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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Cuestiones de preferencia en la Ley de hipoteca
mobiliaria v prenda sin desplazamiento

.
ANTONIO GUILLON BALLESTEROS
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Santiago

Los MeARGOS BY LA LHDM ¢ PSD.

1y [ cimbaigo de bienes susceplibles de hipoteca
mobiliaria.

Uno e los mas importantes problemas que, a nuestro juicio,
stiscita la 1LHAL. En efecto, la Exposicién de Motivos de la misma
ha coutemplado las anotaciones de embargo ¢n relacidn con la
hipeteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento. Pero las directri-
ces que marca en la Fxposicion no tienen desarrollo adecuado cu
el articulado de la Ley, ni tampoco en el Reglamento. Por oira
parte, ¢l legislador estd constantemente preocupado por la simpli-
ficacion del sistema, a fin de evitar conflictos perjudiciales a la
hora de la ejecucion de la garantia: «Se ha creido conveniente
—ice la B, de M.— no admitir Ia posibilidad de hipoteca o prenda
sin desplazamiento de bienes que, pudiendo serlo por su natura-
leza, sc hallan en situaciones juridicas especiales; asi ocurre con
los bienes anteriormente hipotecados, pignorados o embargados,
y con lag cuotas indivisas de aquéllos. Aunque, en principio, a0
existe inconveniente tedrico para admitirlas, se ha estimade que,
desde un punto de vista practico, debian excluirse, con el fin de
dar 2 la nueva institucion Ia mayor sencillez v seguridad posiDles
v evitar sitnaciones que conducirian a colisiones de derecho y que
en ol momento de la cjecrcion erearian un confusionismo perjn-
dicial para ¢l Dren desarrollo de ambasy, Tor lo que a nuestro
tema importa, de las palabras transeritas pudicera desprenderse f&-
cilimente que no antoriza la ley la existencia de noa prenda sin des-
plazamicnto o ana hipoteca mobiliaria, sobre un hien susceptible
de ser objeto de tales garantias, si el mismo se cicuenlra enthar-
gado con anterioridad. T.a prohibicidn de gravarlo se alirma tam-
bicén en el articulo 2 de Ta Ley.

Sin embargo, lo que pareee tan sencillo de interpretacion no lo
es en realidad, como veremos. Para la debida solueidon del proble-
ma, couviene, ante todo, distinguir, como posibles objetos de la
anotacion de embargo, entre bienes que tienen aptitud para ser
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hipotecados o dados en prenda sin desplazamicnio (porque estan
comprendidos en la enumeracion cerrada de la Ley), ¥ créditos hi-
potecarios o pignoraticios.

3 Es poszible la constancia en ¢l Registo de Tlipoteca Mobiliaria
v Prenda sin desplazamiento (RIIM-PSD) de una anotacién de
embargo sobre bienes susceptibles de hipoteca o prenda, pero que
no se hallen gravados? No hay duda de la afirmativa. El articu-
lo 68, d) de ia Ley alude a «los mandamicntos judiciales de em-
bargo v los de su ‘cancelacion sobre bienes susceptibles de grav.
men 1111)()1"9( ario o pignoraticio o sobre los créditos inscritos» como
parte del contenido de los libros registrales. Ademébs, el articu.
fo 309 del Reglaments, aceptando esta idea, dispone: «Cualquier
anotacién preventiva podrd abrir folio independiente cunado afec-
tare a hienes susceptibles de hipoteca o prenda, si tales bienes no
figurasen hipotecados o pignorados».

Pero es precisamente esta anotacion de embargo sobre bienes
no gravados la qus obliga a acusar la inconsecuencia de la E. da M.
Iin lineas anteriores velamos que la hipoteca o prenda constituida
después de pr‘xctimdo ¢l embargo era nula por ¢l articulo 2.° de la
Lev. siendo éste uno de los principios cardinales de la regulacion

al En cambio, la E. de M. plantea la cuestion desde un doble
punto de vista: ) anotacidn del embargo, ¥ b) embargo decretado

por la Autoridad judicial v no 1leva,do al Registro.

ILa anotacién de embargo obedece a un fundamento. «El funda-
mento —dice la . de M.— estd en el precepto segim el cual se
prohibe la hipoteca y la prenda sin dcspkmuniento sobre los Dhienes
que estuvieren embargados, en cuyo caso, si se constituyere, cerd
nula, Mas para la garantia del acreedor, es necesario arbitrar un
medio por el que puul’z conocer la posible existencia de aquellas
afecciones judiciales, distinto de la obligada declaracion del deudor.
Este medio no puede ser otro que la anotacién de los embargos.
De este modo, anotado un embargo, si posteriormente se consti-
tuye una hipoteca, carecerd ésta de toda efectividad v no serd ins-
cribible. Asimismo ocurrird con Ia prendan.

ista idea del legislador expresada en la I8, de M. llevaria a la
signiente interpretacion del articulo 2.° de la Ley: la prohibicidn
de gravar con LIM o P'SD un hien susceptible de elio cuando se en-
ctiendre ya embargado, con la secuela de nulidad del gravamen, esti
limitada a los supuestos cn que figure en ¢l Registro anotado ol
embargo. Su constancia registral cerrard aqudl '11 aercedor hipotes
cario o ]nﬂ‘nor‘nwo Por o] coutrario, la falta de anotacion no de-
terminard la nulidad de Ta hipoteca o prenda. Seiala Ia 18, de M. que
«si se hnbicre decretado aquél por Ta Aatoridad judicial, pero no

¢ hubiere Hevado ol Registro, tanto la bipoteca cotwo la prenda
seran validas v gozaran de rango preferente a ese embargo no
acogido a su (lebu o tiempo a la publicidad registraly.

Sin embargo, v dentro de esta linea de 111terpretacién del ar-
ticulo 2.° de la Ley, cabe preguntar si basta sélo lo falta de anota-
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cidn del embargo para dar validez ¥y preferencia a la garantia real.
Si nos fijamos en el articulo 13 de la LHM nuestra contestacion
ha de ser forzosamente negafiva, porque preceptiia la necesidad
de que cl hipotecante declarc en la escritura de coustitucion de
hipoteca que el bien ne se encuentra hipotecado, pignorado o ci-
bargado. Es evidente que tal declaraciéon no es un adorno de la
escritura, sino que ticne como finalidad el cumplimiento del ar-
ticulo 2.0 de lan Ley. Si el deudor declarase ¢l embargo, a pesar
de su falta de anotacién, se impone el cierre del Registro, por-
que la escritura de consgtitucién de hipoteca infringe de una ma-
nera clara, directa y concreta, nna disposicion de carfeter impe-
rativo (vid. art. 72 ¢) de la Ley). .

Aliora bien, si se estimase que el ariiculo 2.° se refiere al em-
bargo anotado, v que la E. de M. dice tajantemente que la falta
de anotacién hard valida la hipoteca o prenda, las conclusiones
anteriores deben ser rechazadas. Pese a la declaraciéon del hipote-
cante, la falta de anotacién no cerrard el acceso @ la hipoteca, ni
le privard de Ta preferencia insita en la garantia.

Parece necesario, a nuestro juicio, distinguir en la cuestién dos
supuestos diferentes, que producirdn diversas consecuencias juri-
dicas. Por una parte, la declaracion del deudor hipotecante del
embargo realizado, y por otra, la inexactitud de la misma. Fn I
primer caso, pese a la falta de anotacion, la garantia no tendrd
acceso al Registro. En el segundo, si no consta en éste el embar-
go, serd valida y producirid todos sus efectos. No hay que olvidar
que la E. de M. concibe la anotacién como un medio de conoci-
miento de las afecciones judiciales, distinto de lo obligade declava-
cion del deudor. En otras palabras, que las anotaciones de em-
bargo dan origen a una problematica especial cuando falla el co-
nocimiento de la verdadera situacion de los bienes por la simple
aplicacion del articulo 13 de la T.EHM.

