe invocer la
rescision por fraude cuando no eriste insolvencia; la existencia de proce-
dimientos judiciales contra diferentes fincas de la demandada, y las poste-
riores adjudicaciones de las mismas a sus acreedores no bastan para es-
timar la accidn impugnatoria; el articulo 1111 C. c. es de naturaleza subsi-
diaria, como lo prueban los articulos 1.291 y 1.294. [S. 1 de@ marzo de 1965;
no ha lugar.|

4. OBLIGACION CIVIL: REPARACION DEL DANO caUsapo: Es tipicamente civil
Yy mo administrativa, la obligacién contraida por el Instituto Nacional de la
Vivienda, que no tiende directa ni indirectamente a la ejecucion de una obra
o servicio publico, sino a reparar el dafio causado por la viciosa tramitacion
del apremio instruido por el recoudador especial de tal Instituto, en virtud
del cual fue privado el actor del inmueble que le pertenecia, sin posibilidod
de reintegrarle en él, a pesar de haberse declarado la nulidad del expediente,
por haber pasado a poder de un tercero protegido por la fe publica regisiral,
Yy por la cual se comprometio el Instituto a construir un nuevo edificio
de caracteristicas equivalentes al que fue objeto del apremio

CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: Comforme a las senten-
cias de 2 de febrero y 10 de noviembre de 1942, la diferenciacion enire l0s
conlratos civiles y los administrativos responden a los siguientes principios:
1.0, La materia de contratacion ha de comsiderarse en principio como funda-
mentalmente civil, y sometida al derecho comin, y silo por excepcion ¥ a
virtud de circunstancias especiales se puede asignar determinados contratos
al circulo del Derecho piblico; 2.°. Los criterios mds destacados para dife-
renciar los contratos administrativos y los civiles (el que atiende a los ele-
mentos subjetivos y cardcter, posicion con que actian los mismos en la
relacidn juridica; el que atiende o la forma, el que se fija en ¢l contenido
de la relucion y el que mira «l objelo y finalidad), todos son utilizables
estrechamente enlazados y dentro de la debida jerarquia, y facilitan la dis-
tincion, ya que “como todos los demds aspectos de la diversificacion entre
¢l Derecho privado y el piblico, tiene por eje el contenido y finalidad de las
materias que discriminag, ya que el fin es el que condiciona la forma, y el
régimen juridico de los diversos actos, y en atencion a él, la Administracion,
obra unas veces comp poder y otras como simple persona juridica”. [S. 15
de octubre de 1963; no ha lugar.|

También se citan, respecto a la diferenciacién mencionada, las Senten-
cias 3 julio 1941, 28 diciembre 1942 y 25 octubre 1951.
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5. COMPRAVENTA: ENTREGA DE LA COSA: La enfrega de la cosa no es obligatoria
para el vendedor, st el comprador, al presenitarse para recibirla, no da al
mismo tiempo el precio, pero esto es asi solamente cuando expresamente no
se ha pactado oirag cosa. [8. 7 de mayo de 1965; no ha lugar.]

6., PRESTAMO: LEY DE USURA: NEGOCIOS INTERDEPENDIENTES: NO estd incurso
en el p° 22 del art. 1.v de la Ley de 23 de julio de 1908 (suponer recibida
mayor cantidad que la verduderamente entreguda) el préstamo hipotecario
en que la cantidad prestada, que el prestatario confesé recibida, fue entregada
reqlmente a los pocos dias del otorgamiento de la escritura, sin que obste a
ello el que dicha entrega mo se realizase hasta que se formalizaron otros
dos coniratos que ligan a las partes: uno de cuentas en participacion, en el
que el prestamista se interesa en los negocios del prestatario con una cuota
del 35 por 100, tanto en las pérdidas como en los beneficios, y otro de man-
dato retribuido de éste en favor de aquél, al no estar probade la unidad de
las ires comvenciones, mi su simulacion, circunstancia ésta por la que tam-
poco se incurrié en la infraccion del art. 9.° de la citada ley. [S. 6 febre-
ro 1964; no ha lugar.|

7. CONTRATO SOBRE EIECUCION DE OBRA: INTERPRETACION: La Sala llega a la
conclusion de que el precio pactado lo fue por ajuste o preciv aicado de la
obra a realizar, si bien con posibilidad de aumento por solo dos motivos:
1.%) si hubiese elevacion de salarios o mMateriales como consecuencia de dis-
posiciones oficialmente promulgadas, y 29°) si el comvenido precio alzado
sufriera alteracion por aumento de las unidades de obra o de su calidad.

Los ArTicuros 1592 v 1593 C.c.: No contienen normas de derecho mece-
sario; la fijacion del pago del precio en el contrato de obra, bien por pieas
o medidas entregadas y satisfechas, o a tanto alzado con independencia de
la estimacion parcial de la obra efectuada, es cuestion encomendada a la
libre voluntad de las partes, con las limitaciones derivadas de la naturalezo.
del objeto. [S. 23 de junio de 1964; no ha lugar.]

8. CONTRATO PE EJECUCION DE OBRA: PRECIO: En el arremdamiento de obra o
contrato de empresa, el precio es un requisito esencial, si bien no es indis-
pensable que se concrete de antemano, o en el instante de celebrarlo, siendo
suficiente su fijucion con posierioridad por los propios interesados o un ter-
cero, o a traves de tasacion pericial: elegido por los interesudos el sistema
de determinacion del precio, pueden modz‘ﬁcgrlo ulteriormente introduciendo
modificaciones, aunque se hubiera sefinlado o la vista de planos, modelos
0 diserios,

FroacrON POR UNIDAD Di Mypiva: Es aplicable a la construccion de un edificio,
ya que el art, 1.592 C.c. no establece distincion alguna entre superficies fo-
mogeéneas y heterogéneas, y es una consecuencia de la libertad de controta-
cion. [S. 7 de octubre de 1964; no ha lugar.)

9. APARCERIA: La aparceria es un contraio “sui generis” que participa de
la naturaleza de la sociedad y del arrendamiento, en el que es fundamental
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la confienza entre los contratantes y el deber de lealtad del cultivador en la.
valoracion y entrega al propietario de los frutos que le corresponden.

REGIMEN: Es esencial en la regulacion del contrato de aparceria la auto-
nomia de la voluntad de las partes, no sitndole aplicables las prorrogas.
forzosas establecidas para los arrendamientos, ni siquiera los plazos minimos.
de duracion de los Mmismos.

‘OPCION PARA DEVENIR ARRENDAMIENTO: SOlo procede enm las aparcerias agri-
colas.

APARCERIA AGRICOLA Y APARCERIA PECUARIA: Entre las fincas destinadas al
“cultivo” y las dedicadas a “pastos” o explotacion pecuaria hay una diferencia
sustancial, consistente en que mientras que en lus primeras el arrendatario
se hace cargo de labrdr la tierra, convirtiéndola en instrumento de trabajo,.
en las segundas se limita a aprovechar o explotar, mediante sus ganados,
el pasto que espontdneamente se ofrece, y si en los primeros predomina el
frabajo propiamente agricola, en lo segundos, lo predominante es la explo-
tacion de un capital representado por el ganado. Los prados, en generdl,
son fincas risticas de explotacion ganadera, aunque los ganados pertenezcan
al arrendatario; y en este caso, al menos (de aparceria agropecuaria), deben
calificarse de finca pecuaria. [S. 23 de enero de 1965; Sala VI.]

Nora: La autonomia de la voluntad es esencial en todo contrato. Por otra
parte, dicha autonomia tiene importantes limitaciones en la aparceria; asi
el establecimiento de una duracién minima, aunque ésta sea distinta de la
de los arrendamientos; incluso el mismo derecho de conversion gque tiene
el aparcero es una verdadera limitacién de la autcenomia de la voluntad
de las partes.

10. CONTRATO DE FIANZA: CARACIER ACCESORIO: Al no haberse justificado la
existencia de una obligacion principal no cabe estimar la accidn ejercitada
por el acreedor contra el fiador. [S. 13 de marzo de 1965; no ha lugar.]

11. TRANSPORTE AEREO: INDEMNIZACION POR ACCIDENTE: La indemnizacion
establecida en el art. 22 del Convenio de Varsovia de 1929 es compatible con
la establecida por razdén del Seguro Obligatorio de Viajeros, sin que, por
tanto, la segunda sea deducible de la primera, ya que aquélla se impone
legalmente por la presunta responsabilidad, en tanto que lo derivada del
Seguro nace de un convenio y la produce una coniraprestacion economica,
que pesa sobre el asegurado, el cual mo prelende, a costa de su propio
peculio, exonerar ni enjugar responsabilidades del porteador, mero interme-
diario enire asegurador y asegurado en lo que se refiere al cobro de la prima.
[8. 15 de noviembre de 1963; no ha lugar.)

Conforme al articulo 22, ap. (1) inciso 1.9, del Convenio de Varsovia de 12 de
octubre de 1929, ratificado por Espafia el 31 de marzo de 1930, y publicado
en la “Gaceta” del 21 de agosto de 1931, “en el transporte de personas, la
responsabilidad del porteador, con relacién a cada viajero, se limitari a la
suma de ciento veintiun mil francos”, y segin el ap. (2), respecto de equi-
pajes facturados y mercancias, “la responsabilidad del porteador se limitard
a la suma de doscientos cincuenta francos por kilogramo”. (Hay que tener
en cuenta que, conforme al ap. (4), tales sumas se refieren al franco francés
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infegrado por sesenta v cinco miligramos y medio de oro, con la ley de
novecientas milésimas de fino.)

En el Considerando 2.0 no se reconoce valor decisivo al informe de la
Direccion General de Aviacion Civil, conforme al cual se descartaba que el
accidente fuese debido a deficiencias técnicas, desprendiéndose que la Com-
pafiia aérea den:andada adopts las medidas racionales para que no se pro-
dujera. Y aungue se cita en igual sentido una sentencia de 1 de junio de 1958,
lo cierto es que en la misma (Considerando 2.°) se reconocié la exoneracion
de responsabilidad de la Compafiia adrea, con fundamento en el dictamen
de dicho Organismro “al probar que no existia por su parte culpa ni negli-
gencia alguna por el medio mds objetivo ¥ ajeno a su intervencidn que podia
utilizar, con las maédximas garantias por tratarse de un Organismo oficial”.
(R. I.)

IV. Arrendamiento de cosas.

1. ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA: INTERPRETACION DE CONTRAro: La Sala ca-
lifica el contrato como arrendamicnto de temporada mediante una valoracion
conjunta de la prueba, y especialmente con base en la cldusula expresa
de que la duracion se limitaba a la temporada de verano, y, a veces, a la
de primavera, y en el hecho de suscribir anualmente un conirato nuevo sobre
el mismo objeto, cuya Unica razon era variar el precio, asi como en la auto-
rizdacion gubernativa de cierre temporal del negocio del demcndado.

PRUEBA: APRECIACION conJUNTA: No es licilo en casacion, cuando la prueba
se ha apreciado en conjunto, separar alguna de las probanzas o elementos
de la misma confesion. La confesion sélo hace prueba plena cuando se ho
prestado bajo juramento decisorio.

2. ARRENDAMIENTO DE TERRENO NO EDIFICADO EN EL QUE EL ARRENDATARIO,
CON AUTORIZACION DEL ARRENDADOR, REALIZA CONSTRUCCIONES: REGIMEN APLICABLE:
St lo arrendado es un espcaio descubierto sin ninguna edificacion, falta lo
base esencial para que el arriendo se halle sometido a la L.A.U., sin gue
a ello obste el que por las parles se sefiale la modalidad de uso a que ha
de destinarlo el arrendatario, ni lo facultad reconocida a éste de realizar
mejorus en el terremno aptas para dicho fin --—-construcciones precisas pard
la instalacion de maquinaria y levantamiento de cobertigos y techumbres
para el resguardo de las mismas y del personal empleado en las actividades
laborales y pare lo debida y adecuada recligacion del trabajo requerida por
la industrig a instalar (industria de crin vegetal)—, mejoras que de modo
efectivo se realizaron en el solar arrendado; a efectos de la calificacion hay
que estar a la situacion de hecho de le finca al tiempo del arriendo. [S. 30 de
marzo de 1965; ha lugar.]

3. DisTINCION ENTRE EL ARRIENDO DE INDUSTRIA ¥ EL DE LOCAL DE NEGOCIO CON
INSTALACIONES: Cuando el arrendatario recibe en uso y disfrute un local con
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el negocio en él establecido, se traia de um arriendo de indusiria; cuando
se enirega al arrendatario el local junio con ofros elementos falfos de orga-
nizacion industrial y no apios, por si solos, para obtener una finalidad
comercial, aunque suceptibles de ser wutilizados, en union de otros, que el
arrendatario gporta y organiza, para crear una industria que al celebrarse
el contrato no existia, el arrendamiento es de local con instalaciones. Si se
cede en arriendo la parte de un inmueble en que anteriormenie hubo un
comercio de tejidos que termind afios antes del arriendo, sin que al cele-
brarse éste existiera tal comercio, y si con el local se arrendd el mobiliario
industrial compuesto por mostradores, estanterias, escaparaies y otros obje-
tos de escasa entidad, carentes de organmizacion industrial con vida propia
¥ mo aptos para obtenmer por si solos una finalidad comercial, el contrato
ha de calificarse de arrendamiento de local de megocio cor instalaciones.
[S. 8 de abril de 1965; no ha lugar.] (J. P. R.)

4. INCREMENTOS DE RENTA ARRENDATICIA: NOTIFICACION PREVIA DE LOS INCRE-
MENTOS: Capucipap: Realizada una mnotificacion de incremento de remia con
base en un determinado criterio, si el arrendafario se neg¢ a aceptar el
aumento y el arrendador dejé caducar la accidn que la L. A U. le concede
para la declaracion de la legitimidad del aumento, no es viable que intente
de nuevo el cobro del aumento con una nueva notificacion con base en el
mismo criterio, aungue lo cantidad reclamada como incremento fuera algo
distinta. No es dable admitir que por los mismos conceptos de aumento. si
son éstos los que impugnd el arrendatario al recibir la primera notificacion
o por la misma cuantia si es en ésta en lo que radicare la discrepancia, se
puedan repetir las notifcaciones, ya que ello supondric quz nunce habrig
de producirse la caducidad. [S. 30 de enero de 1965; no ha lugar.]

Nota: Se trata de una interesante sentencis que aclara un punto un tanto
dudoso del art. 101 de la 1.. A.U. Con base en el primer pdrrafo del art. 101
de la L. A.U. pudo entenderse que el efecto de la caducidad a que se refiere
el ultimo inciso de dicho articulo se referia, simplemente, a la notificacién
en relacion a la cual se produjo el transcurse del plazo de caducidad, pero
con arreglo a la doctrina de la anterior sentencia, el efecto de la caducidad
es mucho mas intenso, ya que se refiere al derecho a percibir el incremento
notificado, aungue se realice una nueva notificacion, pretendiendo con ella
subsanar la inactividad observada ante la primera negativa del arrendatario.
Ante las dudas que ofrece el texto legal, no hay inconveniente en aceptar,
en aras de la unidad interpretativa, la doctrina del Tribunal Supremo, due
tiene la ventaja de evitar que se prolongue indefinidamente la cuestion sobre
la procedencia o improcedencia de reclamar determinados aumentos. Otro
punto que aclara la sentencia es el de la relacion existente entre el conte-
nido de la nepativa del arrendatario y el de la notificacion, a efectos de pre-
cisar cuéndo habri que entender que la nueva notificacidn, por ser repro-
duceion sustancial de la antigus, hallard el obstdculo de la caducidad. 51 se
niega la aceptacion del aumento por estimarlo ilegal, con independencia de
su cuantia —por ejemplo, por sostener la irrepercutibilidad de determinado
incremento tributario--, el arrendador que deje transcurrir el plazo de cadu-
cidad perdera, irremisiblemnente, todo derecho a exigir el aumento: en cam-
bio, si el arrendatario se limita a negar que sea legitima la cuantic del incre-
mento pretendido —por error de cuenta, por ejemplo—, el propietario podra
exigir, a través de una nueva notificacién, una cantidad menor, si ésta fuera
la legal. (J. P. R.)

11
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5. SUBROGACION “MORTIS CAUSA” EN EL DERECH O DE ARRIENDO DE LOCAL DE NE-
GOCIO: DUALIDAD DE TRANSMISIONES: CAMBIO DE LA LEGALIDAD CON EFECTO RETRO-
ACTIVO DURANTE EL CURSO DEL PLEITO: Aunque la sentencia recurrida se hallara
ajustada a derecho con arreglo a la legislacién vigente al tiempo de dictarse,
como después de la fecha de dicha sentencia la reforma de la L. A. U. de 1964,
ha modificado, con cardcter retroactivo, la ordenacién anterior, en el sentido
de admitir dos subroguciones sucesivas, procede estimar el recurso sin hacer
imposicion de costas mi en las instancias mi en el recurso. [S. 30 de
abril de 1965; ha lugar.]