Asi, pues, el articulo 2.2 de la T.ey hay que interpretarlo en fun-
cién del articulo 13, por lo que respecta a la declaracion del deu-
dor, y del articulo 68, d) con el alcance que da la E. de M. a las
anotaciones de embargo sobre bienes susceptibles de hipoteca mo-
hiliaria.

La alteracion de la naturaleza de los embargos de bienes mues
bles susceptibles de hipoteca, pese a la E. de M., creemos que es
la causa de dar validez 2 la hipoteca o prenda constituida con
posterioridad cuando no se ha practicado la anotacion., Afirma au-
torizadamente Vacrer pr GoyTisoro que «los autores del ante-
proyecto entendian que la perfecta identificacion registral de los
bienes hipotecables justificaba la sustitucién del depdsito de los
mismos, «eun persona de responsabilidady, conforme al articu-
lo 1.409, 2., de la T.ey de Enjuiciamiento civil por su anotacion en
el Registro de hipoteca mobiliaria, paralelamente a lo que se dis-
pone para ia anotacién de embargos sobre inmuebles en el Registro
de la Propiedad en el 1.° del mismo articulo. De este modo resulta
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imprescindible la anotacién de los embargos de los bienes suscep-
tibles de hipoteca mobiliaria» (1). La Ii. de M. de la Ley amplia
el sistema tanto a esos bienes como a los susceptibles de prenda
sin desplazamiento. Es decir, que para los bhienes muebles hipote-
cables se seguian los principios admitidos en materia de inmue-
hles. Para los bienes muebles gravables con prenda sin desplaza-
miento, el depdsito previsto en el articulo 1.400 de la L. E. 47 La
falta de posesion por parte del deundor impediria todo posible en-
gaflo a los terceros.

El problema de Ja eficacia de la hipoteca o prenda constituide
después de un embargo no anotado en el RFM v PSIy no ha dejado
de preocupar a la doctrina. En el primer estudio completo sobre
el sistetna mobiliario registral que se ha realizado, ¢l profesor
Cossio se pregunta ¢ la anotacion es constitutiva o meramente
potestativa en los casos en que los bienes muebles a gue se refiern
1o estén lipotecados ni pignorados v textualmente dice: «Consi-
deramos que la falta de anntacidn en tales supuestos no determing
en absoluto la ineficacia del embargo, sino simplemente la conse-
ctiencia de que i con posterioridad al mismo se constituve un de-
recho real de garautia sobre el bien embargado v tal derecho fuere
abisto de nscripeion en el Registro, el embargo no podrd en modo
alguno afectar al acreedor que inseribié su derecho de buena fe, ya
que irfa contra los principios del sistema al amparar, en perjuicio
de éste, al embargante que no desenvolvid la diligencia necesaria
para conseguir la garantia registral de su derecho, mediante la
anotacién oportuna. Ello, naturalmente, sin perjuicio de la respon-
sabilidad de cardcter civil ¢ criminal en que haya podido incidir
ol propietario de los hienes embargados que constituy6 la hipote-
¢a o la prenda posteriormente a dicho embargo» (2).

Agl, pues, llega el profesor Cossfo agudamente a la misma so-
lucion apuntada por la T.. de M. por caminos mis ortodoxos. No
tiene necesidad de violentar el significado v naturaleza del embar-
2o de bienes mutehles, tal ¥ como se admite por Ia 1. 1. C. Uni-
camente a través de los puros principios hipotecarios. T.a huena
fe del acreedor hipotecario o pignoraticio, su desconocimiento del
embargo del bien gravado (que se opera por los cauces comues),
hace que se mantenga st derecho con preferencia al embargante.

Posicion radicalmente contraria a la de la 1% de M. mantiene
Viora Saurer. 1 embargo de hienes muebles queda constitaido
extrarregistralmente por lTa desposesion judicial, A pesar de no ha-
herse anotado preventivamente en o RITM-PSD, Ia garantia serd
nula por aplicacion del articudo 2.7 No hay en Ia Loy precepto al-
euno que convierta en constititiva Ta anotacion de embargo.caAho-

(1) Planteamiento y cuestiones gemerules de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en Andles de
la Academia Matritense del Notariado, tomo XI, pdg. 135,

(2) El sistema mobiliario registral, en Estudios Juridicos Varios (Cente-
nario de la Ley del Notariado), vol. II, Madrid 1962, pdg. 417.
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o bien —afirma—, si no se ha anotado el embargo, no existird
obsticulo registral para la inscripeién de una HM o PSD poste-
rior; scrd precisa una accién de nulidad o de rectificacion del
Registro, cuyos asientos estdn bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales (art. 3.°, T.IIM), para cancelar dichas HM o P’5D aparen-
tes, Fl peligro que asume el embargante que no anote es ese, el de
tener que seguir un declarativo para rectificar el Registro, antes
de la ¢jecucion de o HIM o PSD, en cuyos procedimientos no esta
prevista la suspension (asi, art. 85, LHM) por el simple acreditar
de su embargor (3).

Coincide en parte la tesis anterior con la 1i. de M. v en parts
s¢ aparta de ella, Ta coincidencia se observa al mantener Ia validez
de In hipoteca o prenda pesterior al embargo. Bl alejamicnto al
afirmarse que el acreedor embargante tiene una accion de nulidad
de la garantia inscrita hasada en el articulo 2.° de la Ley, mientras
que en la Esposicion la garantia genera una preferencia ziempre
frente al embargante. Cabe oponer a ello la dificultad gue se crea-
ria al Juez cuando el acreedor hipotecario o pignoraticio alegase
el desconocimiento del embargo, o en otras palabras, su buena fe
(punto visto certeramente por el profesor Cosgfo), No creemos
prevaleciese la consideracidn objetiva del mencionado articulo 2.°.

En realidad, todas las dificultades que suscita el tema tratado
tienen por cawsa la exacta observacion de VALLET DE (GOYTISOLO®
¢ Ningfm articulo determina la eficacia de las anotaciones de em-
bargo ni las consecuencias de su falta de anotaciony (4). i5e de-
ducira de ello que la ILHM no ha puesto ninguna alteracién en ma-
teria de embargos cuando recaen sobre bienes muebles a los cuales
es stsceptible de aplicarse aquélla? No nos atreveriamos a sos-
tenerlo, J.a I.. 12 €. no menciona la posibilidad de anotaciéon pre-
ventiva sobre bienes muebles. Fn cambio, tanto la 1.HM como ol
Reglamento, si. Us decir, que leyes posteriores han introducido
una novedad fundamental en materia de embargo de bicnes muebles
hipotecables o aptos para ser objeto de prenda sin desplazamiento.
Ante el silencio de las mismas sobre sus efectos, sobre su eficacia
en general, se podria pensar en la aplicacion de la Disposicién Adi-
cional 3.* de Ia LLHM, y acudir a la ey Hipotecaria para suplir
la laguna. Ta solucion que se obtendria no seria, ni mis ni menos,
que la recogida en la I8 de M. para el supuesto de la garantia
constitnida después del embargo no anotado. Por otra parte, no
conviene olvidar gue ¢l Anteproyecto de Ta LHM seguia ¢l mismo
gistema del embargo de inmuebles para ¢l embargo de los muebles
a los cnales I Gllinia se referia.