Nora: Hay que insistir en que la reforma de 1964, si bien amplia las
subrogaciones posibles con relacién a la jurisprudencia interpretativa del
articulo 60 de la L.A.U. de 1955 —jurisprudencia absolutamente errdnea,
seglin la generalidad de la doctrina—, en realidad restringe el nilimero de
transmisiones, que en la L.A.U. de 1955 era ~-aunque otra cosa entendiera
el Tribunal Supremo— indefinido. Claro estd que, como con anterioridad
a la reforma de 1964, lo que en definitiva prevalecia era el criterio del Tri-
bunal Supremo, en frecuente oposicion, por cierto, con el de los Tribunales
de instancia, y confirmando el aforismo segiin el cual “la Ley reina pero la
Jurisprudencia gobierna”, la modificaciéon introducida en el art. 60 por la
Ley de 11 de junio de 1964 ha venido a favorecer a los arrendatarios, ase-

gurando a los mismos una subrogacidn més que la que con anterioridad
le concedia la jurisprudencia. (J.P.R.)

6. OBRA INCONSENTIDA: CONFIGURACION: CAMBIO DE MOSTRADORES: Con las
obras de construccion y destruccion de aquellos mostradores se varié la dis-
tribucion del local, ya que, adenyis de haberse cambiado la situacion gque
antes tenia el mostrador, se ha reducido la extension o espacio de la cap-
tina arrendada, por ser de mds longitud el construido, y precisamenie la
resolucion del contrato se produce por el acto ilicito de variar, sin contar
con el duefio, el espacio y la situacion del local arrendado. [S. 30 de abril
de 1965; no ha lugar.]

V. Familia.

1. DisoLUCION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: DIVORCIO VINCULAR: La ex-
tincion de la sociedad de gananciales se produce “ipso iure” con la disolucion
del matrimonio (art. 1417 C. e¢.); y como tal disolucion lenia vigencia en
Espatia en el anio 1933, en virtud de Ila admision del divorcio vincular, es
evidente que la ejecutoria que decretd el divorcio llevaba consigo, sin nece-
sidad de declaracion expresa, la disolucidn de la sociedad de gananciales.
[S. 4 de mayo de 1965; no ha lugar.|

2, BIUNES PARAFERNALES: ENTREGA DE I0S$ FRUICS AL MARIo: Log obligacion
que para la mujer casada deriva del art, 1.385 C.c. de entregar o Su esposo,
para que los administre, los frutos producidos por sus biencs parafernales
no implica que no pueda detruer previamente los gastos gue haye ocasionado
su produccidn, 0 que origine la conservacion de los propios bienes, porque,
en caso conirario, al existir la administracion de los parafenales por la es-
posa (1.384) con la de los frutos por parte del marido (59 y 1.412), de estimarse



Jurisprudencia 781

que a éste compele hacer frente a las expensas a que alude el art, 356 C.c.,
aquelle aedminisiracion careceria de contenido; y si, por el conilrario, se
imputaran tales gastos a lag mujer, sin permitirse resarcirse de ellos a costa
de las sumas que debe agporiar al acervo conyugal, Se produciria en fevor de
éste un enriquecimiento injusto, que no autorita la consianie y reiterada
jurisprudencia. [S. 11 de marze de 1965; no ha lugar.]

3. DERECHO DEROGADO: AUTORIZACGION DEL PRIMER MARIDO PARA CONSERVAR
PATRIA POTESTAD: INTERPRETACION DE TeSTAMENTO: Tiene declarado el T.8. que
en la interpretacion de las disposiciones testamentarias habrd de armonizarse
el sentido literal de las palabras usadas con el que debe ddrsele al emplear
los métodos l0gico y sistemdtico que pondrdn de manifiesto cudl fue la causa
final que se propuso el testador, expresada sin suficiente claridad en la dis-
posicion interpretada. [S. 6 de abril de 1965; no ha lugar.]

La hija del primer matrimonio impugnaba la validez de la enajenacion
hecha por su madre después de contraer segundas nupcias (antes de la re-
forma de 1958). La madre sostenia due su primer marido y padre de la
actora le habia autorizado a conservar la patria potestad en caso de reiterar
matrimonio. La cldusula del testamento oldgrafo en que dicha autorizacidn
se contenia no estaba expresada con claridad. He aqui su tenor: “Previendo
el posible caso de que yo muera durante la menor edad de mi citada hija,
dispongo, por este acto de mi ultima voluntad, que en este casc sea la tutora
de mi hija y administradora de todos sus bienes hasta su mayor edad mi
esposa, C.H.L. quedandc ésta exenta de dar cuenta de su administracion
a nadie, ni aun en el caso de contraer segundas nupcias o que maledicencia
publica la levante alguna calumnia en cuanto a su honor. Nadie le podra
pedir cuentas a mi esposa, ni arrebatarle la tutela de su hija, ni la adminis-
tracion de los bienes de ésta hasta su mayoridad; ni siquiera en el caso de
que mi citada esposa tenga después de mi muerte hijos legitimos de ulterior
matrimonio o hijos naturales.”

Cuando se estudiaba el derogado art. 168 C.c. solia ponerse de relieve
por la doctrina la rareza de casos en que el primer marido, en prevision
de la reiteracion de matrimonio por su mujer, ordenase la conservacion
de la patria potestad a favor de ésta. La realidad es mucho mas rica que
la fantasia de los juristas. Muy grande es la previsién del marido gue con-
templa, incluso, el supuesto de vida licenciosa de su consorte. Esa autori-
Zacion que preveia el derogado art. 168 C.c. parece puede adscribirse a la
regulacion convencional del status de viudes y de binubo. Cir. Garcia Can-
TeERO: La persona vinde y su estado civil, en “Estudios de homenaje al pro-
fesor Serrano y Serrano”, en publicacion.) Pero la cliusula testamentaria
agui contemplada contenia una intima contradiecion al ser incorapatibles la
patria potestad y la tutela. ¢Cudl habia sido realmente la voluntad del
testador? EL T.8, en el dltimo considerando, realira una interpretacion gue
no puede menocs de considerarse acertada: “Ordena una dnica y uniforme
institucién para todos los supuestos que puedan darse durante la menor edad
de su hija, concediendo a la madre de ésta, aun en los casos en los gque
podia presumirse lo contrario, la maxima confianza e invistiéndola de dere-
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chos que s6l¢ quien ostenta la patria potestad puede tener, lo que demuestra
que es este instituto el que confempla, pues careceria de sentido, dada la con-
fianza dque en ella deposita, que se refiriese a la institucion tutelar, gue no
podia tener aplicacidon mientras permaneciese viuda.” (G.G.C.)

VI. Suecesiones.

1. LECITIMACION ACTIVA: IIEREDERO: INTRUSION MINERA: Estd acreditada lg
legitimacion activa del actor cuando su esposa le ha nombrado heredero uni-
versal de todos sus bienes, entre los que se encuentran las minas de refe-
rencia.

FALTA DE RECLAMACYON PREVIA BN via GUBERNATIVA: SOlo es apreciable cuando
la demanda se dirija contra la Hacienda Pidlica y no contro particulares.
el art. 133 del Reglamento de Mineria no puede fundamentar un recurso de
casacion por infraccion de ley. [S. 13 de marzo de 1965; no ha lugar.]

2. INSTITUCION CONDICIONAL DE I(EREDER(Q: CAPACIDAD DEL NO CONCEBIDO: Si
el no nacido mi concebido o la muerte del testador carece de capacidad de
heredar sin lamamiento erpreso, la obtiene si reine tales caracteres al mo-
mento de cumplirse la condicidn, y como lamamiento condicional debe
reputarse la institucion de heredero al momento de extincidn del usufructo.

INSTITUCION CONDICIONAL: NULIDAD DE IA PETICION: Pgr tratarse de una su-
cesion condicional nunca debié hacerse la particién hasta que la condicion
se cumpliera, y st se hizo es nula. [S. 3 de abril de 1965; ha lugar.]

Nota: Se trataba del clasico caso de la institucién de heredero “post
mortem usufructuarial”. La cldusula del testamento, después de designar usu-
fructuario de todos los bienes a su esposa. dice: “A la muerte de mi esposa,
pasara todo en propiedad a mis Sobrincs carnales por partes iguales, mas
si alguno de estos sobrinos falleciera antes que mi esposa y tuviera descen-
dencia, sus hijos heredarian la parte que hubiera correspondidc a su padre
0 madre”.

El problema discutido es si tienen derecho a la herencia los sobrincs
concebidos y nacidos después de la muerte del testador. La viuda usufruc-
tuaria vive.

En el Considerando 5.0 dice que “si bien es cierto que los herederos su-
ceden al difunto por el hecho de su muerte y desde este momento nacen;
los derechos de sucesion, no lo es menos que su efectividad puede demorarse
por las instituciones condicionales 0 a plazo, en que hasta que éste se cumpla
quoda retardada, en situacion de derecho expectante, como lo demuestra
el propio T8, que si bien ordena que se califique la capacidad del heredero
al tiempo de la muerte del testador, contiene la salvedad de que en las
instituciones condicionales sc¢ atienda, ademds, al que se cumple la con-
dicion; y en su consecuencia, si ¢l no nacidd ni concebido a la muerte del
testador carece de capacidad para heredar sin lamamiento expreso, la
obtiene si reune tales caracteres al momento de cumplirse la condicion, y de
tal debe reputarse la institucion de heredero al momento de extincion del
usufructo”,

Queremos llamar la atencion en cuanto a la interpretacién que da esta
Sentencia al articulo 758, III. Parece que, respecto a las instituciones conk
dicionales y, concretamente, tratindose del llamamiento de los no conce-
bidos, basta con que tengan capacidad al momento de cumplirse la condicion.

Esta esta Sentencia. en la linea de la de 25 abril 1963, brevemente co-
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mentada por nosotros en este Anuario (1963, III, pags. 927 y ss.). Ambas
parecen admitir la capacidad de los no concebidos. (J. M. P))

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD COLECTIVA: PACTOS SOCIALES: FUERZA VINCULNTE: En virtud de o
establecidos en el articulo 1.091 del C. c., los pactos - estatutariamente adopta-

dos— por los que haya de regularse el funcionamienio de una Empresa So-
cial tienen fuerzsa de ley para los socios que la integranm, no pudiendo, por
tanto, realizarse operactones que contravengan lo establecido en dichos pactos.

ADMINISTRACION: CAMBIO DE ADMINISTRADORES: La sustifucion de wvarios
socios por uno sclo en la gerencia y administracion de la Sociedad Colectiva
70 leva comsigo intento de disolucion de la entidad societaria, sino conti-
nuidad de la misma con concentracion unipersonal de las facultades de
gerencia y responsabilidad.

T.aQUIDACION DE LA SOCIEDAD: No procede la liquidacion de una entidad So-
cietaria sin haberse antes producido su disolucion. [8. 5 de febrero de 1965;
estimatoria. ]

DERECHO PROCESAL

1. AcCION REIVINDICATORIA DE DOCUMENTOS DE COMPARIA DE SEGUROS: EFICACIA
CIVIL DE IA SENTENCIA ABSOLUTORIA PENAL: No es vinculante para el juez civil
la declaracion de hechos contenida en wuna sentencia penal absolutoria, se-
gin doctrina contenida en ss. de 13 junio 1935 y 23 mardo 1943, dada la
diversidad de sistemngs probatorios en ambas jurisdicciones.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: La doctrina jurisprudencial no puede exrtraerse
de un laudo pronunciado en arbitraje de equidad.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Es totalmente improcedente la denuncia
genérica de la violacion de todos los preceptos regidores de la interpretacidn
contractual, siendo preciso referirse a la mnorma concretamente aplicable.
[S. 20 de enero de 1965; no ha lugar.]

2. LITISCONSORCIO NECESARIO: DECLARACION DE o¥Icio: Lo exigencia del
litisconsorcio tiene la finalidad de evitar fallos comniradictorios, y dada su im-
portancia para una correcta constitucion de la relacion juridica procesal,
la jurisprudencia ha Uegado a admitir la posibilidad de actuar de oficio
en Ss. de 23 de noviembre y 15 de diciembre de 1961, 4 de junio de 1962,
¥ 23 de febrero y 5 de marzo de 1963,

CoNyUNTO DE NEGOCK0s: Como la reclomacion de la perte dactora se apoya
en documentos y actuaciones de las paries inlervinientes en el proceso, que
se dislan de un complejo tmayor de actos juridicos de los que fueron tam-
bien protagonistas persomas no Uamadas a la litis, es correcto el proceder
de la Sala, que se abstiene de resolver sobre el fondo, absolviendo de la
instancia por estar mal constituida lo relacién juridica procesal. [S. 26 de
noviembre de 1964; no ha lugar.]
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3. RECURS0O DE CASACION: RECLAMACION PREVIA GUBERNATIva: Los preceptos
de noturaleza administrativa o procesai, como la tiemen respectivamente
el R. D. de 23 de marzo de 1883, regulador de Ila reclamacion previa en la
vig gubernativa, y el numero 7.0 del articulo 533 L. E.C., evcepcion dilatoria
por falia de diche reclamacion, no pueden servir de fundamento a un
recurso de casacién por infraccion de ley.

RECLAMACION FREVIA GUBERNALIVA: NarURALEza: La equiparacidn jurispru-
dencialmente establecida entre dicha reclamacion y el acto de conciliacion, lo es
solo en cuanto a su finalidad —que el particular o la entidad miblica no se
vean envuelios en un proceso sin haberles dado la oportunidad de evitarlo—,
difiriendo en camibo por su nafurales, pues mientras el requisito de la con-
ciliacion puede subsanarse en cualquier estado del proceso, el de la recla-
macion es insubsanable.

RECURS0 DE C454CION EN EJECUCION DE SENTENCIA: AUTO DE DECLARACION DE
QUIEBRA: NO puede calificarse de sentencia ejecutoria a efectos del articulo
1695 L. E.C, el auto de declaracion de quiebra, ya que mi siquiera es sen-
tencia, y ademds es susceptible de wmodificacion en cualquier estado del
proceso de ejecucion colectiva en que se imponga sw reposicion, [S. 22 de
marzo de 1963; no ha lugar.]

4. INCoNgRUENcIA:La conrgruencia implica un juicio comparativo entre
lo pedido en la demanda y lo que en el fallo se concede, bastando con lu
conformidad sustancial aunque se Ilegue al segundo ediante premisas
juridicas distintas de las alegadas, pero no pudiendo el Tribunal eraminar
problemas distintos de los que le fueron planteados. Por ello se incurre en
este defecto si el demandante solicité con fundamento en el articulo 1.816 C. c.,
se tuviera por practicade determinada liquidacion a lo que se asignaba cardcter
de transacion, y la sentencia rechazd que hubiese tramsacion o arbitraje, ¥
llevo a cabo por si misma, sin peticidn de parte, dicha liquidacion. [S. 8 de
octubre de 1963; ha lugar.]

5. DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS DE LA SENTENCIA: Hay contradiccidn
cuando se estima lo excepcion alegada de incompelencia de jurisdiccion
y, asimismo, la de falta de accion apreciada de oficio.

InconeRUENCIA: NoO la hay en los casos de defectuosa constitucion de lo
relacion juridica procesal apreciada de oficio por los Tribunales, por quedar
Tuera del poder dispositivg de los purticulares. [S. 20 de enero de 1965; no
ha lugar.}

6, INCONGRUKNCIA! INCOMIEIENGIA DE JURISDICOION: No existe incongruencie
porque, hatiendo sido alegada la incompetencia de furisdiccion con la com-
testacion sobre el fondo, y acogida en la sentencia, al ser ésta recurrida. el
Trivunal sentenciador asume la total jurisdiccion ware resolver tanto las
excepciones propuestas como, en su caso, el fondo del litigio. [S, 28 de no-
viembre de 1964; no ha lugar.]

7. BEJECUCION DE SENTENCIA: CONTRADICCION CON LO EJECUTORIARO: Si el hecho
de la existencia de prejuicios era verdad inmautedble, y su cuaniia, fijada por
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el actor, no habia sido objeto de oposicion, el Tribunal de insiuncic, en acata-
miento del art. 942 L. e. c., debid fijar el “quanium” del perjuicio con arreglo
a la base establecida; y al declarar en el incidente de ejecucion gue no exis-
tian elementos de prueba para fijacion de aquella suma, ni para hacer
declaracion determinativa de la misma, procede estimar el recurso por acor-
dar en contradiccion a lo ejecutoriado. [S. 5 de diciembre de 1964; ha lugar.]

En la demanda principal se ejercité una accidn de incumplimiento de un
contrato de construccion de buques, y la sentencia habia condenado a in-
demnizar el menor valor de la nave por ser su capacidad de carga inferior
en el 56 por 100 a la contratada, lo que, unido a los restantes elementos del
juicio, constituia base suficiente para calcular la suma de indemnizacion
en ejecucion de sentencia. Al figurar estos dates en la sentencia objeto de
ejecuciOn, aparece clara la procedencia de este recurso. (G.G.C.)