Tateresa, sin embargo, no perder de vista que el recurso a la
Disposicion Adicional 3.2 no puede ser incondicionado. Fa razon
cs seneilla, Fa la ey Hipotecaria no se plantea nunca el problenta

(3) Los problemas registrales de la hipoteca mobiliaria y prenda sin des-
plazamiento a través de los principios, en Andles de la Academia cit. pag. 469.
(4) Planteamiento..., cit., pdg. 136.
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de la wvalidez de una hipoteca constituida después de un embargo
no anotado en el Registro de la Propiedad. En cambio, en la T.HM
se interfiere, como expusimos al comienzo de cste epigrafe, ¢l ar-
ticulo 2.7, que obliga precisamente a hacer cuestion de esa validez.
La LIIM habla de bhiencs embargados. Teniendo e¢n cuenta las
alteraciones que impone la misma al embargo de muebles suscep-
tibles de hipotcca mobiliaria o prenda sin desplazamiento a los
efectos fmica y exclusivamente de evitar la posterior constitucion
de garantias reales, entendemos que el embargo contemplado en
el articulo 2.° es el anotado en los libros registrales (salvo la decla-
racion del art, 13). No quierc ello decir, en modo alguno, que ¢l
embargo practicado de acuerdo con lo dispuesto en la L. 15, C. no
se constituya sin la anotacidn registral. Lo que ocurre es que sin
la misma no {iene virtualidad para impedir la hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplazamiento posterior ni mucho menos para que el
embargante accione en juicio declarativo contra la nulidad de es-
tas garantias al amparo del articulo 2.°, v, en consecuencia, tengan
preferencia. Pudiera afirmarse, pues, que la anotacién de embargo
tiene una funcién constitutiva en relacidn con el acreedor hipote-
cario o pignoraticio, en tanto que sus garantias son wdélidas, no
infringen la prohibicién del articulo 2.°, si no se ha practicado la
anotacion en el Registro. Por otra parte, ¥y como no pugna con
la naturaleza del embargo del hien mueble, se entiende perfecto
a pesar de su falta de anotacién con su correspondiente preferencia,
si bien postergada ésta a la de la garantia real.

2) El embargo de biencs suscepiibles de prenda
sin desplazamiento.

Si nos atenemos a la E. de M., de la Ley, la solucidon en tales
stupuestos seria idéntica a la que se patrocina respecto de los biencs
susceptibles de hipoteca mobiliaria. No existe una distincion con-
creta y especifica en cuanto a sus regimenes.,

No abstante, se pueden sefalar opiniones discrepantes en la
doctrina. Asi la de Varrer pe GoytisoLo. A su juicio, hay que dis-
tinguir entre los embargos con desposesion del deudor y los em,
hargos que no la ocasionen, «sea en virtud de haberse designado al
deudor mismo como depositario, o bien por haber sustituido la
desposesion por la anotacion. El embargo con desposesion del dew-
dor hecho con anterioridad a la prenda sin desplazamiento, jm-
pedira la constitucion de ésta, aun cuando no haya sido anotado.
Porgue el deudor sin posesion o priede constituirse depositario del
bien a pignorar, requisito esencial de la prenda sin desplazamiento
que ningtn acreedor puede desconoecer por la publicidad que sig -
nifica la posesion del deudor pigurorante» (5).

En realidad, es lcito dudar hasta qué punto se ha de conside-
rar exacta la solucidén que para los embargos sobre bienes pignora-

{5) Planteamiento..., cit., pig. 137.
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bles sin desplazamiento da la I&. de M., y ello debido a que el mu-
tismo de la T.ey en materia de hipoteca mobiliaria parece 1o exis-
tir ahora. El articulo 56 de la misma dispone que «la constitucion
de la prenda no perjudicard, en mningtn caso, los derechos legiti-
mamente adquiridos, en virtud de documento de fecha auténtica
anterior, por terceras personas sobre los bienes pignorados y sin
perjuicio de la responsabilidad, civil y criminal, en que incurriere
el que defraudase a otro ofreciendo en prenda como libres cosas
que sabia estaban gravadas o fingiéndose duefio de las que no le
perteneceny. No hay dificultad en considerar protegido al embar-
gante, una vez que el embargo ha sido debidamente constituido,
contra el acreedor piguoraticio posterior por este precepto, pese
a que no haya anotado st embargo en el RHM y PSD. Una limi-
tacién a la eficacia del articulo 56 basada en el criterio de la I
de M. parece contradictoria, porque si tal disposicion sirve para
amparar al titular de un derecho de prenda con desplazamiento de
posesién anterior (vid. también art. 1.865 C. c.), no se ve razon
para mantener distinto criterio con relacién al acreedor en un em-
bargo mobiliario, qiie no presenta unas diferencias esenciales con
el derecho de prenda, a no ser por la naturaleza del titulo de su
constitucién y del procedimiento por el cual se llegue a la ejecu-
cion.

3) Embargo posterior a la constiticion de hipoteca
mobiliaria sin desplasemiento.

No existe ningan precepto prohibitive de la anotacion de em-
batgo, aunque la hipoteca o prenda serdn preferentes al mismo.
Si bien aqui no se plantean los problemas que hemos examinado
respecto a la eficacia de la anotaciéon de embargo, conviene al
acreedor la anotacién del mismo a efectos de su intervencion en
los procedimientos ejecutivos para realizar las garantias reales.

4) Pluralidad de embargos sobre un misino bicn
hipotecable o pignorable.

Dos cuestiones interesa sefialar. In primer ugar, la posibilidad
de extender la prohibicién de hipotecar o dar en prenda por se-
gunda vez el mismo objeto, que se consigna en el fundamental ar-
ticulo 4.° de la Ley, a los casos de segundo embargo. Iin segundo
lugar, ¢l de la preferencia entre si de los acreedores embargantcs.

Apunta el profesor Cossio, en contra de la extension del ar-
ticulo 4.2 a los embargos, lag siguientes razones: 1.0 Que, dado
¢l cardeter prohibitivo del expresado preceplo, y en cuanto el mis-
mo viene a establecer una limitacién a las facultades dispositivas
del propietario, no es posible darle una interpretacion extensiva
o analdgica, sino que habrd de concretarse su actuacion a los su-
puestos de hipoteca y prenda. 2.° Que la medida iria contra el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo civil y privaria al acreedor del derecho que.
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en todo caso, le hubiere podido corresponder el exceso del precio.
3" Que, congruentemente con esta 111terpretac1on la regla 10 del
articulo 84 de la Loy determina que si el precio obtenido mediante
la subasta de la cosa fuere superior a las cantidades adeudadas dl
titular de la hipoteca, «se consignara el exceso en ¢l establecimien-
to ptiblico destinado al efecto o se entregard a quien tuviere de-
rechoy (en el mismo sentido la regla 10 del articulo 87 v la 5.# del
articulo g2 de la Ley), lo e demuestra que en este caso ¢l dere-
cho del embargante serd s6lo al exceso de precio que pueda obte-
nerse en la venta de la cosa gravada (6).

Supuesto, por tanto, que no hay obsticulo legal alguno para que
sobre un mismo bien pudieran recaer varios cmbfu';’o.s, queda por
resolver la cuestion relativa a la preferencia de los acreedores que
han anotado los mismos en el RHM vy PSD. La solucidn que parece
desprenderse de la mecinica de las anotaciones preventivas de em-
bargo es la que nos remitiria al articulo 44 de la Ley Hipotecaria
por la via de la Disposicion Adicional 3.0 de la LILM ante su silen-
cio. BEn tal sentido se pronuncia VIOLA SAURET: «51 concurren vo-
rios embargos, aparte del muy posible problema resultante de no
ser idénticos los bienes sobre que recaen, su prioridad, en virtud de
la Adicional 3. de la LHNM, (eb"& regularse por el articulo 44 de
Ian LH v el articalo 1.923» (7). s decir, que entonces tendriamos
que pl(mtear la dificultad va 11':1(11(‘1011 al en este punto: dilema en-
tre el articulo 1.923 v ¢l articulo 1 o2y del Codigo civil. Preferencia
por la antigiiedad de la anotacion o pmferenua del acreedor em-
bargante que anota respecto a créditos ]‘)n<tel'i()1"'s.

Sin embargo, creemos que la cuestidn no puede levarse al
terreno de Ja prei rencia entre acteedores anofantes. No hay
(ue olvidar gue la anotacidn de embargo contemplada en la TIIA
juega tan sélo en relucidn con la hipoteca o prenda, ¢ como se des-
prende de la E. de 3.

Iin efecto, la 1. de M. concede a la anotaciéon de embargo ws-
tas tres finalidades:

1.0 Si son posteriores a la hipoteca, para evitar su desconoci-
miento en ¢l momento de la lguidacion de cargas v gravimenes en

aso de cjecticién.

22 Sise anotan antes de la constitucion de la hipoteca o pren-
da, para garantia del acreedor, ya que su derecho de garantia no
tendrd acceso al Registro,

3.2 Sino se ha practicado la anotacidn del cmbargo ordenado
por la autorilad judicial, lau hipoteea o prenda, que nace con pos
terioridad, tiene acceso al Registro y o pr clmclnu al er&dito del
acrecdor cmbargante. .

No se¢ 1)10(1101 pues, ningtm otro cfecto de la anotacton de em-
bargo. Acudir al régimen de la 1Y, estd fuera de lngar, porque

(6) FEl sistema mobiliario registral..., cit., pdg. 418 y s.
(7) Los problemas..., cit., pdg. 470.
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supondria hacer caso omiso del articulo 1.922 que regula la prefe-
rencia entre créditos dotados de privilegios especiales sobre mue-
bles, v del articulo 1.924, que recoge los privilegios generales que
piteden recaer tanto sobre muebles como inmuebles. La colision
entre acreedores embargantes de mtebles hipotecables o pignora-
bles encuentra su solucion fuera del marco de la LHNM.

El embargo anotado v la hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplasamicnto constituida con
anterioridad pero no inscrita,

I

Se ha sostenido (8). que, a pesar de la anotacién de embargo.
Ia hipoteca o prenda sin desplazamicnto no puede encontrar vedado
¢l aceeso al Registro. Kl articulo 2. de la TLIIM. sc refiere, por
tanto, a la fecha de constitucidon de la hipoteca, prenda o embar-
2o, ¥ 1o a la fecha de inscripcién o anotacion. De aceptar la te-
¢is coniraria, se dice: «se daria a ésta (anotacién de embargo) un
alcance v valor prevaleciente sobre agqudélla (hipoteca mobiliaria),
no reconocido por la Lev, ni por la jurisprudencia, ni por la doc-
trina ; contrario, desde luego, a los principios de publicidad, huena
fe v demds Disicos en Ia legislacién hipotecariay.

Las bases de esta posicién descansan en los siguientes puntos:
1.0 Il articulo 3.2 de la LM dice que se constituird la hipotecy
mobiliaria en escritura piblica, en la que se deberd hacer constar la
declaracion del hipotecante de que los bienes no cstdn hipoteca-
dos, pignorados ni embargados. 2.° 51 esa declaracion es negativa,
y en la fecha en que aquélla se autoriza por el Notario no aparcse
en los agientos del Registro embargo, hipoteca o prenda, habid
quedado observado el articulo 2.° y la escritura, extendida con
arreglo a las formalidades legales, serd inscribible en el Registro,
y ello aungue Ia declaracion sea juexacta, por fraude o error, sin
periticio de las consecuencias de orden penal y civil que se deriven.
3.° Los articulos 85 v 03 de la LIIM. Los supuestos previstos en
ellos no se pueden producir de afirmarse que el articulo 2.° contem-
pla el momento de practicarse la inscripcidn. 4.° T.os cfectos pro-
pios de las anotaciones de embargo, que segin doctrina admitida.
no se anteponen, entre otros, a los actos de disposicion otorgados
con anterioridad, pero no ingeritos en el Registro.

Crecmos, sin embargo, (ue no bay motivos para pensar en (ue
Ta TOITM, Lo introducido tna novedad tan radical en ¢l sistema nio-
biliario, amque con sus propins caracteristicas, como serfa el de
negar ol valor constitutivo que tiene la inseripeién para la hipo-
teca, Por otra parte. los articnlos 85 v 93, con sus concordantes,
estin pensados bajo presupuestos totalmente distintos, como in-
medintamente tendremos ocasién de comprobar. Y, por fltimo, si

(8) Povrpa Martin: Interpretacién y cumplimiento del articulo 2. de
la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién,
Revista Cr tica de Derecho Inmobiliario, 1961, pigs. 937 y ss.
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es verdad que las anotaciencs de cmbargo generan csos efectos
antedichos (aunque esto no es tan indiscutible comio parece darlo
por scntado Povepa Martin), no lo es menos que siempre se han
exceptuado los actos de disposicidon que se concretan en la consti-
tucién de una hipoteca. Se ha admitido (en el sistema inmobiliario
registral) que la preferencia insita en la hipoteca requiere para su
efectividad la inscripcion registral. En ¢l sistema mobiliario, y por
exigencias derivadas del articulo 2.° de la Ley, la hipoteca que se
pretende inscribir con posterioridad mo tendria acceso al Regis-
tro (8 bis).

6) Embargo de pertenencias hipotecadas con el esta-
blecimiento mercantil en su fase de afeccién con la
cosa principal v de rupture de la unidad perte-
nencial.

Serd de aplicacién la norma general de la preferencia del em-
bargo sobre la hipoteca o prenda ya estudiada. Para fundamentar
esta solucion, remitimos a lo que inmediatamente diremos sobre
la hipoteca de estas pertenencias.

COLISIONES ENTRE LA Ly pE Hrroreca MoOBILIARIA
v LA Ley HrroTrcaria.

El articulo 75 de la L. T1. M. las resuelve estableciendo, como
exactamente pone de manifiesto el profesor Cossio, «una excepcion
al sistema de publicidad aceptado y una verdadera subordinacion
del Registro Mobiliario al Registro de la Propicdad» (g).

Kl articulo 75 parte del presupucsto de que los bienes hipoteca-
dos (HM) o gravados con prenda sin desplazamiento pueden vol-
ver a ser objeto de garantia real hipotecaria, constituida al amparo
de la LH. Asi, v. gr., una hipoteca de establecimiento mercantil
que grava al titular del mismo, siendo éste al propio tiempo propie-
tario del edificio donde aquélla se instala, no impide que posterior-
mente hipoteque, de acuerdo a la ILH, el edificio. La preferencia
entre ambas garantias reales estd en funcidon de la nota marginal
que hace referencia, en la inscripeion del inmueble en el Registro
de la Propiedad, a la garantia real mobiliaria constituida. Dispone
el articulo #5: «Cuando se hipoteque un establecimiento mercantil
o maquinaria industrial o se pignoren biencs susceptibles, uno y
otros, de extenderse a ellos la hipoteca del imueble donde estdn
instalados, conforme al articulo cieuto once de la Iey IHipotecaria,
se hard constar la constitucion de la hipoteca o prenda al margen
de la inscripcion de dominio del fnmueble a favor del que hipoteca
o pignora. Igual note se exlenderd al margen de lo inscripeidn de
la concesion del tranvia cuando se hipotequen éstos. Extendida

(8 bis) Vid. Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo III, pdg. 475, nota 1.
(9) El sistema mobiliario registral..., cit,, pag. 464.
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ese note marginal, la hipoteca mobiliaria o lo prenda scrdn prefe-
rentes, en cuanio a dichos bicnes, respecto a cualquier hipoteca
immobiliaria o gravamen que se inscriba posteriormenie con pacto
de extensidn o los mismos. Si en el Registro apareciere inscrito,
a favor del gue hipoteca o pignora, el derecho de arrendamiento
del local donde radique el establecitniento mercantil o las miqui-
nas hipotecadas o los bienes pignorados, se extenderd, igualmente,
nota al margen de la inscfipeidn correspondiente, en lu que se hard
coustar la constitucion de la hipoteca mobiliaria o de la prenda.
Extendida esta nota surtird los efectos sefialados en el parrafo an-
terior.»