8. ACUMULACION DE ACCIONES; NEGACION DE DERECH O DE RETOBNO A ARRENDATA-
RIO DE UNA VIVENDA Y UN LOCAL DE NEGocro: Es imgprocedente la acumulacidn
de dos acciones por las que se pretende negar al arrendalario de un local
de negocio y de una vivienda de un inmueble derribado el derecho de retorno
al inmueble reedificado, basando las acciones en el hecho de que el arren-
datario-inquilino, seis meses antes de la interposicion de la demanda, tenia
a su disposicion, como propietario, casa apta para cubrir su doble necesidad
de vivienda y de local de megocio; la acumulacion es improcedente porgue,
aunque hay identidad de personas, es distinta la causa de pedir y titulo, toda
vez que estdn regidas por contratos diferentes, y, ademds, las separan notas
diferenciales, pues lo que puede ser adecuado para vivienda puede no serlo
para el negocio, de donde se infiere que, seguidos en trdmites judiciales
diversos —como corresponde por la diferente competencia para conocer de
acciones relativas a viviendas y a locales de megocio— no se dividiria la con-
tinencia de la causa. [S. 26 de marzo de 1965; ha lugar.]

Nora: EL recurso se basé en los motivos 1., 3. y 4.4 del art. 136 de
la L.A.U. (J.P.R.)

9. RECURSO DE INJUSTICIA NQOTORIA: NECESIDAD DE ATACAR LOS DIVERSOS FUN-
DAMENTOS CONCURRENTES DEL FALLO: Recurrida una Sentencia desestimaforia de
la accidn resolutoria por transformacion de vivienda en local de megocio, y
siendo el fundamento de la desestimacion la apreciacion de lo Sala “a quo”
de la inexistencia de la transformacion y de la preseripeidn de la aceion
resolutoria {(caso de haberse producido tal alteracion), procede desestimar
¢l recurso sioen ésie no se ataca el pronunciemiento sobre la prescripeion,
limitvindose « impugnar la declarqeion sobre inexistencia de la transformacion.
[8. 5 de mayo de 1965; no ha lugar.]

10. RECURS0 DE INJUSTICYA NOTORIA: ART. 186, 47, 7. AU.:. El docwmento
en cuestion ha sido interpretado por el Tribundl “a quo”, a la Wz de toda
la prueba practicada, lo que le hace inhdbil para basar en él un recurso
de injusticia motoria al ampaero de la cause 4.2 del ari. 136 L. A.U., pues tal
documento precisaria tener un significado inegquivoco e indiscutible y no
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puede utiligarse como documento demostrativo del error el mismo que ha
sido objeto de interpretacion.

Causas 42 Y 32 pEL ART. 136 L. A.U.: Al amparo de la causa 4.+ del ar-
ticulo 136 L. 4. U. no pueden combatirse mds que los errores de hecho en la
apreciacion de la prueba, puesto que han de ser demosirables por medio
de documentos o pruebas pericigles. Se excluyen de tal causa los errores
por infraccion de normas valorativas de la prueba, los cuales se reservan
a la causa 3.2, como toda infraccion de precepto legal no implicada en las
causas 1.2 0 2.2, [S. 29 de enero de 1965; no ha lugar.]

11. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: EFICACIA DE LA VOLUNTAD DEL PARTICULAR: Por
grande que sea lo virtud purificadora del consentimmiento eapreso o tdcito
de la parte agraviada en orden al acto procesal defectuoso, es inadmisible,
como contraria a lo “ratio naturalis”, la postura de la parte que condiciona
la nulidad del rito elegido a su carencie de derecho en el fondo del asunto.

VALOR DE LA DILIGENCIA DEL aRTicurno 1.600 L. E.C.: Es ineficdz el proceso
especial regulado en los articulos 1.604 y siguientes de la L.E.C., si no ha
tenido lugar la diligencia prevista en el articulo 1.600 de la misma, la cual
es imprescindible a estos efectos, ya sea su contenido positivc mds o menos
dubitativo o megativo. Dicha diligencia sobre la clase, extension y estado de
las cosas reclamadas por el arrendatario, al ser lanzado de la finca arren-
dada, puede ser sustituida ventajosamente por la conformidad expresa o
tdcita de las partes, siempre que el fedatario recoja debidamente la tal con-
formidad. [S. 16 de marzo de 1965; Sala VI.]

12. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: CALIFICACION DE LOS CONTRATOs: No
puede denunciarse la interpretacion errénea de los preceplos relativos al
comodato, frente a la calificacion juridica de la Sala que estima la existencia
de una sociedad civil para la exhibicion de animales, sin impugnar ésta pre-
vigmente por la via del error de hecho o de las normas sobre interpretacion
de los contratos. [S. 3 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

13. INTERPRETACION ERRONFA: APLICACION INDEBIDA: La interpretacion errdneq
afecta a la equivocacion o error en cuanto al contenido de la morma proce-
dente; la aplicacidn indebida supone subsumir los hechos probados en el
dmbito que errdéneamente se estima aplicable sin serlo, por no corresponder
al supuesto fdetico. [S. 24 de febrero de 1965; n¢ ha lugar.]

14, RECORS0 DE REVISION: MAQUINACIONES FRAUDULENTAS: Procede tener por
acredifeda la realidad de la cousa cuarta del arl., 1796 L. K. C. cuando la
maquinacion fraudulenta resulia de unae sentencia condenatorie dictada por
la jurisdiccion criminal.

HFICACIA CIVIL DE LA SENTENCIA PENAL: Los hechos que, como probados, se
ofrecen en las sentencias condenatorias dictadas por la jurisdiccion criminal,
en cuanto son base y fundamento de la pena impuesta, tienen fuerza vincu-
lante para los Tribunales civiles, que no pueden desconocer la realidad de
los mismos; tratdndose de hechos en que se apoye el recurso de revision,
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« menudo entuelven le comisidn de verdaderos delifos cuya definicién y cas-
tigo solo incumbe a la jurisdiccion competente, y de aqui la preferencia que
se concede a la jurisdiccion penal en los arts. 1.804 y 1.805 L. E. C. [S. 20 de
abril de 1965; ha lugar.]

El recurso se interpone contra una sentencia de desahucic de una casa
por causa de obras inconsentidas, por haber sido obtenida por medio de
maquinaciones fraudulentas. En su origen existi¢ un préstamo por la can-
tidad total de 150.000 pesetas, en garantia del cual el recurrente transmitio
por escritura publica la propiedad de la casa, valorada en maéas de dos mi-
llones de pesetas, pactandose en documento privado un pacto de retro que,
después de renovado, se fijé en un millén cien mil pesetas. El vendedor
continué en calidad de arrendatario y fue desahuciado por hsber realizado
cbras no consentidas, a cuya demanda se allané con la promesa de obtener
la renovacién del pacto. Interpuesta querella por usura, se condena al recu-
rrido y se declara la nulidad de la escritura de venta, con base en la cual
te ejercité el desahucio, afirmandose en la sentencia de la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo que en el otorgamiento de la misma hubo violencia para el
recurrente. La doctrina que aqui se establece parece en todo correcta.
(G.G.C)



HI. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid.

A eargo de Manuel TRENZADO RULZ

I. Derecho (ivil,

1. SUBARRIENDO ; EXISIENCIA: K propiclarin del inmueble conocie lg exis-
tencia del subarriendo y si bien es clerto que no dio autorizacion por escrilo,
tambien lo cs, que su conducty, al no haberse opuesto antes, significaba que,
al menos tdcitamente, consentia el subarriendo. (Sentencia de 1 de julio
de 1965. No ha lugar.)

2. SUBARRIENDO : INEXISIENCIA: Del hecho de que eséén conviviendo con
el demandado dos personas unidas por muy proximo parentesco, no se puede
deducir, sino una convivencia familiar que en ningun caso puedce calificarse
como subarriendo parcial al no haberse probado la existencia de merced o
precio. (Sentencia de 22 de junio de 1965. No ha luzar.

3. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: CONCEFIO. Ly necesz'dct-d‘
no debe confundirse con la simple conveniencia ¥ ha de revelarse por hechos
que indiscutiblemente demuestren que el dueiio no tenga nt disponga de piso
que resuelva su medio de vivir, de forma que gueden cubiertas sus neceidaides
humanas mds perentorias, como son, entre olras, la naturel independencic
en el desarrollo de su vida normal y pura el c¢jercicio de su profesion. (San-
tencia de 30 de septiembre de 1965, Ha lugar.)

4. DENEGACION DE PRORROGA ! DESOCUPACION ; INEXISTHNCIA DE JUSTA CAUSA:
El conservar de forma indefinida la vivienda, solamente para el disfrute de
las vacaciones verawieqgas, ¢s situacion que no pucdse estar amporada en 1o
qusta causa, que de un modo excepciondl, admite la LAU pare s'tuaciones pa-
sajeras ¥ circunsiuanciales y que respordan « una imperiose 4 exrtrema neee.
sidad, (Senlenein de b de septiembre de 1965 No ha ‘ugar.)

B, DENEGACION DE PROLLOGA ! BESOCUPACION w INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA S
1l abandonoe de le vwilenda por razones de comodidad o stmple convenieneia
def inguitino no ey lda justa causd a que se refiere g LAT, (Sentonels d~ 29
de ceptiombre de 1965, No hwy lugar.

6. ReENTA: aumMENTO: Realicada y wsada la facullad que el arrendador
ticne para elevar la renta y producida ja negativa del inquilino o arrendatario,
aguella faculiad tiene, por ‘mperativo legal, que Someterse o la limitacion
o restriccion especialmente impuesta por la caducidad de la accion, fijada
por la LAU. (Sentencia de 1 de julic de 1865. N ha lugar.



Jurisprudenecia 789
7. RENIA: IMPOSIBILIDAD DE REVISION : EI locatario que se halle deciarado
en situacion de desahucio por falta de pago de la renta, en viriud de decision
judicial, continuando en el disfrute del arrendamiento, siendo suscepiible éste
de rehabilitacién, carece de la facultad de instar la revisidn de renta, puzsio
que los arrendatarios pueden ejercitar los derechos de tales, mieniras no apa-
rezean extinguidos. (Sentencia de 25 de septiembre de 1965. Nc ha lugar.)

8. OBRAS: AUTORIZACION: Quien mo tiene poderes de administracion, n:
para otorgar coniratos, ni recibos, no puede auiorizar obras en la viviendc
arrendada. (Sentencia de 14 de junio de 1965. No ha lugar.)

9. ‘OBRAS: EFECIOS: No es posible ejercitar la accion de resolucion por
ejecucién de obras, si la centidad precisa parg la restitucion de las cosas
a su anterior situdcién se entregase o pusiese & disposicion del arrendador,
que: no es lo mismo que hacer un ofrecimiento de costear las obras. (Smnien-
¢ia de 1 de julio de 1965. No ha lugar.)

10. RESOLUCION DE CONTRAIO : REALIZACION DE OBRAS INCONSENTIDAS: Kl in-
quitino ha realizado obras que alteran lg configuracion del locai arrendado, ¥,
aungue benefician a la propiedad, constituyen un abuso por parte del mismo,
ya que no puede, en predio ay'éno, ejecutar obras que entrafian usar del poder
dominical del inmueble, atribuido exclusivamente al duefio. (Sentencia de 23
de junio de 165. No ha lugar.

1I. Derecho Procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: mouvos: Lu doctrina dsl abuso del Derechs,
s6lo puede invocarse y construirse sobre ella un motivo de suplicasion, cuands
la sentencia impugnada haye acogido en sentido positivo dicha docir.na, es-
timando que en el caso se ha incurrido en tal abuso, no cuands en ella ke
desecha la cxistencia o simplemmente se omite hacer declaracion acerca de él.
(Sentencia de 24 de septiembre de 1965. No ha lugar.)

2, RECURSO DE SUPLICACION: MOTIVOs: Lg inatacabilidad de lo declarado
probado en la Sentencia de Apelucion, afecta solo « los hechos, pero nuneca
a un conceplo juridico, como lo es definir la titwlaridad. (Sentencia de 28 de
junio de 1065, No ha lugar)

4. PRUEBA: PRESUNCION; SF bien es cierlo, que lo sustibucion del arrende -
tario por un terecro en el goce o uso de la coa errenduda, sin cumplir ol
efecto, los requisitos establecidos legulmente para sw valides, es dedecimieonis
suficiente para deducir que se ha verificado la cesion a éxtr del derechs iz
arrendatario, nn lo es menos, que ello no habrd de tener lugar, si hubiera
hechos de certeza indudable, que lleven a una conclusion difercnie, por haber
un enlace preciso y directo entre aquellos y estos segiin las reglas del criterio
humano. (Sentencia d= 11 de junio de 1¢65. o ha lugar.)



-
-

2. Sentencias de Suplicacién de la Audiencia Territorial de Barcelona.

A carge de Jos¢ PERE RALUY

b

. Derecho (ivil,

1. CALIFICACION DEL ARRIENDO: DESIINO DE HECHO: Eg frrelevente que en
'L contrato de arriendo otorgado en 1936 se dijera que el objeto del arriendo
se destinaba a vivienda st, desde el mes siguiente al contrato ¥y hasta el pre-
sente, se le dio un nuevo destino a ciencia v paciencia del @rrendador que 1o
se opuso al mismo.

~

COMPETENCIA OBJETIVA: EJERCICIO DE PRO¥ESION . Es compentents el Juzgado
de Primera Instancia para atender de la accion basada en derecho reconocido
en lg LAU —distinto del desaucio por faltu de pago- - relutive a un piso en
el que, ademds de tener su vivienda el inguilino, ¢jerce el mismo actividades
ucrativas industriales y de comercio como son las de agente de cambio y
bolsa, corresponsal de un Banco y delegado de ceguros, teniendo bajo su de-
pendencia cuatro empleados y su oficina abierta al piblico.

RECURSO DE SUPLICACION : DOCTRINA LEGAL: Sélo constituyen doctring legal
las centencias del Tribunal Supremo. (Sentencia de 1 de junio de 1965. No
ha. lugar.)

2. SUBROGACION FAMILIAR «INTER VIVOS® EN EL ARRIENDO DE VIVIENDA : DEFECTO
DE NOTIFICCION ; capucipap: El plazo de caducidal que producz lg convalida~
cion de las cesiones irreguiares de viviendua es aplicable a las subrogaciones
familiares no notificadas al arrendador. (Sentencia de 21 de junio de 1965; na
lugar.) Andlogamente 8. 1 marzo 1965: no ha lugar.)

Nora: Téngase en cuenta que, con arreglo a las ncrmas imperantes tras
la reforma de la LAU de 11 de junio de 1964, Ia norma sobre caducidad ce
cesiones y subrogaciones irregulares apenas tendrda aplicacion, pues el plano
de caducidad no corre sino a partir de la notificacidn de la cesidn o sub o-
gacidn. Con arreglo a la nueva ordenacion, st una sabrogacién no se noii-
fica dentro del plazo legal, el plazo de caducidad no se pone en marcha, sino
o partir del momento en que —ya fuera de plazo- - el subregade not.figue
Ia subrogacion, es decir, o partir del momento en que el mquilino ponga en
ovidencia ante el arrendador Ia frregularidad de su situacion: es logico su-
poner dque ningin arrendador dejard de ejercitar la accion resolutoria aies
del transeurso del plazo de caducidad.

3. SUBROGACION KMORTIS CAUSA» EN EL INQUILINATO: DERECHO INTERTEMPO-
waL: Fallecido en 1942 un inquilino dejando en el piso a su espose ¥ a las
hijas de su primer matrimonio, al fallecer ulteriormente la espose -—bajo la
vigencic de la actual LAU—. persiste el arriendo en favor de las hijas del
primer inquilino —nijastras de la subrogada— st las mismas no renunciaron
a su derecho de sucesion ccenjunta con su madra<tra gue adquirieron con arre-
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glo a la legislacién vigenie al tiempo de fallecer el inguilino originario. (Sen-
tencia de 24 de febrero de 1855; no ha lugar)

4., DENEGACION DE PRORKROGA POR NECESIDAD : MATRIMONIO COMO CAUSA DE NE-
CESIDAD : El matrimonio invocado como causce de necesidail debz haberse con-
traido al expirar el plazo gnucl de preaviso. (Sentencias de 12 v 13 marzo, 31
mayo ¥ 4 junio 1965; dando lugar al recurso todas, salve la primera.)

5. DERECHO DE CADA FAMILTA (STAICIO SENSU» A HOGAR INDEPENDIENTF: LOS
hijos, al formar familia, lienen derecho a viviendd independiente, derecho que
pueden ejercitar en cualquier momento en que deseen independizarse, bastan-
do con que se ponga de manifiesto su deseo de independizarsz y sin que sea
preciso «aireary de modo innecesario las desavanencias en que puzde fun-
damentarse el deseo de independizarse.

SUPLICACION : ERROT DE HECHO : ABUSO DE DERECHO : S6lo cabe la alegacion de;
error de hecho si se aplicé la doctring del abuso del derecho y no es proce-
dente tal alegacion si la sentencia no se basd en el abuso de derecho. (Sen-
tencia de 31 de mayo de 1965; no ha lugar; Doctrina andloga a la del se-
gundo parrafo en Sentencia de 18 de junio de 1965.)

6. SITUACION DE NECESIDAD CREADA ARTIFICIALMENTE: No puede invocur la
situacion de necesidad el hijo que tras disponer de vivienda independiente, la
dejo voluntariamente para pasar o convivir con sus padies ¥ crear lg aparien-
cia de una situacién de necesidad. (Sentencia de 15 de marzo de 1965; no ha
Tugar.)

7. REDUCCION DE LA RENTA A LA QUE SIRVE DE BASE AL TRIBUTO: DECLARACION
GLOBAL RELATIVA A UN INMUEBLE: Si la rentq que sirve de base a la coniribu-
cién territorial se halla declarada globalmente para todo el immueble y es
inferior a la que paga uno de los inquilinos, éste puede reducir su rento arren-
daticia a la indicadu cifra global, sin gue sea preciso que en tal caso accio-
nen los diversos inguilinos pretendiendo la reduccion de las respectivas renlas
al resultado de prorratear la iotal entre los mismos. (Sentencia de 2 ‘unio
de 1965; no ha lugar.)

8. RESOLUCION POR SUBARRIENDO : CONVIVENCIA FAMILIAR: No procede la re-
solucion si s6lo se ha producido una convivencia fomiliar y ademds de co-
rdcter esporddico entre el inquilino ¥ un sobrino suyo. (Sentencia d2 19 de
febrero de 1965: no ha lugar.)

9. RESOLUCION POR SUBARIIENDO @ PRESUNCIONES: Lo convivencig con ex-
Lrafios permite presumir el subarriendo si no demuestra que la estencia de los
mismos obedecio o amistad intima, eficas para destruir la presuncion. (Sen-

tencia 4 marzo de 1965; no ha lugar.)

Nora: Se advierte en ésta y otras sentencias de la Audiencia Terrirorial
de Barcelona, una adecuada matizacion -—que es de lamentar falte en la
generalidad de las del Tribunal Supremo— acerea de las consecuencias de la
introducecion en un piso de personas ajenas al estricto circulo familiar del
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inquilino, doctrina que evita las desastrcsas consecuencias que la aplicacion
del simplista criteric jurisprudencial sobre introduccién de tercero en 'a cosa
arrendada, provocaria en buen numero ds supuestos, con manifiesto agravio
de las normas que rigen la materia.

10. RESOLUCION POR CESION ILEGAL : FALLECIMIENTO DEL CESIONARIO: Falleci-
do el cesionario, estdn bien demandados lo viude y los hijos del mismo, sin
que quepa alegar como exrcepcion que son precaristas ni obligar al arrendador
a Seguir un inutil juicio de desahucio por precario. (Sentencia de 5 junio
de 1965: no ha lugar.)

11. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION : CONSIRUCCION DE
CHIMENEA ; Es obra comprendida entre las de cambio d¢ configuracion la e¢le-
vacion de une chimeneq desde los bajos arrendudos hasta dos metros por
cncima del lnite de lg edificacion.

RECURS0O DE SUPLICACION : INCOMPETENCIA DE JURISDICCION : No puede aco-
gerse la incompetencia de jurisdiceion si no se alegé la infraccion de norinas
¢l respecto. (Sentencia de 1 de junio de 1965; no ha lugar.)

Nova: Parece deducirse de los considerandos de la sentencia que las obras
habian sido ordenadas por la Autoridad gubernativa ; siguen en los Tribunales
las fluctuaciones de criterio al respecto, ya que mientras en unas sentencias
se considera que la orden de la Autoridad, legitima sin mas, ia realizacion de
las obras, otras resoluciones, con menor fundamento equiparan tal supuesto
al de las reparticiones necesarias y s0lo autorizan al arrendatario a realizarlas
si el arrendador, requerido al efecto por el primero, no efectiia las obras en
el plazo sefialado por la LAU para las reparaciones necesarias. Respecto al
segundo parrafo debe notarse que se viene afirmando con reiteracién que
el recurso de suplicacion no se da contra intracciones procesales; por otra
parte, es doctrina generalmente admitida la de que incompctencia objetiva
de jurisdiccion puede apreciarse aun de oficio.

12. CAMBIO DE CONFIGURACION : DERRIBO DE CONSTRUCCIONES: El derribo par-
cial de un tabique de separacion de dos dependencias y la destruccion de un
gallinero de manposteria suponen cambio de configuracion. (Sentencia e 18
de febrero de 1965; no ha lugar.)

13. CaMBIO DE CONFIGUKRACION: CONCEPIO: CONSIRUCCION DE CUARIO QUE
NO ALTERA LA CONPIGURACION: L& configuracion es un concepto circunstancial
y contingente. No hay cambio de configurdcion si no resnlid lg realidad de un
cambio esencial y sensible, tanto si ve atiende a lo totalidad del edificio objeto
del arriendo, como al cardeler accidental de la construccion. No ¢s cduse de
resolucion el hecho de que el arrendatario, ¢onstruye er la azotea de 4n
edificio compuesto de bajos, piso y jardin, un pequefio cudrto con una pared
de obra que no lega a un metro de altura, cerrado con eristal y tablero de
plenchae metdlica, destinado « cobijar un motor elécirico. (Sentencia de 9%
de junio de 1965: ha Iugar.
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II. Derecho procesal

1. COMPETENCIA POR RAZON DE MATERIA: EJERCICIO DE PROFESION O INDUSTRIA
QUE PAGA CONTRIBUCION: No puede tenerse en cuenta, q efecto de competencic,
un alte tributarie por ejercicio de profesion, realizada tras un requirimiento
denegatorio de prorroge, para burlar el regimen legal de seleccion, alla que
no se foma en consideracion a efecto de seleccion. ’

DOGIRINA LEGAL: Una Sola sentencia no counstituye doctrina legal ¢ efec-
to de suplicacion, (Sentencia de 18 de junio de 1965; no ha lugar.)

Nora: Aungue el alta de contribucidn a que se refiere esta sentencia
se prodijo como consecuencia de un requerimiento denegatorio de prdrroga
que se habia realizado a otro inquilino, con anterioridad al requeruniento gue
sirvid de base g la demanda resuelta por dichs sentencia, la Sala, con busn
acuerdo, sienta la doctrina de la ineficacia del alta tributaria.

2. PROCEDIMIENTOS ARRENDATICIOS ! HECURS0S: No cdbe el recurso de su-
plicacion en un proceso de resolucion de darriendo de temporada iramitada
con arreglo al juicio ordinario de cognicidn —mno en el proceso darrendaticio
de la LAU--. (Sentencia de 19 de mayo de 1965; n: ha lugar)

3. NOTIFICACION AL OKDINAKIO Dk PROCESOS RELATIVOS A CLERIGOS: La omi-
sion del deber de nolificar al Ordinario la incoacién de un juicio civil en que
se demand6 a un clérigo, no autoriza « dejar sin efecto la seniencic dictada
en el proceso en que se omitic lo formalidad,

RECURSO DE SUPLICACION : CITA CONCRETA DEL MOTIVO DE IMPIGNACION: No cabe
estimar un recurso fundado en la alegacién de la ineXistencia de causq de
pedir, sin cita del precepio o doctrina legal que se supone infringida. (Sen-
tencia de 23 de marzo de 1965; no ha lugar.)

4. AMBITO DEL RECURSO DE SUPLICACION : VALORACION DE LA BRUEBA: En el
recurso de suplicacidon no cebe hacer ung nuweva valoracion de lo prueba.
(Sentencia de 12 de marzo de 1965; no ha iugar.)

5. RECURSO DE SUPLICACION ; INFRACCIONES PROCESALES: E! recursp de su-
plicacion no puede fundarse con €xito en la infraccion de normds procesa-
les. (Sentencia de 12 de marzo de 1965 --1no ha lugar - relativa a unh supuesto
en que se alego la nulidad de actuaciones.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: NORMAS CUYA INFRACLCION CASE ALEGA: Bl
recurso de suplicacion ha de fundarse en infracion de ley o de doctring legal
con relacion inmediata « derecho reconocido en la ley espeeial. (Sentencia
de 7 de mayo ‘de mayo de 1965; no ha lugar.)

Nota: Implicitamente se deduce de las considerandos de la aute.lor sen-
tencia que, a juicio de la Sala, no cabe alegar, dentro del recurso de suplica~
cién, la falta de personalidad basada en la omision de la venia marital.

7. RECURSO DE SUPLICACION: CUESTIONES PROCESALES: CUEST ONES SOBRE
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PROPIEDAD: No puede fundarse con éxito un recurss de suplicacicn en Ila in-
fraccion de los articulos 503 y 533 de Ila LEC ni en la alegacion de la dociring
sobre los requisitos para lg accion reivindicatoria (basdndose en que el actor
70 ha probado lag propiedad sobre lo finca de autos), pues las infracciones de-
nunciaddas no son maieria objeto del citado recurso., (Sentencia de 9 de abril
de 1965; no ha lugar.

8. RECURSO DE SUPLICACION; QUEBRANTAMIENTC DE FORMA: No sec da &I
recurso de Suplicacion por quebrantamiento de forma. (Sazntencia de 26 de
junio de 1965: mno ha lugar.)

9, RECURSO DE STUPLICACION . FORMALISMO: Pdra lg adecvada formalizacion
del recurso, precisa la cita concreta del articulo o doctrina legal infringida.
(Sentencia de 7 de mayo de 1965: no ha lugar. Sentencia de 28 de junio de
1965; no ha lugar.)

10. PRUEBA: INDICIOS: PRESUNCIONES: La prueba de indicios es inoperunte
porg demostrar la realided de hechos en que trate de fundarse i suposicion
de otros.

BorcUciON: El Juez de apelacion no puede ejecuter ningidn pronuncia-
miento de su fallo mientras su sentencia no sea firme. (Seatencia de 21 de
marzo de 1965; ha lugar.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.2 Instancia e Instrueceién

I. Derecho (Civil,

1. DEERMINACION DE SI IO ARRENDADO ES VIVIENDA O LOCAL DE NEGOCIO:®
REGLAS INTERPRETATIVAS: Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de enero de 1957, ante la ambigiiedad de los términos contractuales, para de-
terminar la voluntad comiun de los coniratanies cobran singular relieve los
actos de cwwplimiento o consumacion, sobre fodo, cuando se trata de un
vinculo de tracto sucesivo, generador de wna situacion permanente. (Senten-
cla de 10 de marzo de 1965; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR NECESIDAD: NECESIDAD ¥ SIMPLE CONVENIENCIA: S% quedd
Justificado que las dos viviendus que integran la finca y gque ocupadas por
los demandados, se pretenden, son completamente independientes, sin mds
elementos comunes que lg entrada y el patio, no puede estimarse que se haya
meidido en infraceion de precepto ni doctring legal algunc, al afirmdarse en €l
Jallo de la sentencia recurrida que esa pretension rebusa el concepto de ne-
cesidad parg entrar en el de merg conveniencia, no atendible por la Ley.
(Sentencia de 31 de mayo des 1965; desestimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD: PRESUNCION CONTRARIA A ESTA DEL APARTADOD
3 DEL ARTICULO 63 LAU: CARGA DY LA PRUEBA: Opuesta por el demandado Ia
presuncion contraria o la necesidad del apartado 3 articulo 63 LAU, y acre-
tada la existencia de tal vivienda disponible, es el aclor quien debe probar
la no adecuacion de lo misma ol fin perseguido de satisfacer la mecesidacdl
de un hijo. (Sentencia de 31 de marzo de 1965; desestimatoria.)

4. RESOLUCION PO NECESIDAD ! REQUISITOS DEL REQUEIIMIENTO DENEGATORIO
DE LA PRORROGA : Pedidas en el requerimiento ires viviendas, no puede prospe-
rar la demunde si resulta probado gque el arrendador podia cubrir sus necesi-
dades con una sola, aunque sélo exista un water comun y no mantenga aguc-
1las fas minimas exigencias de decoro e higiene, pues nunce podrd favorecerle
el incumplimiento de un deber. (Sentencia de 24 de marzo de 1965; deses-
timatoria.)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTIO DENEGATORIO INCORLECTO
Es wmmcorrecto el requerimiento denegotorio cuando no aclara suficientemen-
te la situacion juridica de todos los locales del inmuedble. (Seniencia 14 de
mayo de 1965; estimatoria.)

6. RESOLUCION POIl NECESIDAD | DENEGACION DI PROEROGA A LOs UNICOS IN-
QUILINOS DEL INMUEBLE: EI arrendador puede dencgar la prirroge « los dos
inquilinos del inmueble, pues no hay disposicion algune que le obligue a com-
partir con cualquiera de ellos el 1inico retrete de las dos plantas y el vestibulo.
(Sentencia de 18 de mayo de 1965; estimatoria.)

12
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7. REscLUcCION POR DANOS DOLOSOS: AMBITO: Para gue opere la resoiucion
contractual basta solo la plena conciencia en el agente de giue un actuar im-
procedente ha de ocasionar los dawios. (Sentencia de 27 de abril de 1965; des-
estimatoria.)

II. Derecho Procesal.

1. RECURSO DE SGPLICACION: FACULTADES DE 1A sara: Acordado en el falle
de la sentencia suplicada la nulidud de actuaciones, abstenicndose de resol-
ver, la Sala puede y debe asumir funciones de Tribunal de instancia eniran-
do a decidir sobre el jondo del asunfo debatido. (Sentencia de 12 de febrero
de 1965; estimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : FACULTADES DE LA SAra: Lu Salg tiene jeeul-
tades para revisar las consecucncias juridicas derivadas de los hechos de-
clarados probados ¥ gue sirvieron dl juzgador pare sentar presunciones sobre
las que apoyl su fallu. (Sentencia de 20 de abril de 1965; estimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: EXCEPCION DE INCOMPETENCIA: TRANSFORMA-
(ION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO : Segin jurisprudencia reiterada, la com-
petencia viene determinada por los términos del contrato, sin gue o ultere
el hecho de que el arrendatario, sin autorizacion del arrendador, haya trans-
formado la vivienda en local de negocio. (Senteneia de 12 de febrero de 1965;
estimatoria.)

4, RECURSO DE SUPLICACION: RESOLUCIONES QUE DECIDEN SOBRE EXCEPCIONES
DE CARACTER FROCESAL: COSA JUZGADA: La sentencia que desestimd la excepcion
de incompetencia quedando firme por comsentirla el demandado, no impide
que se vuelvg sobre la cuestion, pues no puede vincular al superior que no co-
nocic de ella, sin que quepe argilir que aquél no recurrio, ya que, en defini-
tiva, le absolvia de la demanda. (Sentencia de 10 de marzo de 1965; deses-
timatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: EXCEPCION DE INCOMPETENCIA; IRRELEVANCIA DE
1AS INFRACCIONES CONTRACTUALES COMETIDAS POR EL ARRENDATARIO @ Parg deter-
minar la competencia hay que atenerse o los términos del contratc y o la
accion cntablada, segin reiterade jurisprudencia del Tribunal Supremo (sen-
tencias de 18-5-49, 1-5-50, 30-1-53 ¥ 21.12-64), sin que las infracciones contrac-
tuales que hayan podido cometerse o lu decision unilateral del arrendatario
(senbencia de 6-12-49) puedan servir para modificdr las reglas de competencid,
yo que, en caso contrario, aquélle decision vendria a resultar en provecho del
mfractor, con manifieste injusticia, (Sentencia de 22 de marzo de 1965; es-
timatoriv.)

6, IRECURSO DE SUPLICACION ! §U IMPROCEDENCIA CUANDO SE HAN EJERCITADO
CON CARACIER PRINCIPAL ACCIONES QUE NO SE IPUNDAMENTIAN EN DERECHOS WECO-
NOCIDOS EN 1AU: Ante la imposibilidad de que a lo que es materia u objeto



Jurisprudencic 797

de Ig relacion juridicc-procesal se le apliquen dos normas adjetivas de distinta
naturaleza, se impone entender aplicadus las que regulan el irdamite por el
1ue habia de sustanciarse lo Que es objeto principdl del proesso: aecidn da-
claraiiva de propiedad de una jinca urbana, de inexistencic de arrendamienio
sobre lo misma y revindicatoria de la posesion de deierminadas dependen-
clas ocupadas por el demandado, esto es, Ids mormas procesalss comunes,
gue no admiten contra lo sentencia de apelucion el recurso de suplicucion.
(Sentencia de 26 de abril de 1965; declaratoria de la improcedencia del re-
curso de suplicacién.