Asi, pues, no ha pasado desapercibido a la ILEHM que el campo
propicio para las colisiones con la L. es precizamente el de la
extension de la hipoteca inmobiliarin a las pertenencias con arre-
¢lo al artculo 111 de la LIL. Pero cabe preguntiarse s« el articu-
lo 735 basta para solucionar todos los problemas que se deriven
de ello. Quizd hubiera que contestar negativamente, no tanto por
imperfeccion de la LITM, como por la naturaleza propia, especial,
de ese estado de hecho que constituye la pertenencia, a la que es
muy dificil la aplicacién integra de un sistema de publicidad, por
perfecto que fuese. La desvinculacion de la cosa mueble, hien por
animo fraudulento del propictario de la principal, bien por nece-
sidades de una buena administracion, la ruptura de la unidad per-
tenencial en suma y el lanzamiento al trafico juridico del objcto
mueble individualizado, puede dar al traste con el pensamiento del
legislador de prohibir Ia constitucidn de hipoteca mohiliaria o pren-
da sin desplazamiento sobre objetos ya hipotecados por aplicacién
del articulo 111 de la LII. Precisamente la Resolucién de 19 de no-
viembre de 1943, atudiendo al sometimiento de la unidad pertenen-
cial a los principios basicos registrales, declaraha que «la fe pfiblica
registral no actia en estos casos y sobre los muebles incorporados
con la plenitud que de ordinario alcanza cn su desenvolvimiento
normal, porque el Registro no puede garantizar las complejas «i-
tuaciones juridicas que nacen de ese estado de hechoy.

La doctrina ha dado difcrentes soluciones para el problema que
nos ocupa. GoOvEzZ-Aceno contempla el problema desde el angulo
de la hipoteca de establecimiento mercantil. Observa que el articu-
lo 75 de la ILITM no dice nada para el caso de que la primera hipo-
teea sobre Jla pertencucia fuese fnmodbiliaria v la segunda mobiliaria,
v estima que «si la pertenencia, en el momento de constituirse la
segunda hipoteca, se halla en la misma situacidn que originaria-
mente tenia, es decir, integra la relacién pertenencial, la segunda
Lipoteca no ¢s vilida por aplicacion del articulo 2.2, ya que ¢l
acredor no podrd ampararse en su buena fe. Por ¢l contrario, i
stbrepticiamente se revoca la relacidon pertenencial v la cosa se
adscribe a otro establecimiento vy se hipoteca con éste o como
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cosa independiente, ambas hipotecas coexisten v ¢l rango lo de-
cidird la prioridad de la nscripcién» (10).

TPosesion contraria sustenta Viona Saurer. A su juicio, la ro-
tara de la unidad pertenencial no jmplica que la hipoteca inmobi-
Haria que la gravaba (art. 111) o mohiliaria deje de sujetarla, va
que es de esencia a la garantia que grave los hienes hipotecadox
cualquiera que fuese su poscedor. La separacion de la pertenencin
de la cosa principal antorizard al acreedor para el ejercicio de la
acci6n de devastacion {(arts. 117 de la LH v 18 de Ia LEM). Uni-
camente admite como validos frente al acreedor aguellos supucstos
en que la separacién de la pertenencia es cosa compatible, o in-
cluso exigible, con arreglo o una buena administracion, segfm
las concepeiones del trafico. Asi, Ia sustitneidn de piezas deteriora-
das de un antomdyil, ete. (11).

; Oné posicion adopta la THM ante este problema? i nos fi-
jamos detenidumente en sts preceptos, veremos que no se ha li-
initado a counsignar la prohibicién del articulo 2.0 ¥ olvidar la po-
cible sitnacidén factica de uuna pertencucia hipotecada que vuelve
a ser objeto de otra hipoteca por su separacién de la cosa principal.
Iin efecto, el articulo &3, 4.°, establece como causa de st=pension
del procedimiento de cjecucion sumario de la hipoteca mobiliaria
el gravamen anterior del abjeto: «Si se acreditare, con cerrifica-
cién del Registro correspondiente, que los mismos bienes estin
sitjetos a otra hipoteca mobiliaria o afectos a hipoteca inmobilia-
vin, en virtud del articulo ciento ouce de la Ley Hipotecaria, vi-
gentes o inscritas antes de la gue motivare ¢l procedimiento, Estos
hechos se pondrin en conocimiento del Juzgado de Tnstraccion
correspondicnte, a los efectos prevenidos en el articulo mil ocho-
cientos sesenta v dos del Codigo civibyv. Lo mismo determina el
articulo & en cuanto al procedimicnto de cjecucidn extrajudicial,
v el articlo 93, 4.% para el procedimiento judicial sumario en ma-
teria de prenda sin desplazamiento (con el afiadido de si ¢l bien
objeto de cjecticion estd sometido a otra prenda sin desplazamicnto
vigente o inscrita con anterioridad).

;Oud efectos producird respecto de la postetior constitucion
de Ia hipoteca mohiliaria o prenda sin desplazamicato la desafec-
tacion de la pestenencia que ha gido hipotecada al amparo del aw-
tieulo 1o e Ja 112

Creemos de apleacion lox artiendos 83, .70 801 93, 1% Toos
mivimos denifican, como dice ol profesor Cossio, wqne To segunda
hipoteen o prenda no s6lo es juridicamente nula, Bmitdndose a pro-
dueir tna accion personal entre Tow contratanics, wendo equipara-
de a la promesa de constifuir prenda o lipoteea, sino ques ademis,
podra exigirse Ta responsabilidad eriminal en que incurriere ol que
defraudare a otro ofreciendo en prenda o hipoteca como lhres

o

(10) Lo hipoteca de estublecimiento mercantil, Revista de Derecho Mer-
cantil, 1955, pdg. 175.
(11) Los problemas..., cit., pdgs. 459 y ss.
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cosas que sabla estaban gravadas o fingiéndose duefio de las que
no le pertenecian (art. 1862). El tnico privilegio que podra alcgar
en estos casos el acrcedor serd el que derive de su constancia cn
escritura pablica» (12).

Alora bien, toda la fuerza de los preceptos citados dencansa
en la identidad de los Dicnes que son objeto de agresion. Por ello
pensamos que hubiera sido wn aclerto de la LM el contener
unas inscripeiones de referencia en el RIIM cuando al amparo del
articulo 111 de la 1.J se hubicren hipotecado pertenencias suscep-
tibles de hipoteca mobiliaria independiente o prenda sin desplaza-
miento (13). De este modo se evitaria, salvo error o negligencia
del Registrador, el fendmeno que trata de prohibir ¢l articulo 2.
de la T.HM (14).

CONCURSO DI HIPOTHCAS MOBILTARIAS.

Por lo que respecta a las hipotecas mobiliarias, ¢l problema es
posible plantearlo en el Ambito de Ia bipoteca del establecimiento
mercantil, ya que tratindose de bienes individualizados, la aplica-
cion del articulo 2.° se presenta facil. T.a segunda escritura de hi-
poteca no tendrd acceso al Registro.

(12) ¥I sistema mobiliario registral..., cit., pdg. 464.

(13) Hacemos aplicacién al supuesto de hipoteca inmobiliaria de perte-
nencias de la idea de GOoMEzZ-AcEBO (La Ripoteca..., cit., pdgs. 139 y s.), que
parece circunscribirla a la hipoteca mobiliaria de las pertenencias del estable-
cimiento mercantil.