Nora: Se trata de un caso en que el actor ejercitaba, con caricter sub-
sidiario, v para el supuesto de que las citadas prelensiones no prosierasen,
otras reguladas cspecificamente en L.ATU. Como, no obstante, la posible coin-
cidencie de la atribucién de la competencia para el conocimiento y decizidn
de todas las cucstiones planfeadas a los mismos Organos jurisdiceionales,
tanto en primera como en segunda Instancia, e incluso la identidad de las
normas procesales de tramite a seguir en las referidas dos instancias, uno
es el procedimiento regulado en la seccion segunda, capitulo XIT, T.AU, que da
origen a los recursos establecidos en la seccion tercera de dicho capitulo, en-
tre ellog, el extraordinario de suplicacién; y otro, de naturaleza totalmente
diferente, el que regula el ejercicio de acciones que, aunque propias de la re-
lacion arrendaticia urbana, no se fundamentan en derechos reconocidos en la
Ley Hspecial de tal caracter, la Sala tuvo que decidir cudl de los dos se hab'a
seguido.

7. RECURSO DE SUPLICACION ; DEMANDA DIRIGIDA A OBTENKR LA NULIDAD DE TN
JUICIO DE DESAHUCIO URBANO ¥ LA CONDENA DE DANOS Y PERJUICIOS: No procede
el recurso de suplicacion en proceso due fo se ha suscilado al amparo de
LAU, y en el que no se ejercitan acciones que se fundamenian en derechos
reconocidos en la misma. (Sentencis de 29 de abril de 1965; declaratoria de
inadmisibilidad del recurso y firmeza de la sentencia recurrida.)



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacién de la Audiencia Territorial
de La Coruiia. "

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.° Instancia e Instruceion

1. Derecho Civil.

1. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA O DE LOCAL DE NEGOCIO ! NORMAS INTLRPRELA-
1Ivas 1 Al no existir ningin principio de prueba escrite, indicativa de ulgiin
pacto convenido sobre el extremo, por los interesados en la locacion, la usua-~
lidad en el disfrute mantenido o consentido por agquéllos, durante el tracto del
arriendo, ha de constituirse como factor determinanie de la indole del desti-
no del bien objeto de la locacion, que vincularia g lus partes a preservario,
conforme a la pauid general gue deriva del articulo 1555 del Céd'go civil,
(Sentencia de 14 de julio de 1965 ; desestimatoria.)

2, ABUSO DE DERECHO: NO CONCURRE: (ASUIsTICA: No puede convertir em
abuswo el ejercicio de la accién denegatoria de la prorroga la manerd de ad-
quirir el dominio la actora, mediante donacion que le Rhicieron sus puadres,
ya que éste es uno de los modos de adgquirir que preceptice ¢l arliculo 60Y
del Cédigo civil, no existiendo motivos pare penetrdr en lg volunted interna
de donantes y donatarios, habiendo declarado el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 31 de mayo de 1961, que no pucde estimarse el abuso de derecho
desde el momento en que la actora ha demostrado que necesitq ocupar la
finca para atender sus necesidades... no habiéndose acredita®o que tenga
otra que pueda ocupar para el indicado fin. (Sentencia de 12 de mavo de 1865
desestimatoria.)

3. ABUSO DE DERECHO : NO CONGURRE: casvuistica: No puede estmarse abu-
sivo el ejercicio del derecho de denegacién de prorroga, por el hecho de que el
padre de la actora sea propietario de un inmueble en el que tuvo pisos va-
cios, por cuanto, aparte de que la sentencia recurrida estima que esto ocurrio
con mucha anterioridad a la fecha del reqiterimienio, es lo cicrto que los di-
versos elementos que puedan consiituir el potrimonio de sus padres en MANera
alyune pueden convertir en abusivo aquel ejercicio licvado a cabo por [«
hija. (Sentencia de 12 de mayo de 1965; desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIIDO: LA NOPIFICACION IMPUKSTA
POR EL ARTICULO 18 IAU DEBE SER SIEMIRE EXPREsa: Al determinar dicho pre-
cepto legal que el subarriendo por propie voluntad del inguilino he de ser
notsficddo fehacientemente gl arrendadar, no puede considerarse como 1al, ¢l
tdcito deducido del hecho de convivir en la misma case ¢l adminisirador, el
inquilinog y ol subarrendatario, que no impliee que el primero tenga conogi-
micinlo, por su mera pasividad de ung nueve situacion juridica. (Sentencia
de 9 de abril de 1965; cestinuatoria.)

5. RESOLUCION POR SUBARRIENDO : INTLODUCCION EN LA VIVIENDA DX TELRCRLAN

PHRSONAS EN MERA CONVIVENCIA TEMPORAL: La mera convivencia lemporal
de terceras personas en lg vivienda, por tiempo que no hae excedido de poco
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mds de un mes, por motivoes familiares, amisiosos e incluso de ayuda temporal
& causa de enfermeduades padecidas por la esposa y madre politica del arren-
datario, cugndo éste se hallaba en el extranjero, no constituye subarriendo.
(Sentencﬁia- de 31 de mayo de 1965; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR SUBARRIENDO : OCUPACION POR UN TERCERO DE UNO DE LOS
DOS PISOS QUE SE ARRENDARON COMO UNA SOLA VIVIENDA: COMIENZO DEL PLAZO DE
PRESCRIPCION DE LA ACCION RESOLUTORIA: A dichos efectos, arrendddos dos pi«
$08 como una sepia vivienda al demandado, el subarriendo hay gue compulario
desde gue el tercero entra en la vivienda del arrendatario, importando poco
que, desde lg inicicion de lo relacion cxpresada, el subarrendatario ocupe
siempre lus mismas dependencias o varie éstas, de lo que se infiere que al
mero cambio de éste del piso segundo «l tercero mo se le puede dar tras-
cendencia de un inicio de la relacion subarrendaticia, que tuvo lugar cuando
el otro demandado formé hogar independiente en la viviendq litigicsa, y, por
elio, desde dicha fecha debe computurse el Dlazo de prescripeion. (Seniencia
de 14 de julio de 1965; estimatoria.)

7. RESOLUCION POR SUBROGACION «MORTIS CAUSA» INEFICAZ: INIERPRETACION
DEL ULTIMO INCISO DEL ARTICULO 58 LAU TEXTO REFUNDIDO APROBADO FPOR DECRETO
DE 24: DE DICIEMBRE DE 1964 : Esfe inciso, cuyo texlo literal es claro y expresivo
7o contiene una facultad de la que podrd o no hacer uso el arrendador, ya
que no consiente otrg interpretacion que la que se colige de su propia. diccidn,
con arreglo q lu cual lg resolucion del conirato solamente se operdrd si no
se notificase la subrogacion dentro del plazo de treinta dias, conlados de:zde
que el arrendador hage ¢l requerimiento g los ocupantes de la vivienda. (Sen-
tencia de 15 de junio de 1965; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR SUBROGACION ILICITA: FINALIDAD FRAUDULENTA: La SuU~
brogacién de vivienda verificada por el inquilino que tiene a su libre dispo-
sicion ofra, en favor de una hija conviviente con &, sin otra finalidad que
la de impedir o la arrendadora el ejercicio de la accién resoluloria con base
en el niumero 50 del articulo 52 LAU, es nula por causq ilicita. (Sentencia
de 30 de junio de 1965; desestimatoria.)

9. NECESIDAD ; CONCEPTO: Si bien por necesidad no cabe entender la mera
conveniencia o comodidad, tampoco cabe identificar con éstas lus facultades
gue competen ¢ todo propietario de instalar su hogar en condiciones que Sir-
van, en el orden normal y rTegular de lds cosas, para tener adecuddo y no
plenamente incémodo acomodo unae familia, deniro del dmbilo racional en
quie precisg desenvolverse, no pudiéndose, por tanto, imponer limitaciones que
vayan contra tal normal desenvolvimiendo, (Sentencia de 18 de mayo de 1965;
estimatoria.

10. RESOLUCION POR NECESIDAD: ABUSO DM DERECHO: COMO DEBE APLICARSE
TAL DOCTRINA: Conforme tieme declarado el Tribunal Supremo, el articulo 9
LAU ha de ser aplicado con minuciose cautela y meticulosidad, y, en conse-
cuencia, con cardacter restrictivo, sin que pueda invocarse, como corriente~
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mente viene haciéndose por los recurrentes en suplicicion, porque ai ejerci-
tarse una uaccion resolutoria por necesidad del arrendador, lg accién se ejer-
cita «eiviliters, sin dnimo de dafiar, en uso de un derecho perfecto y en la
medide proporcional a su contenido. (Sentencia de 2 de abril de 1965; de-
sestimatoria.) C

11, RESOLUCION POR NECESIDAD: PRESUNCION CONTRARTA A LA NECESIDAD DEL
APARTADO TERCERO DEL ARTICULO 63 1aU: El hecho de qie, cuando se practicd el
requerimiento, el «ctor no disponia de vivienda distinte de la gue chorg re-
clame parg une hija, por haber sido ocupade la gue estabg libre por otra hija
viuda y sus hijos, destruye la presuncion del apartado 3= del articulo 63 LAU
pues, de acuerdo con el espiritu de la Ley especial, de procurar restablecer
la equivalencia entre las mutuas prestaciones en los contratos de arrendd-
miento de fincas wrbanas, no cabe imponer al arrendador, en casos reales,
una conducte opuesta a este fin social, con lo que se romperia ese insusti-
tuible principio de justicia conmutative. (Sentencia de 15 de julio de 1965
desestimatoria.)

12, RESOLUCION POR NECESIDAD EN RAZON DE DESALOJO DE LA VIVIENDA QUE
VENIA HABITANDO LA ACTORA: Puede deducirse lg necesidad del hecho de que la
arrengadora cccionante haya tenido que desalojar la viviendas, que venid
ocupando como subrogada de su esposo, por Sentencit firme en proceso de
resolucion, con base en obras ilegales verificadas por éste, habiéndose opuesto
ambos coényuges al desahucio y manteniendo en todo el curso de aquél lo
legalidad del tracto forzoso de su goce arrendaticio; lo que pone de mani-
fiesto la ausencia de cualquier deliberada volunted de remuncia de derechos,
que pudiera obstar « la presuncién de necesidad aplicade. (Sentencia de 30
de abril de 1865.)

13, RESOLUCION FOR NECESIDAD: CAMBIO TE RESIDENCIA * L« Fiberlad de fijur
la residencia, que el Fuero de los Espatioles considera como wuno de los de-
rechos fundamentales, si absolula en cuanto a lg persona, no puede valorarse
por st misma ¥ sin otras circunstancias de hecho concurrentes, cuales serian
las econdmicas o carencia de vivienda en la anterior residencia o Tazones
de salud y, en general, otras andlogas para justificar l¢ denegacion de pro-
rroga. (Sentencia de 4 de mayo de 1965; estimatoria.

14, RESOLUCION POKR WNECESIDAD: CESACION DE LA CONVIVENCIA ENIRE PA-
PRES B HITOS casapos: Kl principio general de que la convivencia entre padres
¢ hijos casados posibilita para crear un estado de necesidad no tiene una
rigida aplicacion absoluta, sino teniendo en cuenla las cireunstancias que 1o
originen ¥ que concurran en el caso conerelo ¥y, entre cllos, especiatmoents la
existencia de aspectos que, en el orden normal, hagan preciso hacer desapa-
recer convivencias de siempre wmantenidas de unag madre vinda con sw hija
casada, ¥, que de no acreditarse lo dnico que revela es ung merd convenict-
cia no amparable en tal aspecto. (Sentencin de 31 de mayo de 1065: eses-
timatoria.)

15. RESOLUCION POR NECESIDAD: CESACION DE CONVIVENCIA: No se puede im-
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poner la convivencia de varigs personas cuando existe un mdatrimonio, con
kijos o sin ellos, gue pretende constituir un hogar independienie; razén ple-
namente amparcda por lg moral y el sentido comun ¥y, gue por ende el orde-
namiento juridico no puede por menos de ampardr también, salvo que tal pre-
tensidon encubriera un fraude o magquinacion similar. (Sentencia de 30 de ju-
nio de 1965; desestimatoria.)

16, NECESIDAD: DEBERES DE EDUCACION Y ENSERANZA DE LOS HIJOS Y DES-
CENDIENTES ! IRRELEVANCIA DE LA SITUACION DE ALOJAMIENTC TRANSITORIO ! Existe
la necesidad en la actora que pretende cumplir, en lo persona de sus nietos, loz
deberes de educacitn y ensefionza que preceptia el articulo 155 del Codigo
civil y que tiene su contrapartide en lq¢ Ley de 17-T-45, al conceder al nifoc
el derecho a la educacion, sin que obste « cllo, el hecho de que, cuando se
deciond la denegacion de prorroga, la necesidad de dlojamiento de los me-
nores estaba cubierta ya al disponer de un departamento arrendddo, pues,
como exprese la seniencia del Tribunal Supremo de 27-10-64, Ias instalacio-
nes posteriores, transitorias e interinas haste que se consiga el local recla-
mado no desnaluralizan lu couse de necesidad, (Sentencia de 31 de mayo
de 1965; desestimatoria.)

17. NECESIDAD : CONCURLE: casuistica: Se da la necesidad en la situdcion
personal de la madre de la actore, para quien se pide la viviendo, mujer
Uy anciana que recientemente quedd viuda y habita solag en el pueblo
de B. precisando de los cuidados y atenciones de su hija, situacion ampardada
incluso en un precepto legal, como es el numero 2 del articulo 143 del Codigo
civil. (Sentencia de 30 de junio de 1965; estimatoria.)

18. RESOLUCION POR NECESIDAD: RELACION ENTRE LOS SUPUESTOS DE HECHO
CONTEMPLADOS EN EL NUMERO TERCERO DEL ARTICULO (2 Y EL APARTADO PRIMERC
DEL ARTiCULO G4 DE LAU: No cabe equiparar el numero 3. del articulo 62 con
el apartado 10 del 64 ambos de lo Ley de Arrendamicnios Urbanos, ya que el
supuesto de hecho contemplado en ellos, aunque guarde cierta analogiv, no es
equivalente. (Sentencia de 8 de julio de 1965; desestimatoria.)

19. RESOLUCION POR NECESIDAD : REQUERIMIENTO PREVIO VERIFICADO EL MIS-
MO DIiA A DOS INQUILINOS FOR DOS COPROPIETARIOS DEL INMUEBLE: SELECCION .
ANTIGUEDAD DEL CONTRATO: Si la sitiacion de hecho en el momento del re-
querimiento era lo existencia de dos inguilinos con igual numero de cargas
familiares y ¢ ambos se les negd la prorroga, lo antigiiedad del conirato es
un hecho carente de importancia, porque esltz requisito solo entra en juego
cuando solo se le nicga ¢ wno, ¢l mds antiguo y no al ofro, ¢l mds moderno
(Sentencia de 81 de marzo de 1965 desestimatoria.)

20, RESOLUCION POR NECESIDAD ! REQUERIMIENTO PREVIO: MOMENIO EN QUE
$H INICIA LA DENEGACION DE PRORROGA: A lo existencia 4 eficaciy del requeri
miento vdlidamente efectuado por una copropietaria del inmueble, que re-
clama una vivienda para si, no afecta el hecho de que, antes de cumplirse
el afio y antes de plantearse lo demanda, hubiera quedado iibre otra viviende,
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reclamada por distinta copropietaria, por fallecimienio de ésta, al no haber
cambiado las circunstancias de aquélla desde que sz inicié lq denegacion de
prérroga. (Sentencia <€ 31 de marzo de 1965; desestimatoria.)

21. RESOLUCION FOR NECESIDAD ! REQUERIMIENTO EREVIO: APLICABILIDAD DEL
FARRAFO 2 DEL ARTICULO 65 Lavu: Esq norma que supone que no existe la
necesidad de la persona parg quien se reclama la vivienda en el momento
de iniciarse ¢l procedimiento y exige que nasce al cumplirse el atio del re-
querimiento, no es de aplicacion a los supuestos litigiosos en que existin lo
necesidad v subsiste uctualmente (Sentencia de 31 de febrero de 1865; deser-
timatoria.)

929, RESOLTCION POR NECESIDAD ; REQUERIMISNTO PREVIO ! DALOS NO ESENCIA-
1xs: El precepto contenido en el arliculo 65 LAU a lo quo oblige es a par-
ticipar el supuesto de hecho en que descansa l¢ <rcepeion, o sea, que el
descendiente parad quien se pide vaya « contraer matrimonio y que debe
residir en lu localidad donde esté situada la finea, sin gue haya que probarlo
con aportacion de datos, pues esia obligacion de justificacidn surge, confor~
me al articulo 1214 del Codigo civil, en el proceso que sigue pare la ejecii-
vidad del derecho pretendido, todo lo cual hace ver que nc es esencial en l¢
notificacion previa ¢l consignur el nombre del contrayente nt Ilu razon de
residencia. (Sentencia de 4 de mayo de 1965; desestimatoria.)