(14) Conviene precisar las razones que nos impulsan a ver en los precep-
tos citados en materia de suspensidon de procedimientos sumarios y extra-
judiciales 1a nulidad de la segunda hipotecy. El articulo 85 de la LHM y sus
correlativos sigue de cerca al articulo 132 de la LH, que especifica taxativa-
mente las causas de suspensién del procedimiento de ejecucidn sumario. Pero
asi como en el articulo 132 se preocupa de regular el legislador las actividades
que deben suceder entre tanto (suspensidn hasta la terminacién del juicio
criminal; hasta cl término de la tercerfa; comparecencia de las partes en los
casos tercero v cuarto), el articulo 85 de la LHM no las determina. Creemos
que habrd que aplicar en lo posible el artfculo 132 de Ia LI (Disposicién
Adicional 3.2 de la LHM). Sin embargo, el articulo 85 introduce una nueva
causa que dice de esuspension», y es la que nos ocupa. (Qué procede una vez
acordada Ta suspension? ¢IHasta cudndo dura? Una aplicacidn literel de la Ley
nos levarfa a afirmor que el acreedor hipotecurio que se funda en la causa
cuarta para solicitur la suspensién, ha de seguir un juicio declarativo para pedir
1a nulidad de la hipoteca, o en su cuso, la prenda sin desplazemiento posterior.
Todo ello en base al artfeulo 3.¢ de Ia propia LHM, en su pdrrafo dltimo.
Pero prescindiendo del gravamen que cllo supone, molestias ¥ gastos, ¢s que
no tene necesidad alguna de Lan costoso procedimiento para llegar a privar
a la segunda garantin de toda eficacia, porque ya se la quita la LIIM en los
articulos 85 ¥ concordantes. Lu scgunda bhipoteca o prenda mo se podedn
nunca ejecutar. Carcee del jus distrahiendi en realidad. Ese acrcedor hipote-
cario tendrd unicamente preferencia sobre los demds basada en su crddito
escriturario. Por tanio, la suspension puede durar indefinidamente. El ntime-
ro 4.0 del articulo 85 es una consccuencia del articulo 2.°, que tiene una
finalidad prdctica ya puesta de relieve; la falta de necesidad de un declara-
tivo para la cancelacién del scgundo gravamen en el Registro. Ldstima que,
como siempre, L legislacién procesal comiin quede sin reformar.
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Iin cambio, cuando se hipoteca un establecimiento mercantil
con extensién a pertenencias que tienen aptitud para ser objeto,
por si solas, de hipoteca, cabria pensar cn la desafectacion de las
mismas para cstos fines, produciéndose entonces ese concurso
que pueda llevar, segtm el criterio que se adopte, a mantener una
coexistencia entre ellas o hient la exclusion de las que no tengan la
calificacion de primera hipoteca.

El1 problema ha preocupado a GoOMEZ-ACEBO, ¥ para su desenvol-
vimiento y soluciones astingue varios casos:

1) Cosas que la LEM hace susceptibles de hipoteca como per-
tenencias del establecimiento mercantil y que son hipotecadas como
adscritas a dos establecimientos distintos y objeto de dos hipote-
cas diferentes. La relacidon pertenencial es una relacién de hecho y
le hasta al acreedor para su huena fe comprobar si existe o no dicha
relacion en el momento constitutivo de la hipoteca. El deudor
puede sustraer subrepticiamente una pertenencia ya hipotecada y
adscribirla a otro establecimiento que va a ser hipotecado. Pre-
supuesta la buena fe del acreedor, subdistingue entre: o) que las
pertenencias se encuentren descritas en ambas cscrituras de hipo-
teca del establecimiento. I.as dos hipotecas son validas, v su
rango lo determina el principio prior tempore. Reconoce, no obs-
tante, que los hienes mno hipotecables auténomamente, como las
instalaciones fijas, instrumentos de produccién y trabajo, etc., hace
la cuestién mas grave, puesto que surge ¢l problema de indivi-
dualizacion de la cosa, la comprohacién que es la misma hipote-
cada por dos veces. Presupuesta la buena fe, la solucién ha de ser
la misma anterior. b) Si la pertenencia no se describié en la pri-
mera escritura y si en la segunda, prevalece esta segunda, por
omision en la primera del cumplimiento del articulo 21. ¢) Perte-
nencias no descritas en la primera ni en la segunda hipoteca. Tin-
tiende Gomrz-Actso que ninguna de las hipotecas grava la cosa
por omisién del articulo 21 de la T.HM.

2) Conflicto de hipoteca de establecimiento mercantil ¢ hipo-
teca de la mistma cosa como autdénoma. La LM configura como
Lipotecables per se cosas que pueden ser hipotccadas como perte-
nencias de un establecimiento mercantil: wvehiculo de motor, de-
rechos de propiedad industrial e intelectual, etc., Iintonces sub-
distingue: a) T.a primera hipoteca es la constituida sobre la cosa
como pertencacia del establecimiento. El acreedor lipotecario se-
eundo, si cs de huena fe, tuna vez rota Ja relaciéon pertenencial,
tiene derecho a que se mantenga la validez de su hipoteca, Fl ran-
go lo determinard Ia prioridad cu la inscripeidn. D) T.a primera
hipoteca eg la constituida sohre la cosa concebida en su plena at-
tonomia juridica. La publicidad frnciona en su plenitud. Toda per-
sona prede conocer si un vehiculo de motor, un derecho de propie-
dad industrial o intelectual estd o no hipotecado. El acteedor hi-
potecario de establecimiento mercantil debe asegurarse antes de
hipotecar en cuinto ptede hacerlo, que cualquiera de estas cosas
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gue son pertenencias del establecimiento no se halia hipotecada con
anterioridad. Y si asi no lo hace, no podra alegar buena fe. Con
respecto a las mAquinas, el problema ofrece una consideracion
distinta La publicidad de la hipoteca sobre aquéila, concretas e
individualizadas, actia solo en cuanto la cosa no sea trasladada
de sitio (art. 09, regla 1.2 de la LIHM). En acto material subrep-
ticio del duefio destruye el juego de la ley y mas tarde trasladada
del lugar en que hallaba, e hipotecada por segunda vez como per-
tenencia de un establecimiento mercantil, habrd que resolver, bona
fide interviniente, que ambas hipotecas son validas, v la prioridad
la dard le momento de la inscripeidn.

Apunta también GOMEzZ-ACERO que si la LIIAL hubiese regu-
lado un sistema de inscripciones de referencia no se producirian
colisiones entre hipotecas mobiliarias cuando las pertenencias puie-
den ser gravadas individualmente (15).

Viora Savrer, por el contrario, niega la valided, en todo caso,
de la segunda hipoteca constituida sobre la pertenencia desafec-
tada, basado en el articulo 2.° de la LITM. Admite que el acree-
dor hipotecario tiene, por una parte, la garantia que le brinda el
articulo 16 de la misma (sujecion de la cosa a la hipoteca cualquie-
ra fuese su poseedor), y por otra, la accién de devastacion (art. 117
de la LTI por aplicacién analdgica). Sélo excepciona los siguien-
tes suptiestos de la aplicacion de tales principios: «) Cuando la
pertenencia recobra su individualidad y estd sometida al régimen
del articulo 83 del Codigo de comercio. b) En los casos en el que
el titular de la segunda y aparente hipoteca mobiliaria la cede a
tercero, que reine todos los requisitos del articulo 34 de la LH
(Disposicion Adicional 3.° de la T.HM). Habra entonces coexis-
tencia de las dos hipotecas, cuya prioridad o rango se determinard
por la fecha de sus respectivas inscripciones. 171 citado autor habla
de hipoteca aparente, porque estima que, no obstante la nulidad,
si ha conseguido la inscripcién por defecto téewico del sistema, se
precisa la sentencia que rectifique la inexactitud registral, al estar
¢l asiento hajo la proteccion de los Tribunales (art. 3.°, T.IIM) (10).

Creemos que la concurrencia entre hipotecas mobiliarias sobre
un mismo ohjeto puede resolverse también sobre la base del articu-
lo 8. 4.% de la ILFIM. La demostracién por el acreedor hipoteca-
rio del establecimiento mercantil de la identidad de las pertenemn-
cias gravadas en primer lugar con su garantia y posteriormente
en forma autonoma, dard lugar a la suspension del procedimicn-
to judicial stwmario v extrajudicial. T.a remision al articulo 1.862
del C. ¢, fndica claramente la nulidad de la segunda hipoteca («ofre-
ciendo en prenda o hipoteca como libres las cosas que sabia es-
taban gravadas»).

La hipoteca de pertenencias de un establecimiento mercantil

(15) La hipoteca..., cit., pigs. 171 y ss. Vid. también pdgs. 138 y ss.
(16) Los problemas..., cit.,, pdgs. 464 y ss.