93. RESOLUCION POR NECESIDAD ; REQUERIMIENTO PREVIO: FORMAS QUE AD-
MITE: Al no imponer lg Ley ningune forma determinade para practicar la
notjicacion fehaciente podrd adoptarse cualquiere de las notarial o judicial,
u, dentro de ésta, el acto conciliatorio o el requerimiento, acto de jurisdic-
cién voluniaria, uiilizado en algunos Juzgados, especialmente parg el previo
juicio de desahucio en precario. (Sentencia de 4 de mayo de 1865: de e”-
timatoria.)

24. RESOLUCION POR NECESIDAD : REQUELRIMIENTO PREVIO: PERSONAS CON LAS
QUE PUEDE VERIFICALSE: No es necesario que la notificacién se practique per-
sonalmente al inquilino, a pesar de que el articulo 65 establece que se hard
«del arrendedor al inguilino afectadon, sino que, de no sor enconirads, se
aplicardn las reglus pertinentes a cada una de las modalidades que puedan
adoptarse, que serdn el articulo 202 del Reglamento notarial y el 268 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, (Ssntencia de 4 de mayo de 1965; deseit'ma-
toria.)

25, RESOLUCION POIL NECESIDAD D FATTA DE PERSONALIDAD; NO #¢ dg la ex-
cepeion de falia de personclidad aun cuendo el contrato de arrendamienio
estuviera hecho a favor del matrimonio y se demandd solamente ¢ ld esprsd,
st el requerimiento de¢ preaviso fue Mecho a ambos conyuges y conteslado
gnicamente por aquélla, por estor separados de hecho hace mds de veinti-
cinco afios ¥ ser ella la que viene habitando el piso litigioso y a su nombre
se vienen extendiendo y pagendo los recibos de la renta. {Sentencia de 2
de abril de 1965: desestimatoria.)
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96. RESOLUCION POR NO TUSO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: NO CONCURRE:
Resultando acreditado que la demandada trasladé su domicilio a M., en el
afio 1958, donde su esposo tidne un empleo desde 1956, y alli vive continua-
mente duranie todo el afio, a excepcién de una pequeiia parte del verano,
es indudable que aungue aquélle padezce una enfermedad, como €si¢ 1o €S
la causa de la no ocupacién, sino la convivencia con el esposo en el lugar
de su empleo, dicha enfermedad en el caso concreto de QUGS 1o pueds es-
timarse como causa justificada de la desocupecicn, (Sentencia de 31 de mayo
de 1968; desestimatoria.)

27. RESOLUCION POR NO TUSO: ARRENDATARIO EMFLEADO EN UNA EMPIESA
CONSTRUCIORA QUE SE TRASLADA DE RESIDENCIA CON SU FAMILIA POR MOTIVO DE
NUEVAS OBRAS: Si el inquilino y su familia se trasladaron de residencia, aumn-
que ello se debiere a su vineculdcion a une emprese constructore, ello no
justifica Ta desocupacién de la vivienda, que viene manteniendo por mds de
dos afios, alegando que al término de las obras tiene intencién de retornar al
primitivo lugar de residenciq, tode vez que el uso de lu cosa arrendada es un
deber del arrendatario, que perdura con el contrato, y al ser evidente que
la vivienda no se wtiliza en funcién para la que fue arrendada por ninguno
de los familiares del arrendatario, es claro que dejé de tener su sede fisicw
¥ familiar olli, residiendo en la actualided en otra ciudad, Iic que pone de
manifiesto la falla de necesidad de la vivienda en cuestién. (Sentencia de 30
de junio de 1965; desestimatoria.)

98, RESOLUCION POR OBRAS: ZONA DONDE HAN SIDO REALISADAS: NoO procede
1o resolucion de un contrato de arrendamiento por obras, cuando éstas hayan
sido llevedas a efecto en zone que no estd comprendida en el arrendamiento.
(Sentencias del Tribunal Supremo de 26-4-63 y 4-4-64). (Sentencia de 4 de
mayo de 1965; desestimatoria.)

29. OBRAS QUE NO ALIERAN LA CONFIGURACION : casuistica: Son, entre otras,
la sustitucion de une piedra lareira por una mesetew de ladrllos y azulzjor
para asentar una. cocina de gas butano, ocupando el mismo espacio; la de
un antiguo fregadero de piedra por otro moderno de piedra artificia” y el
pintado y adecentamiento del piso arrendado. (Sentencia de 12 de meyo
de 1965; desestimatoria.)

30. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALIERAN LA CONFIGURACION ! CONSENTIMIEN-
10 TACITO DEL ARRENDADOR : Ha de deducirse de su comportamiento durante el
curso de su realicacion, no meramente inhibitorio, inactivo y tdcto. pues
indciadas las obras mor el localario untes de tener acceso «' disfrute de la
viviendd, fue el propio arrendador- que morabe en el piso superior y tenia
instalado un negocio en el bajo--- quien diariamente facilitabe « los obreros
las lUaves de las dependencius arrendadas para la prosccucion de los traba-
jos, cuyo proceso obgertd dando incluso su opinién personal de agrado, y
que no dejo de aprovechar, con propia utilidad, al recibir en su vivienda la
luz exterior a itravés de unas lucernas colocadas en lo terrdazd, al mismo
tiempo que se iban alzando las obras cuestionadas, las cuales se heallabar
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totalmente fterminadas al entrar el demandado a hubiicr el piso, lo que
claramente denota en lg iniciativa de éste un propsdsito de adapiacién del
inmueble al destino 1l pactado con aguél. (Seniencia de 30 de junio de 1965;
desestimatoria.)

31, DERECHO DEL INQUILINO A REQOCUPAR LA VIVIENDA QUE PUSC A DISPOSICION
POl PROPIETARIO PARA SATISFACER SU NECESIDAD: FINALIDAD DEL PRECEPTO CONTIE-
NIDO EN EL ARTICULO 68 LAU T REQUISITOS DE LA OCUFACION A QUE SE REFIERE :
Es indudable que [¢ finalidad que persigue el articulo 68 LAU, al otorgar dl
inguilino el derecho « la recuperacion. es la de evitar toda actudcion por parte
del propietario o arrendador que suponga fraude o dolo, contrariando el fin
social de que estd imbuida toda la Ley, ¥y en tul sentido es claro, que si ld
jJurisprudencia ha venido recomociendo que la reulizacion de obras encami-
nadas dal mejor uso y habitabilidad del inmueble, dentro del plazo de 128
tres meses, puede apreciarse como una efective ocupacion del mismo, ello
no basta, sin embargo, para cuwiplir aquelle finalidad, si no va seguida de
una redal ocupdacion. (Sentencia de 18 de mayo de 1965; desestimatoria

32. RESOLUCION POR SINIESIRO: PRESUPUESTOS DE APLICACION DEL ARTICU-
10 118.2 1av: Esta norma viene referida, con toda evidencia, ¢ coyunturas de
perecimiento del inmueble arrendado, que, aungue ciertamente puedan ha-
ber obedecido, tanto a casos forluitos imprevisibles como a otfras motivacio-
nes de ponderacion causal diversa, han de haberse manifestado o ucontecido
tuego de iniciada la posesion locativa. (Szntencia dz 15 de junio de 1965:
desestimatoria.)

II. Derecho Procesal,

1. RECURSO DE SUPLICACION: SU NATURALEzZA: Lo mision revisora que le in-
cumbe ¢ lo Sala, en el recurso de suplicacién, no se ettiende a valorar por
tercera veg el malerial probatorio ofrecide por las partes, cometido exclusive
u excluyente del Tribunal de instancia, ni aleanza a discernir si la rondera-
cién por éste de las pruebas practicadas es mas acertada que la efectuada
por el recurrente, sino que se concreta o enjuiciar la legalidad del fallo.
(Sentencia, de 17 de abril de 1965:; dessstimatoria)

2. RECURSO DE SUPLICACION: INFRACCION DE YEY O DE DOCTRINA LEGAL: AM-
siro: A los efectos del recurso de casacion y, por tanto, del de suplicacion.
ol Tribunal Supremo tiene reiteradamente establecido que la Ley no puede
identiiearse por analogio con las disposiciones emanadas del Poder Ejeculivo,
que tienen rango inferior tales como los Decretos, ni con las ordencs de ¢d-
racter moeramenle administrativo, aunque tengan cardeter generdal, Yy que
no constituyen doctring legal las opiniones de los juriscomsulios, por muy
autorizadas que sean, ni las Resoluciones de la Direccion General de los Re-
¢istros, mientras el dicho Alto Tribunal no lo haya asi declarado, ni la doc-
tring sentada por cl Cuerpo de Abogados del Estado., (Sentencia de 14 de
abril de 1965: desestimatoria.)
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3. RECURSC DE SUPLICACION POR INFRACCION DE LEY O DE DOCIRINA LEGAL:
SU FINALIDAD: EI recurso de supiicacion viene instaurado, en los supuestos
de alegada infraccior de Ley o de doctring legal, a los exclusivos fines de
examinar st dados los hechos probados que la sentenciqg sometida a tal re-
curso acoge, es o no certera la aplicacion de las normas de lg vigente le-
gistacion reguladora de Ilg materig de arrendamientos urbanos, g fin de llegar
a una lgudable uniformidad interpretativa. (Sentencia de 4 de mayo de 1965;
desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPIICACION : INFRACCION DE LEY: SU AMBITO: La infraceicn
de Ley @ que se refiere el articulo 132 de LAU es concretamente ld que comn-
culea dicho ordenamiento juridico, por lo gue al amparo de Iv prev>nido en
tal dispositiva legal no puede susfeniarse un recurso de :uplicacidn que de-
nuncia lo infraccion de preceptos de derecho comin. (Sentenciz de 18 de
mayo de 1965; desestimatoria.

5. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO DE IA INFRACCION DE LEY: El recnurso
de suplicacion, por su propig esencia y finalidad, afecta exclusivamente g pro-
tendidos vicios «in iudicando» y, por tanto, lo mismo a a'egeda vulneracicn
de preceplos especificamente sefialados en la vigente LAU que a normds gue
sirvan de complemenio necesario « Ila misma., (Sentencia de 31 de maro
de 1965; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: INFRACCION DE NORMAS PROCESALES: El ariicu-
le 132 LAU, excluye en el recurso de suplicacion cualguicr suscitacion revi-
soria de vicios procesales incurridos en las instancias, mientras los mismos
no conciernan al ritualismo particular que la repetida Ley especial reguld.
(Sentencia de 17 de abril de 1965: desestimatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION : INVOCACION DE LA DESACERTADA APLICACION DEL
ABGSO DE DERECHO : La invocacion del abuso de derecho, como motivs de su-
plicacion, habrd de subordinarse a su perfecta discriminacion, tanto en su
aspecto sustantivo —pura concurrencia de la doctrina— como en el procesdal
seftalamiento de las normas de valordacion de la prueba, determinantes de
su errénea aplicacion, (Senteucia. de 30 de abril de 1965; esestimatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION: PRESUPUESTOS DE SU MGIIVACION EN ABUSO DE
DERECHO ¢ Es improsperable el recurso 3i la sentencia impugnadd no estruc-
tura los fundamentos de la desestimacion de la demandd en unda erron.d
aplicacion, ni una inadecuada repulsa del abuso de derecho, que aparece como
alegacion «ex novon en aqudl, (Seuntencia de 31 de mayo de 1965: desesti-
matoria.)

9, RECURSQ DE SUPLIVACION : REQUISITOS QUL DEBE OBSERVAL BL RECURREN-
IE QUE IMPUGNA A SENTENCIA POR ABUSO DE DERECHO ; L& naturaleza formal, ex-
traordinaria y puramente juridica que a la suplicacion envuelve, impon:z d
quien la ejercita la puntuglizacion pormenorizada del sentido de la vulne-
racion que acusa, especialmente en este caso, discriminando la doble proyes-
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cicn sustantiva o procesal del abuso de derecho, ya que en el primer supuesto
basta con impugnar lo subsuncién efectuada por el juzgador del conceple
juridico del abuso a los hechos que el mismo deduce de su intangible valora-
cion vrobatoria, y en el segundo, habrd que impugnar, precisamente, la valo-
racién probatoria que, infringiendo las normas legdales expresas —no las
hay tacitas— de su estimacion, legue o sentar equiv:cadamente unas pre-
msas jucticas sobre las que arquitectura la aplicacion de la doctring qiue re-
coge el articulo 9 LAU. (Sentencia de 31 de mayo de 1965; desestivvatoria)

10. RECURSO DE SUPLICACION : CUANDO PUEDE ENTRARSE EN IA VALORACION PRO-
BATORIA DEL JUZGADOR DE INSTANCIA: El cardcter extraordinario, formal y pu-
ramente jurwdico del recurso excluye de dmbito su cualquier proyeccion ¢ la
vgloracion probutorie del juzgador de instancia, cuando no se aplica en su
vertiente procesal lg doctrine del abuso de derecho. (Seitencia de 15 du
junio de 1965; desestimatoria.)

1l. RECURSO DE SUPLICACION : CONGRUENCIA: SENTENCIA QUE PRONUNCIA LA
RESOLUCION CON BASE EN EL FU'NDAMENTO FRINCIPAL DE LA DEMANDA: No cabe re-
prochay incongruencia ¢ lo sentencia que, apoydndose en lo causq sextq del
articulo 114 LAU, transformacion de la vivienda en local de negocio, alegada
primordialmente por el actor, decreta la resolucion del arrendomiento, sin
que el alegato suplementario, expuesto «a mayor abundamientoy, en lorne
a la eventual concurrencia de la cause quiniq cohiby en nada la facullad
enjuiciatoria que sobre su pertinencia compeiia al juzgador de la segunda
instancia. (Sentencia de 12 de mayo de 1965; desestimatoria.)

12. 'RECURSO DE SUPLICACION : REVISION LEL CONCEPTO DE NECESIDAD: De los
dos dmbitos, perfectamente diferenciados, en que se vierte el recurso de su-
plicacion, el de los hechos y el de su valoracién juridica, la necesidad enira
en éste, en el-que, fuere de la valoracion probatorid, se examing el juicio 16-
gico del juzgador de instancia para determinar si la subsuncion de la norma
es, en proyeccién a los motivos del recutrso, acertada, y, por tunto, concurrird
0 no segun que los hechos probados se wjusten o no a.las lineas de su con~
torno. (Sentencia de 3¢ de junio de 1965 ; estimatoria.)

13. RECURSO DE SUPLICACION : CAUCE PROCESAL ADECUADO PARA EL EXAMEN DE
LA SUPUESTA NULIDAD DE LA CESION DE VIVIENDA VERIFICADA AL AMPARO DE LO DIS:
PUESTO EN EL ARTICULO 24 1AU POR SIMULACION : El aspecto de ilicitud por caust
simulandi vy con dnimo fraudulento de una cesion externamente accmodade
a los términos del articulo 24 LAU, al tiempo de llevarse a cabo, es um as-
peeto plenamente qeumulable al efercicio de le deeion 1'cs?luto7\'a, desde el
momento en que siendo la subrogaecion, que aquel precepto auloriza, un de-
recho reconocido por dicha Ley, claro es que permite su examen interno en
el procedimicnto en que se ejercite accion de resolucion de contrato de arren-
damiento, invocandose conmto cause enervatoria de tal accion. (Senten ia de
30 de junio de 1965; desestimatoria.)

14, RECURSO DE SUPLICACION : CONSIGNACISN DE RENTAS PARA RECURRIR: MO-
MENTO QUE DEBE VERIFICARSE: Si, a tenor del recibo obrante en autos, se observa
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que las rentus vencen el primero del mes siguiente al gue corresponden, con-
signada con el recurso la renta correspondiente ol mes de enero, es v'sto
que la mensualidad de febrero no transcurrié hasta que pasaran las veinti-
cuatro horas del primero de marzo, ¥y estando presentado el recurso en d’cha
fecha, es indudable que hasta que se agotasen las horas de dicho dig siempre
habria tiempo hdbil para llevarle o cabo. (Sentencia de 19 de abril de 1965,
desestimatoria.)

15. RECGURSO DE SUPLICACION : COSTAS: EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION
pastva: Segin doctrina sentada por las sentencias del Tribunal Supremo de 22
de marzo y 9 de abril de 1962 y 15 de marzo de 1963, el principio objetivo del
vencimiento que, para la condena en costas de primera instancia, estatwye
el articulo 149 LAU, rige también cuando no se resuelv: sobre el fondo del
asunio, ya que se rechasa la pretension de lag demanda, tal y como fue for-
mulade. (Seatencia de 81 de mayo de 1965 estimatoria;



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de Ia Audiencia Territorial
de Valencia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Jduez (e 1.9 Inxtaneia ¢ Instrueeion

1. Derecho Civil,

I, RESOIUCION POR NECESIDAD ! DESCO DE CESAR EN LA CONVIVENCIA CON A=
ROTIAKES ;. Es doctringe jurisprudencigl reiterada, lu de que en los supuestos
de convivencia de ung person¢ con otra, lu necesidud de aquélle para reela-
mar pare st wng vivienda que le pertenezca viene impuestd por el simple de-
sen de vivlr independientemente, por no poder imponerse Und CONVIrencie
no queridd, ni aun con los parientes mds ciiegados, y Que pare apreciaric
basla con la manifestacion del deseo, sin precisar dacreditar las razones que
1o determinen. (Sentencin de 29 de abril de 1664; estimatoria.)

2. RESOLUCION POR NECESIDAD INSIADA POR EL NUDO PROPIETARIO DE LA VI-
VIENDA . Ld accion pura negar Ila prorrege del contrafo corresponde, a tenor
de 1o dispuesto cn el numero 1o del articulo 62 LAU, al arrendador y nadie
mdas, sin que guepd la alegacion de gue el nudo prop.etario liene la pose-
sion real de la finea, pues lo cierto es que lo que posee 6ite no es mds que
la nuda propiedad y la posesitn efectiva y real correspende al usufructuario.
(Sentencia de 5 de mayo de 1964; desestimatoria.)

3. REDUCCION DE LA RENTA A LA DFCLARADA A EFECTOS FISCALES: DECLARACION
DEL ARRENDADOR VERIFICADA AL DfA SIGUIENIE DE SER PRESENTADA LA DEMANDA
Si la declaracion de la nueva renta se presenta con posterioridad a la inter-
posicion de la demanda procede dar lugar a la reduccion, porque si con la dis-
paridac entre la merced declarade y la percibide surge el derccho del re-
clamante y con ¢l deviene el ejercicio de la accion, no es licilo que soporie
el fracaso de su intento por el hecho de¢ que con posterioridad, siquiera sea
de un dia, se rectifique esd falte de adecuacion. (Sentencia de 2 de abril
de 1964: estimatoria.)

I¥. Derecho Procesal.

1. RECURS) DE SUPLICACION : IMPOSIBILIDAD DE UNA NUEVA VALORACION DX
PRUEBA: Dado que la sentencia recurrida sicntd como heclio la concurren-
cie del no uso de le vivienda, ¥ para aloanzar esq conviceion Adescribe en su
considerando segundo los jactores de que se ha valido PG ello, la impuy-
nacton de csos elementos de prucba implicd, indudablemente, una intromi-
siom en g mecdnicad raciondl parda formdr el convencimiento, ¥y, por tanto,
signifted und nueva valoraeion de lus probantas, subestimando las reglas le-
gales utilizadas para su aceptdcion, todo lo cudl es inasequible en este frdmite,
conforme al precepto del articulo 132 LAU. 'Sentencia de 21 de abril de 1964;
desestimatoria.)
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2. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO DE LA INFRACCION DE LEY: No cabe
deniro de los estrechos moldes de este singular recursc estudiar el alcance,.
ni menos decidir, laz cuestiones derivadas de los precertos de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-adminisirativa. (Sentencia de 23 de abril de 1964;
desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : IMPUGNACION DE LA APRECIACION DE LA PRUEBA:
REQUISTION: La impugnacion de la apreciacién de ie pruebg,. al ampdro de
una supueste interpretqcién errdnea del abuso de derecho, ha de Rhacerse
refiriéndole a lus reglas legales para su estumacion, conforme preceptie el
articulo 132 LAU. »Sentencia de 12 de mavo de 1964; desestimatoria)



6. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Las Paimas.

A cargo de JULIO BONED SOPENA
Juez de 1.° Instancia e Instruceién

I. Derecho Civil,

1. EDIFICACION HABITABLE A LOS RFECTOS DE LA APLICACION DE La LEY DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS: La circunstancia de que unc fincu no reuna 1o-
das las condiciones sanitarias, o todos los requisitos exigidos por las Ordenan-
zas Municipales, no quiere decir gue no seq ung edificacion habitable que estd
destinada primordialmente a vivienda, que son los presupuestos contemplda-
dos por el articulo 1s ndmero 1.0 LAU, (Sentencia de 23 de abril de 1965
desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INUGNSENIIDO : SITUACIONES (READAS AL AM-
PARO DE LO DISPUESIO EN EL ARTICULo 27 1aU 1946: Estimdndose dcreditado
que con lo demandade habitan en la casa litigiosa cuatro personus d stintas,
con sus respectivas familias, de las cuales sOlo una de ellas tiene un lejano
parentesco con aguélla, y que dichos ocupantes no arrendaticios habitan en
i case desde hace mds de quince ailos, es evidente la inaplicabilidad
al caso debatido de la Disposicién Transitoria quinta de la vigente LAU, que
exige que la situecion juridice haya sido creade al amparo de los dipuesto
en el articulo 27 LAU 1946, que no admitia como conveniencia tolerade la de
mds de dos personas exirafias ¢ la familia del arrendatario. (Senferc'a de 28
de abril de 1955 estimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD: LEGITIMACION PASIVA: Ejercifade accion de
resolucién por necesidad esta pasivamente legitimado el inquilino que hubie:e
celebrado el contrato de arrendamiento, o ¢l que en su lugar se hayo subro-
gade validamente por acto intervivos o «mortis causa» en los derechos y obli-
gaciones del inquilinalo, y habiéndose operado en es'e caso una cesion vdli-
du y eficaz frente al arrendador, el dnico legitimado es el cesionaris, sin
que seq mecesario demandar tambidn al cedente, ya que tal erigencia la
establece el pdrrafo 1~ del articulo 25, wnicamente para el supuesto de
ejercicio de accion rusolutora por cesion inconseniida, (Sentencia de 12 de {e-
hrero de 1965; estimatoria)

4. NECESIDAD @ CONCEDTO ! INTERPRETACION : Por nccesario ha de entenderse
gegun enseng reiterada doelring jurisprudencial, no lo forzeso, obligedo o im-
puesto por causds ineludibles, sino lo opuesio a lo superfluo P en grado SuUpe~
P0r @ {0 convenienle pura obtener un fin ticito y util, concepio que, como es
logico, habra de interprelarse en relacion con las particulares circunstancias
que en cada egso coneurren. (Sentencia de 10 de marzo de 1965, cstimatoria.)

5. RESCLUCION POR NECESIDAD . ORDEN SELECTIVO: CONCEPIO DE FUNCIONARIO
PUBLICO: LO ES UN COBRADOR-PAGADON DEL INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION
Ha de entenderse por tal, a los efectos prevenidos en el articulo 64 LAU, o
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todo aquel que participe en el ejercicio de junciones publicas de manerd per-
manente, haciendo del mismo su sodo de vide, con obligacion de residir en
la localidad donde presta sus servicios, figurando en las correspondientes plan-
tillas y percibiendo sueldos o asignaciones fijus o determinadas legal-
mente con cargo a (os presupuestos respectivos, por lo gue es indudable que
al demandado le conviene esg condicion, dado que la funcion del Instituio
Nacional de Prevision es Administracion publica, aungue en uactuacion dele-
gada, no siendo posible desconocer la permanencia dz sus empleados de plan-
tillg en tal funcion, asi como el cobro de huberes fijos de los presupuestos
de la Entidad, Organismo auténomo del Ministerio de Trabajo, y el deber
de residencia, todo ello de acuerdo con lo prevenido en ¢l Regiamenio de
Personai, aprobado por Orden de 4 de octubre de 1659 y Ley sobre Régimen
juridico de las Entidades Estatales Auionomas (Sentencia de 28 de abril de
1965 desestimatoria.)

II. Derecho Procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION; NECESIDAD DE CITAR LAS DISPOSICIONES INFRIN-
GIDAS Y EL MODO EN QUE LO HAN $1B0: Dado el cardcter formal del recurso de
suplicacion, se exige que se citen con claridad y precis én los preceplos legales
que se dicen infringidos, por lo que, si éstos estdn formados de varios pdrrafos
o numeros referentes a situacionds diversas, no basta citar el articulo o jre~
cepto legal en general, sino que habrd de expresarse claramente cudl es el
caso que se reputa infringido e igualmente la forine, sitio o modo en que Ia
sentencig lo infringe. (Sentencia de 27 de enero de 1965; desestimatoria.)

9. RECURSO DE SUPLICACION: DENUNCIA DE LA FALTA DE BASIANTEO EN EL PO-
DER DEL ACIOR: NO cabe entrar en este recurso en el examen de dicha falta,
puesto que, ¢ diferencie de lo que en los articulos 1716, 1717 y 1718, nimero 1o
de la Ley de Enjuiciamiento Civil se preceptiée pare lo casacion, referente o
la comparecencia del recurrente ante el Tribunal Supremo, aqui no existe
comparecencia ante la Salag de lo Civil de la Audiencic Territorial, sino que
se interpone y formuia ante el Juzgado, que eleva los autfos y lo pieza for-

mada a la Audiencia, donde se resuelve y devuelve al Juzgadoe, sin interven-
cion de las partes. (Sentencia de 27 de enero de 1965; desestimator.a.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: SU INAPLICACION POR EIL
JUZGADOR DE INSTANCIA : Al mo haberse hecho uso por el juzgador de instancie
del citado principio, su indaplicacion constituiric, en su coso, ung mera in-
fraceion de Ley ¥, por ello, el recurrente habrd de abstenerse de cxaminar
Ia valoracion de lg prueba, conformdndose con los hechos que dio por pro-
bados la resolucidn impugnade; porque enlendido de olra manera el articu-
lo 132 LAU, que habla solamente de la «erréneq aplicaciony y no del con-
cepto mucho mds amplio de infraceién, se legarie o la falsa consecuencio
de que aquél siempre tendria en sus manos la vaeloracion de la prueba, trans-
formando ¥ conculcando con ello la finalidad y fundamento del recurso. (Sen-
tencia de 22 de abril de 1965; desestimatoria.)

15
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4. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: CAMPO DE APLICACION: La
literal redaecién del articulo 9 LAU, asi como las resoluciones de las diversas
Audiencias Territoriales que lo interpretan, resiringen la aplicacién de ial
principio al compo estriciamente procesal, debiendo radicar y cimentarse el
mismo en la pretension que se ejercita ¥ no en actos anteriores. (Sentencia
de 22 de abril de 1965; desestimatoria.)



7. Seleccion de las Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial

de Burgos.

A Cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDLEZ
; Magistrado

I. Derecho civil,

1. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: ALEGACION EXTEMPORANEA DE
DEFECTOS OBSERVADOS EN EL PREAVISO: Aunque la jurisprudencia tiene reite-
rado que el propietario debe razonar en el requerimiento previo el origen
de la necesidad, si lo hace en el juicio y el inquilino no ercepciona sobre
dicho extremo -—limildndose a disculir sobre la mnecesidad—, no puede
posteriormente alegar el mismo, ya que al contestar al preaviso es el Mmo-
mento procesal oportuno, ¥ la invocacion posterior al periodo expositive del
proceso revela una falia de lealtad polémicq en la conductc del arrenda-
tario que conlleva la repulsa del alegaio opositorio extempordneameniec
efectuado,

Nora: Criterio reiterado por la Sala en innumerables sentencias, entre
otras las de 9 de octubre de 1931 y 28 de enero de 1964 (Anuario 1962 y 1964,
fasciculos 2.0 v 1., sentencias nimeros 19 y 7, paginas 583 y 256, respecti-
vamente).

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : MATRIMONIO: NoO es preciso que
el matrimonio se celebre denfro del plazo de un afio a4 partir del requeri-
miento previo, porque lo necesidad surge desde que existe el estado for-
mal y serio de contraerlo, mdxime cuando se llevé a cabo durante la trami-
tacion del proceso. (S. 24 de marzo de 1965; estimatcria.)

Nota: Doctring coincidente con la sustentada por el Tribuunal Supremo
en las resoluciones de 15 de febrero de 1958 y 1 de julio de 1959,

2. SUBROGACION (MORTIS CAUSA»: FINALIDAD: El principio inspirador del
articulo 58 de la LAU, al permitir la subrogacion en la continuacién del
contrato locativo, no es olro que el aseguramientc de la continuidad del
uso de la vivienda al famiiar del inquilino que hasta su fallecimiento, y en
los dos afios anteriores, en concepto de pariente, convivia con el titular
del contrato, haciendo uso del nogar familiar formado por el arrendata-
rio, ¥y que constituye para el subrogado el unico hogar o morada.

SUBROGACION «MORTIS CAUSAy: CASULsTICA: Si la vivienda ocupada por el
tnquilino fallecido, no constituys el hogar femiliar del recurrenie en el
lapso de dos anos requeridos por la Ley, ya que tuvo otra morade, de la
que era titular, por pertenecer ¢ su marido e hijos, con los que legaimente
convivia, aunque de hecho, ¥ por prestar asistencie @ sw madre lo hiciese
con asiduidad en la viviende de ésta, desaparece la finalidad inspiradore
del articulo 58 de ly LAU, al no tener necesidad de la vivienda, por el he-
cho de tener olra con su propia familia. (S. 29 de abril de 1965:; desesti-
matoria.)
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3. DENEGACION DE PRORROGA: OCUPACION DE DOS VIV/ENDAS FOR EL INQUILI-
NO EN LA MISMA POBLACION: casuisrica: Del hecho acreditado —intangible
en este remedio extraordinario— de que el arrendatario desde el 6 de marzo
de 1963 —fecha de la cédule de habitabilidad del piso por €l comprado—
haste el 28 del mismo mes— momento en que subroga o su hijo, el otro
demandado, en el piso locado, y del que en diche fecha sale del mismo, y
por tanto, ocupe materialmente el piso wrrendado y a lo vez dispone del
comprado, conforme a o doctring sentada por estqa Sala en sentencia
de 19 de noviembre de 1959 —que equipare la disponibilidad o la ocupacion—,
se deduce lg aplicacion certera del supuesto cuario del articulo 62 de la
Ley locatwa vigente, impeditivo de lo prorroga forzose del arrendamiento y
por ende base resolutoria conforme ¢ lo 112 del articulo 114 de referida Ley.

SUBROGACION A FAVOR DE TERCERO LALENIE UNA CAUSA RESOLUTORIA: La
subrogacion ¢ fevor de un fercero del objeto locado, en momento en que
la causa resolutoria estd latente, aungue no haya sido ejercitade, no &m-
pide al arrendador actugr su pretensicn, mientras mo prescriba, afectando
lo resolucién « los ocupuntes postericres de la vivienda, que nmo puelen
subrogarse en un contraio resuelto. (S. 3 de mayo de 1965; detest mator'a.)

Nota: Unico criterio posible para no dejar sin efecto tcdos los derechos
del arrendador, como va dijo la Sala en sentencia de 16 de abril de 1965

4. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DECLARACION DE RUINA DE LA
VIVIENDA OCUPADA POR EL ARRENDADOR: casUistica: Concurre la circunstancia
de necesidad en el arrendador que ha sido condenado o desalojar la casq
que ocupa como inquilino por declaracion de ruina del edificio, estado que,
adverado en la instancie, no es debido a desidia del recurrido, sino ¢ la
accion del tiempo, de donde mo se puede deducir, como arguye el recurreii-
te, stmulacion, artificio o maguinacion, sino causa real demostrativa de la
necesz’dad. :

FALTA DE CITACION DEL INQUILINO DEMANDADD EN EL EXPEDIENTE DE RUINA.
Ei expediente de declaracion de ruina del edificio ocupado por el arren-
dador, no requiere la presencia del inguilino-demandado, ya que la Ley
s6lo exige, con referencia al inmueble ruinoso, la citacion de los inquili-
nos y propietarios al tiempo de la wniciacion del expediente, (8. 18 d= mayo
de 1965; desestimatoria.)

5. RESOLUCION DE CONTRATO: LBGITIMACION acitva: Tienen aceién para
cjercitar la resolucicn del contrato de arrendemiento el que tiene el do-
mindo, el usufructo o cualquiera otro derecho real que le Jaculte para d's-
poner del uso de la vivienda errendaedo.

CUALQUIER CONDULRC ESTA LEGITIMADO: Cualquiere de los condueros pue-
de poner fin al contrato de arrendamicnto, sin que sca licito al arrendata-
rio discutw si tal acto es o mo beneficioso para los otros conddéminos, pues
a estos y no al inquilino, es a 1-s que corresponde dilucidar si la resolucion
contractual les perjudica o no. (S. 3 de junio de 1965: desestimatoria.)
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Noti: Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1984
18 de octubre v 18 de noviembre de 1955 v 16 de mayo de 1864.