[
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que tienen aptitud para ser gravadas individualmente pueden ser
evitadas si se acude a la aplicacion préctica de los principios que
se deducen de la legislacién sobre la materia. ¥n efecto, ya el ar-
ticulo 21 de la ILHM obliga a la descripcién en la escritura de
constitucién de la hipoteca del establecimiento. Tampoco debemos
de olvidar que han de constar en la inscripcién de la susodicha
hipoteca, porque son también bienes hipotecados. No basta, pues,
con la ausencia de una declaracién de voluntad en el sentido de
excluirlos de la garantia para que se entiendan hipotecados. Dice
exactamente VALLET DE GOYIISOLO (ue «aun cuando los elemen-
tos del establecimiento, enumerados en el articulo 21, se entienden
hipotecados si no consta lo contrario, serd necesaria st determi-
nacién para individualizarlos en la inscripeidn, a fin de que, con
respecto a dichos elementos, la hipoteca pueda oponerse a ter-
ceros» (17).

Como se trata, pues, de bienes ya hipotecados (aunque lo sean
por extensién de la hipoteca de la cosa principal) no existe razdém
alguna para impedir el juego del articulo 76 de la LIIM, a cuyo
tenor: «La hipoteca que se constituyere sobre antomdviles u ofros
vehiculos de motor, vagones, tranvias, propiedad intelectual, pro-
piedad industrial, acronaves y maquinaria industrial, serd comuni-
cada de oficio por los Registradores de la propiedad o Mercantiles
una vez inscritas a los jefes o encargados de los Registros espe-
ciales, quicnes acusardn recibo v verificardn las anotaciones que
correspondany. Teniendo en cuenta que la LHM establece, como
norma general, que los bienes susceptibles de hipoteca figuren
inscritos (prescindiendo del valor de esa insceripcion contrastada
segm los principio clasicos registrales) en esos Registros Iispe-
ciales, v que el Registrador tendrd que comprobar este dato al
imponerle el articulo 74 de la T.ey «el examen de la capacidad y la
facultad de disposicién de los otorgantes», parece ldgico concluir
que no tendrdn acceso al Registro hipotecas mobiliarias de hienes
va hipotecados como pertenencias con anterioridad.

Claro estd que por la misma indole de esos Registros pueden
existir, v de hecho se dan, supuestos en los que no aparezca en
ellos la anotacién del gravamen hipotecario. Debido quiza al reco-
nocimiento de esta realidad, el propio articulo 76 de la LHM en
st parrafo Gltimo precepta: «La falta de toma de razén en los
Registros cspeciales no alterard en ningtn caso los efectos de Ty
inseripeion en el Tibro de hipoteca mobiliarian. Pero amn asf, e
timamos que exisen medios para lograr la finadidad apetecida,
que congisten sustancialmente en ¢l articulo G0 de la Tey, que see
flala los lugares de inseripeion de las hipotecas mohiliarias,

Una adecuada interpretacion del articulo 2t de la TTM nos ha
de Nevar a la conclusion de que las pertenencias hipotecadas no han
de figurar ast tan s6lo en ¢l Registro en cuya demarcacion radi-

(17) Planteamiento..., cit.,, pdg. 87, nota 60.
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que el establecimiento mercantil. No hay que perder de vista que
son objetos hipotecados, por lo que se impondran las normas co-
rrespondientes a la hipoteca de los mismos cuando se contemplan
aislados del establecimicnto. Seria paraddjico que cuando se hipo-
tecase con el establecimiento mercantil la maquinaria, v. gr., hu-
hicse que practicar por imperativo del articulo 73 de la L1IM Ia
nota marginal correspondiente en la inscripeién del inmueble en ¢l
Registro de la propiedad para dar a conocer a terceros el gra-
vamen, v no se llevase fal hipoteca de magquinarie al Registro de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento a los mismos
efectos. No arguye nada contra lo expuesto la necesaria (asi lo
creemos) constancia en la inscripeidn de esa hipoteca de maquina-
ria de la del establecimiento.

CONCURRENCIA DE PRENDA DESPLAZADA CON HIPOTECA MOBILIARIA.

Tis evidente que si nos atuviésemos de una manera estricta a lo
dispuesto en el articulo 2.° de la Ley, la hipoteca mobiliaria seria
nula, si se ha constituido con posterioridad. Pero lo doctrina se-
fiala que la prenda desplazada haria nula la hipoteca posterior cuan-
do fuesc oponible a terceros, es decir, en el supuesto del articu-
lo 1.865 del C. c. (18).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la peculiar organiza-
cion del REHM v PSD no consiente la inscripeion de la prenda des-
plazada (pese a ser un gravamen rcal que pueda afectar a Dienes
susceptibles de hipoteca nobiliaria ¥ prenda sin desplazamiento),
como se comprucha en los articulos 68 de la LHM v 13 del Re-
gistro. Por tanto, si el deudor no declara en la escritura de cons-
titucion de hipoteca tal afeccién (vid. art. 13 de la LHM), la hi-
poteca mobiliaria no encontrard cerrado el acceso al Registro. ¢ De
qué manera podrd hacer valer cl acreedor prendario su garantia
frente al hipotecario? Acudiendo a un juicio declarativo de nuli-
dad de la hipoteca, en base al articulo 2.°. Pero parece una solu-
cion demasiado gravosa y lenta. Tal vez pudiera pensarse en una
aplicacién analogica del articulo 83, 4.%, ¥ preceptos councordantes.
Ia cjecucién de la hipoteca sc suspenderia presentando el titulo
ptblico donde conste la certeza de la fecha (art. 1.8035). Del mismo
modo que una hipoteca inmobiliaria anterior o una hipoteca mo-
hiliaria, fambién anterior, suspende el procedimicuto, porque la
hipoteca que se cjectita es nula por imperativo del articulo 2.°, tam-
hitn tendra ese efecto tna prenda desplazada opounible a terceros,

Tlasta aqui hemos estudiado ¢l supuesto. de que la hipoteca
mohiliaria sea posterior a la prenda desplazada con efectos frente
a terceros. (Cabrd la posibilidad de una prenda desplazada cons-
tituida con posterioridad a la hipoteca mobiliaria? Viora Savrer
indica que «la entrega en prenda de la cosa implica un acto de

(18) VarLipr: Planteamiento..., cit., pdg. 132.—Viora SAUrRrT: Los pro-
blemas..., pig. 468.
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disposicion, prohibido por el articulo 4." de la ILHM, por lo que
seria nula» (19). Varrer pe GOYTISOLO se limita a considerar el
problema de la preferencia entre acreedor hipotecario y pignorati-
cio, afirmando que «la hipoteca mobiliaria seria preferente sin Iu-
gar a dudas» (20).

En realidad, no se puede negar la validez de la prenda despla-
zada. Kl arliculo z” de la LHDM lo que prohibe es la constitucion
de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, con posterio-
ridad a aquella prenda. Por otra parte, si del articulo 75 de la LHM
se deduce que el legislador permite la hipoteca inmobiliaria sobre
objeto sometido a una hipoteca mobiliaria, no se puede negar una
aplicacién analodgica al problema que nos ocupa del criterio permi-
81VO.

Por lo que respecta al acreedor hipotecario, su posicion siem-
pre serd segura. Ll articulo 75 de la LIIM, aplicado analdgica-
mente, le otorga preferencia sobre el acreedor pignoraticio. Ade-
mas, le garantiza el articulo 16 de la misma la sujecién, directa e
inmediata, de los bienes sobre los que se impone, cualquiera que
sea su poscedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya se-
guridad fue constituida.

Se podria objetar, para negar la validez de la prenda despla-
zada posterior a la hipoteca, que el articulo 35, parrafo segundo,
de la I.HM dispone que «tampoco podra counstituirse prenda or-
dinaria sobre bicnes quc se hallaren pignorados con arreglo a
esta. Ley». Pero no creemos en una aplicacion analégica para el
caso planteado, porque es evidente que si la prenda sin despla-
zamiento exigiese la consideracién del dueflo como depositario
(vid. art. 59, LHM), la admisién de la prenda ordinaria iria con-
tra uno de los pilares fundamentales de la institucién.

CONCURRENCIA DE PRENDA ORDINARIA Y PRENDA
SIN DESPLAZAMIENTO.