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: NO CONCURRE: CASUISTICA:
Del hecho acreditado de que la arrendadora dispone en el pueblo de R.
—-donde convive con sus hermanos—— de unag cdsa apic para cubrir sus ne-
cesidades, qungue inhabitable actualmentc por falta de reparqciones ordi-
narias solo a su omision imputables, al no haber acreditado jfehacientemente la
necesidad de trasladar su residencia a B, punio en donde radica la vivien-
da reclamada, no se deduce la necesidad base de la denegacion, y sin que
baste la alegacion del deseo de viviy con independencs, indudablemente se-
rio y digno de proteccion juridica, ya que l¢ alegacion de defender unos
intereses que ho se determinen sin otros dalos que proclamen una situd-
cion de verdadera precision de lo viviendd, inclinan a suponer que lo vre-
tension resolutoria estd movida por la conveniencia o la comodidad y no
por una necesidad realmente sentide Que es ante lg que cleudica la del
inguilino. (S. 5 de junio de 1965; desestimatoria.)

7. DENEGACION DE PRORROGA PO NECESIDAD. CONCEPTO JURipIcO: La ne-
cesidad es un conceplo juridico que se obtiene sobre los hechos acredita-
dos, operando sobre ellps los criterios que emanan de la norma legal o de
maxunas de experiencia.

NECESIDAD : REQUISITOS : Para gue la mecesidad pueda merecer la protcc-
¢ién especifica que tiene la LAU ha de responder no sélo a una motiva-
cion seria, legitima y probadae, sino que he de veni- fundada en hechos
o circunstancius que presenten visos de permanencia, ya gque una n:cesidad
transitoria, merece mejor el nombre de comodidad o convenienciq, y n0
puede invocarse con éxito frente a la auténtica necetidad del inquilino.

NECESIDAD: NO CONCURRE: Casuistica: Del hecho acreditado de que el
demandante, soltero, reside en L., en tanlo en cuanto duren las obras de
construccion de ung viviendda, no puede deducirse la necesidad requerideo
en lo Ley para denegar la prorroga forzose del comirato locaticio. (S. 11
de junio de 1965; desestimatoria.)

8. DENEGACION DE PRORROGA FOR NECESIDAD: SELECCION: DERECHO TRAN-
s1TORIO ¢ E1 mumero 3.0 del articulo 64 de la LAU y la docirine legal man-
tiene que cuando se dispone de una sola viviende en ung fince determinada,
aunque el arrendador disponga de otra arrendada en fince disiinta, no estd
obligado a efectuar la seleccion prevenide en dicho articulo, porque la de-
negacion puede ejercitarla respecto de la vivienda situade en cualquiera
de ellas, sin que la reforma de la Ley de 11 de junio de 1964, que mudificd
dicho precepto pueda entrdr en juego, ya que asi lo proviene la Disposi-
cion Transitoria segunda, ‘al haberse ejercitado extrajudciolmente el dere-
cho reconocido en el precepto modificado, antes de la vigencia de la nueva
redaccién dede al mismo. (S. 19 de junio de 1965; desestimatoria.

9. DENEGACION DE FRORROGA POR NECESIDAD: NO CONCURRE: CASUISTICA:
Acreditado en la sentencia impugnada que la actora en 4 de mayo de 1963,
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cuando ya tenia decidido su regreso a Espafia, celebro con su hermang
—-hoy recurida— coniraio de arrendamiento de vivienda con rese;va para ia
primera de uso de varias habitaciones y servicics comunes 10rg Su e.tanc.a
en la casa cuando lo precisare, asi como que desde enionces al 13 de agos-
to de igual afio —fecha de czlebrazion cel acfo concilintorio, denega’'or'o de
la préorroga—, no hablion variado sus circumnstancias familiares, ni intentado
tan siquiera la convivencia que elly mismo convino con su hermand, operd
la certeza de la falta de necesidad, contradiciendo con prelension denegg-
toria sus actos propios, lo que deviene en repulsa de la demanda. (S 28 de
junio de 1965; desestimatoria.

10. RESOLUCION DEL CONIRATO DE ARRENDAMIENIO® EXIINCION DE USU-
FRUCIO : DERECHO TIRANSITORIO: Es aplicable lg causa resilutorida nimero 12
del articulo 114 a conéralos locativos formalizados durante la vigencia d-
la Ley de 1948, en wirtud de las Disposiciones Transitorias 1.2 y 152 de la
actual, si lu extincion del usuff‘ueto tieme lugar con posterioridad a la
entrada en vigor de la ltima.

Nora: La Sala mantiene dicho criterio, siguiendo la doctrina sustenta-
da por el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de marzo de 1963; no obstan-
te, véase la sentencia de 28 de octubre de 1959 que sienta la doctrina de qus,
«Los contratos de arrendamiento otcrgadoy <durante la vigencia de la
Ley anterior, por un usufructuario se extinguen con la muerte de éste, sin
que pueda pretenderse la aplicacion de la legislacién actual, tola vez gue
la nueva Ley no interpreta, sino que modifica la aztericry.

ARRENDAMIENTO OIORGADD POR TUSUFRUCIUARIO . ENXTINCION : ONEROSIDAD
PARA LA PROPIEDAD DEL CANON PACTADO . NO CONCURRE: CAsUIsSTICA: Ot rgado
el arrendamiento por la madre de los hoy litiganies, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 398 del Codigo civil, por la mayorie dominical gue so-
bre la vivienda tenia, ya quc aparie del dies por ciento que ostentaba cen
usufructo, tenia un cincuenta por cientn en plena propiedad, quz la dabz el
cardcter muyoritario sobre la suma de cuoias de los ires actores —treintd
por ciento en total—, ya que la correspondiente al demandado, ¢ mo inte-
resado en la comsecucicon del negocio arrendat’cio, ha de sumarse a la par
ticipacion de su madre, o en su caso, nuncg ‘pod ia computarse a las e
sus tres restanies hermanos, es de ver lg no aplicacion al caso cu2stionado
de la causa 120 del articulo 114, al no osientar el urrendador el caracter
de usufructuario. 5 30 de junio de 1965 estimatoria..

11, SUBLROGACION &MORTIN CAUSA» . DIMEREKNCIA DE LA BELAYIVA A TAS V-
VIENDAS ¥ A T LOCALES DY NBGOCIO . A diferencia de lo gue ocurre con re-
lacion «a los loeales de negocio en que liee subrogacion opera automdlcamente
por ¢l hecho de la muerte del arrendatario, la subrogoacion al fallecimiento
del inquilino de la vivienda, supone un mero derecho que pucle haserse
efectivo en el tiempo y forma ¢ue previene el articulo 58 de la LAU, es
decir, dentro de los noventa dias siguientes al obito del titulur arrendaticio
y mediante la notificacion fehacienie al arrendador. (2. 8 de julio de 1865,
estimatoria.) ’
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12, CALIFICACION DE CONTRATO: RUSTICO O URBANO: Estipulado originaria-
mente concierto arrendaticio wvara explotacion agricola de las fincas —ca-
serio con Sus pertenecidos—, aunque desplazado posteriormente el interés
del arrendatario de Ila explotacion tistica a la vivienda en si misma por io
progresiva modificacion de las condiciones sociologicas, no es suficiente tal
desplazamiento de interés para la modificacion del concierto ristico en ur-
bano, al no cumplirse ninguna de las razones objetivistas que ceriaq el ar-
ticulo 2., inciso 4. de la LAU, en relacicn con el 2.+ del Decreto de 29 de
abril de 1959, que sefiala las necesarias, desde la perspectivg de los arren
damientos risticos, para Ila posible transformacién en urbanos a conse-
cuencia de glteraciones habidus en el terreno arrendado. (S, 3 de julio
de 1965:; desestimatoria.

13. DENEGACION UE PRUFBA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO PREVIO: CIR-
CUNSTANCIAS CONCURRENTES ; Los plazos establecidos en los articulos 65 y 66
de la LAU, opsran mecdnicamente por ob-a de lo Ley, sin necesi’ad &
concesion. expresa por el arrendador requirente en el preaviso en forma
negocial.

NECESIDAD: CONCURRE: casUfstica: Se da la necesidad en el cdso cues-
tionado, en que el actor reclama une vivienla, sitag en la mi.mg localidcd
y prézima a la que él habita, pare que seaq ocupade por su hija, mar.do
¥ ocho hijos del matrimonio, para que desde ella pueda atenderle, ast
como a su esposa, ambos de edad avanzade y aquejados de graves dolen-
cias, al no ser posible obtener une atencion remunerada de tercerq persond,
« no poderle exigir una convivencia con su h'ja y familia tan dilatada dada
la diferencia de edad y circunstancias concurrenies. (8, 5 de juli> de 1965
desestimatoria.)

14. RESOLUCION DE CONTRATO DE SUBARRIENDO: LEGITIMACION ACIIVA: Parda
ejercitar accion resolutoria de un contrato de subarriendo es necesario que
el actor acredile el cardcter de inquilino subarrendador al t'empo de formu-
lar dicha pretemsion, sin que baste la preseniacion de unos documentos de
los que s6lo se puede deducir la existencia del :ubarriendo, pero no que al
incoarse el proceso el demandante ostente el cardcler Ce inqu lino.

15, SUBROGACTION «MORTIS CAUSA» : CONVIVENCIA HABIIUAL: Por conviven-
clg habitual a los efectos del articulo 58 de la Ley Locativa no pucde en-
tenderse la constante y material permanencia del pretendicnte de la subro-
gqucion con el inquiling en lo vivienda arrendada, pues pusde apreciarse
aun cuando se advierlan ausencias temporales mdas o menos prolongaias
siempre que obedezcan « molivos de naluralese ocavicnal o excepcional y
aparezean debidamente justificados, circunstancias ¢stas .que no impiden
afirmar la existencia del ganimus manendiy --intencion de permanecer o que-
darse en la vivienda--, elemento espiritual ineludible gue e} Tribunal debe
deducir de la resultancia fdctica del proceso. (S. 10 de julio d= 1965:; dezes-
timatoria.)
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II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION : NATURALEZA JURIDICA: FINALIDAD: El recurso
de suplicacion, que ademds de reforzar las garantias dz2 los justiciables,
tiende esencialmente a lograr la uniformidad territorial de ia jurispruden-
cia, medignte el conirol de la aplicacién del Derecho ejectuado por el Jus-
gador de Instancia, siendo una especie, cimo Ile denominan los fratadistas,
de «casacion menory, es un remedio de cardcter estrictamente formal. (8. de
31 de marzo de 1965; desestimatoria.)

Nora: Véanse sentencias de la misma Sala de 10 de octubre de 1961, 27
de energ de 1964 v 15 de abril de 1964, Anuario 1962, v 1964, fasciculos 2.,
1o ¥ 20, sentencias nimeros 4, 8 v 4, paginas 585, 259 y 539, respectiva-
nente.

Igual docirina se sienta entre otras en Sentenciz ds 14 de julio de 1965.

2. RECURSO DE SUPLICACION : CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: LAS
CAUSAS DE INADMISION DEL RECURSO 1O SON DE DESESTIMACION: La falta de
pago o de consignacion de la renia, que constituye cansa de wmadmision del
recurso, deviene en este trdmite en causa de desestimacion por apli:acion
del articulo 148 de la LAU. (S. 31 de marzo de 1965; desestimatoria del
recurso, declaran’o firme la sentencis impugnada y dejando s'n efecto la
providencia por la que se admitié €l recurso g framit= ¥ posteriores ac-
tuaciones.)

Nora: La Sala en sentencias, entre otras, de 2 de febrero de 1962 3 29
de noviembre de 1963 (Anuario 1963, fasciculos 1l v 4.°, sentencias numreros
1y 2, paginas 277 y 1289, respectivamente) siguié el mismo criterio, aungue
con diferente técnica, anulGé las actuaciones, llegatdo a' mizmo resul ado
prictico,

3. RECURSO DE SUPLICACION Y ABUSQ DEL DERECHO: No aplicada en la sen-
tencia impugnada lg docirina del abuso del derecho, ni objeto de debate
en la instancid, no puede plantearse exiempordneamente por primera vez en
este remedio extraordinario que no constituye una tercera instancia.

RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA JURIDICA: Kl recurso suplicatorio,
con un fin elevado, forma un sistemq tendenie « restablecer el imperio de
la Ley, cuando ésta haya sido quebrantade en una sentencia, Siempre en
beneficio de aquelle y del orden juridico en general, aun cuando indirecia-
mente por la vuellg al eguilibrio legal, resullen también beneficiados los
litigantes que resultaron perjudicados por la infraccicn iuridiga. (8. 31 de
margo de 1965; desestimaloria.)

4. Cosrhs: TEMERIDAD : Evidencia itemeridad, el mierponer el recurso ex-
traordinario de suplicacion, negando legitimacior a le parte actora, cuan-
do se la tenia reconocida, no solo en el pleito anlerior que le fue promovido
por falta de pago, y en el que verificé consignacion de las renta: que se
hallabe adeudando, sino también en el hecho primero de la contestacion a la
demanda y al absolver lg posicion 1.2 de las que le fueron formuladas. (S. 3
de junio de 1965; desestimatoria.)
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5. NATURALEZA DEL RECURSQ DE SUPLICACION: FRUEBA: La naiuraleza ex-
traordinaria del recurso no consiente —salvo en Iles casos de erronea apli-
cacion de la doctrinag del abuso del derecho — la modijicacion de las concli-
siones probatorics de la instancica en itérminos de mayor rigcr que los es-
tablecidos para el recurso de casacidon, (S. 5 de junio de 1885; desest'matoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION : TECNICA PROCESAL: Si biep en pure tcéen’eq
procesal pudiera enitenderse que todu infraccisn legal debiera dar iugar
al recurso, por razones de economic procesal y con criterio a la ves logi-
co y expeditivo, procede denegar el recurso en tndos aquellos cusos en que el
fallo recurrido tiene base en ofros razoncm’enios juridicor de la semtenciy
impugnada. (S. 19 de junio de 1965 dJesestimatoria.;

Nora: Véase sentencia de la misma Sala de 3 de diciambre de 1964
(Anuario 1965, fasciculo 10, sentencia ntimero 1, pagina 361).

7. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO DEL MISMO: APRECIACION DX LA PRUE-
A1 Formulada la impugnacién en conexién con el ariiculo 1.692, inciso .,
de lag Ley de Enjuiciamiento Civil, se pretende ex'ender excesicamenie al
recurso de suplicacion, que dispone de su propia normativa, lcs precenlos
propios de la casacién; extension que es adn menos admi ib’e cuando el
error intenia referirse a documentos generados en el transcurso del proeeso,
en el desarrollo de la actuacion judicial en crden g la prueba, pues ecllo
supondria una via siempre expédita para su critica, doblemente limita a en
el articulo 132 de la LAU, porgue sOlo es admisible cuando el fallo se unde
en «erréneq aplicacion del abuso del derechoy, v no se extiende indiscrimi-
nadamente a todas las diligencias probatorias, sino a «las reglas legales para
su estimaciony. (8. 5 de julio de 1865; desestimatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION : OBLIGACION DE CONSIGNAR EL PRECEPTO INFRIN-
‘GIDO Y EL CONCEPIO EN QUE SE COMEIE LA INFRACCION : Es dccirina reiterada
de esta Sala —sentencias entre otras de 31 de marzo v 3 de mayo del ac-
tual afio— la de que, en el escrito impugnatorio de la resolucién dictada
en apelacion, ha de hacerse constar no slo el precepto o preceptos infrin-
gidos, sino también el concepto en que se cometié lg infraccién. (8. 14 de
julio de 1965; desestimatoria.)

Nota: En la sentencia citada de 31 de marzo se entiende: pcr viola-
cién, la contravencion expresa al texto de la Ley; por interpretacion
ecrréonea, el respecto de la norma aunque entendiéndo a en contra de su
ospiritu; v por su aplicacion indebida, el crror de téctica, que parte del
supuesto de que la norma no ha sido violada nl interpretada equivocada-
mente; o como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo
de 1963, «la violacidon (como councepto especifico dentro del genérico de
infraceion), se vefiore o la propia existencia v aspectos extirinsecos de la
norma; la interpretacidm a la indazaciéon del sentido o contenido intrinseco
de la misma v la anlicacidn 4 la subsuncion en ella, de log hechos contem.
plados en el procesoy. En esta interesante resolucion el Tribunal Supremo.
también distingue dos aspectos en el concepto violacién, uno, simplemente
negativo que implica el desconocimiento y subsigiiente inaplicacicn de la
norma por parte del juzgalor, ¥ otro, positivo, en que a norma, si blen
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es contemplada, se vulnera por diferentes motivos, anteriores e independien-~
tes de la indsgacién de su sentide intimo.

9. RECURSO DE 3UPLICACION: AMBITO: VICIOS «IN IUDICANDOw: Los £enas
procesales o adjetivos, sin relacién inmediate y directa con derccho .alguno
reconocido en la Ley Locative Urbana, no pueden ser materia de este sin-
gular recurso de fondo, limitado por el articulo 132 de referida Ley al examen
¥ conocimiento de los Uamados «vicios in iudicandoy, quedands fuera de su
ambito los «in procedendon. (8. 14 de julio de 1065: desestimatoria.)
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