Sila prenda ordinaria es anterior, de acuerdo con el articu
lo 2.° de la LM serfa nula la prenda sin desplazamicnto pos-
terior. Pero cabe preguntar si esta regla es absoluta, o hien
juega cuando la prenda ordinaria refine las circunstancias del ar-
ticulo 1.865 del C. c. Entonces tinicamente perjudicaria a terce-
ros (aqui al acreedor pignoraticio con garantia sin desplazamien-
to) la constituida con fecha cierta que consta en iustrainento pi
blico. A pesar de que ¢l argumento en cuestion es lo suficiente.
mente fuerte para mantener una posxible limitacion a la nulidad de
Ia PSD, estimamos certero el pensamiento de VArrer pr Govrrso-
1.0, favorable a una cficacia incondicionada de la regla de la nuli-
dad. «Mas si el titular de la prenda desplazada prueba que tenia

(19) lLoc. cit., supr.
(20) Loc. cit., supr.
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su posesién en la fecha de constituirse —dice Varrzr— la prenda
no desplazada, hara ineficaz cl contraargumento anterior (arts. 1.865
del C. c. ; 36 de la T.HLAL), pues para la ciicacia de la prenda sin des-
plazamiento s necesario que ¢l deudor se constituya en deposita-
rio de los bicnes pigunorados ¥ que, por tanto, los tenga en su
poder (arts. 37, 2.° v 50). Ll acrecdor que quiera garantizarse
con prenda inscrita no podrd iguorar dicha circunstancia» (21).

El articulo 55 de la LEHM contempla el supuesto distinto del
anterior; prenda ordinaria constituida con posterioridad a la
desplazada, y establece su prohibicion.

Sin embargo, no parcee tan ficil que en la realidad pueda e
garse a perfilar tal nulidad, por causa de la dificultad en la iden-
tificacidn de los bienes que han sido objeto de los dos gravame-
nes. [Esa dificultad hace que aparezea la buena fe del tercero a
-ada momento en o realizacion prictica de las mnormas sobre
PSD v que de hecho determina los recelos hacia esta figura juri-
dica.

T.a solucién que propugna VALLET DE GOYTISOLO se basa en la
publicidad del registro de cargas que la Ley establece, que sélo
cede por necesidad del comercio juridico. Ello exige el previo
examen del Registro del lugar correspondiente a la situacién de
los bienes. Se inclina a dar prioridad a la prenda inscrita con an-
terioridad sobre la prenda poscsoria ulterior, «si esta posterior
pignoracién se verificd por ¢l mismo pignorante que figura en ¢l
Registro v si la prenda estd inscrita precisamente en el Registro
correspondiente al lugar donde se verificé la pignoracién poseso-
rian (22).

Bien se comprende, sin embargo, el limitado campo de aplica-
cién de este criterio por la misma naturaleza de las cosas. Kl ar-
ticulo 31 del REM ordena que en la inscripcion de la prenda sin
desplazamiento, cuando recac sobre maquinaria y aperos de ex-
nlotaciones agricolas, forestales y pecuarias, se indique la finca
en que se hallan instalados. En la pignoracidn de frutos o pro-
ductos separados ¢l almacén donde se encuentren o el lugar en
que deban depositarse ; en la de animales, sus crias o productos,
la finca a cuya explotacion cstuvieren adscritos {(art. 32, REIM).
Y por filtimo la pignoracién de los bienes a que se refieren los
articulos 53 v 54 de la Tey hace necesario la constancia del local
en que se hallaren situnados o depositados (art. 33, RITM). Basta,
pues, un simple traslado a otro lugar para hacer ineficaz prac.
ticamente ¢l sistema de Ia Tey, teniendo en cuenta (vid. art. 7o
de la misma) que el lugar de inscripeion del gravamen de PSD
se encuentra en intima conexidén con aquella localizacién de los

(21) Planteamiento..., cit., pdg. 133.—FEn contra, Viora (Los problemas...,
cit., pag. 468), dice que si la prenda posesoria es anterior y tiene efectos reales
por constar en instrumento pudblico, la PSD posterior seria nula, por el mismo
articulo 2.° de la LHM.

(22) Planteamiento..., cit.,, pdgs. 133 y ss.
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bienes. Incluso dentro del mismo lugar que abarca el Registro
donde figura inscrita la PSD. Serd dificil demostrar, por no de-
cir imposible, que los bienes objeto de la prenda ordinaria (v. gr.,
aperos, animales, frutos separados, mercaderia y materias pri-
mas) son idénticos a los que se gravaron con PSD. Por otra
parte, v dejando de lado el problema general de la oponibilidad de
In PSD a terceros adquirientes o titulares de derechos reales li-
mitados cuando el objeto no ha variado de status loci, es evidente
que la falta de identificacion del elemento real de la PSD con el
de Ta prenda ordinaria, lo mismo puede predicarse aun subsistiendo
el status loci designado en la escritura o poliza de constitucion
de la primera.

1.4 HIPOTECA MOBILIARIA ¥ PRENDA RIN DEPLAZAMIEXTO
v OEL ARTICULO 1.922 DEL (DIGO CIVIL.

a)y  DPreferencia de los créditos laborales.

l.a preferencia insita en los gravamenes reguiados por la LITM
estd marcada en su articulo 10: «LEl acreedor hipotecario o pigno-
aticio gozard para el cobro de su crédito de la preferencia ¥ pre-
lacion establecidas en las articulos 1.922, namero 2% v articu-
lo 1.926, nftmero 1. del Cddigo civil, dejando a salvo siempre la
prelacion por créditos laborales. En caso de quiebra no se inclui-
rAn en la masa los bienes hipotecados o pignorados mientras 1o
sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de Hevar a aqué-
la ¢l sobrante del precio obtenido en la subastar.

Ta doctrina entiende que los créditos laborales mencionados
en ¢l precepto son aquellos a que se refiere el articulo 59 de la
Ley del Contrato de Trabajo (23). Cabria, no obstante, pensar
en una aplicacién del régimen que se establece cuando los inmue-
bles a que se incorpord el trabajo estan gravados por una hipo-
teca. Bn tal caso, la preferencia frente al acreedor hipotecario se
reduce a los créditos por salarios de los altimos quince dias v
los sueldos del ltimo mes. Claro estd que los supuestos de hecho
no son los mismos («nmuebles a los que se ha incorporado ¢l
trabajo»). Pero la identidad en cuanto al régimen juridico se ha-
sarfa en que los gravimenes de la TITM estan sujetos a una pu-
Dlicidad registral v en In rafio de la norma de la Tey del Contrato
de Trabajo. Dice Garefs pe TTaro que da disposicion comentaada
no es sino una variante dol régimen expuesto en ¢l apartado 1.0 de
la reola 1.2 del articulo so.... para evitar que Ta prioridad, con ca-
ricter absolutamente preferente v lmitado, de Tos eréditos sa-
lariales, provoque un perjnicio grave al erddito inmobiliario. Tin

(23) Cossfo: Tl sistema mobiliario..., cit., pdg. 462.—GArcis DE HARO:
El salario como crédito privilegiado. Pamplona 1960, pdg. 348, sieuiendo o Va-
LLET DE Goyrsoro: La ley de 16 de diciembre de 1954 y su reglamento
de 17 de junio de 1955 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplizamiento,
ANUARIO DE Drricuo Crvir, 1958, pdgs. 1236 y ss.
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efecto, la posible aparicidn repentina de preferencias ocultas, sien-
do ademis por cantidades importantes, sembraria un fuerte des-
concierto v una peligrosa desconfianza en los créditos hipotecarios
v, en general, en cualquiera de los amparados en el Registro. Y
esto es lo que viene a evitar el apartado 2.° de la regla 1.» del ar-
ticlo so» (24). Las mismas counsideraciones pudieran valer para
las garantias reales sujetas al RHM v PSD, que son reguladas para
delll'Cd.l‘ la obtencién del crédito. Sin embargo, razones derivadas
de la inavor proteccion que merece el v"Lb(Llo por su d1gm<hd in-
tringeca parecen 1o aconsejar este criterio.

En suina, egtimamos gue cuando ¢l articulo 10 de la ley habla
de créditos laborales como preferentes, se estd refiriendo al régi-
men establecido en la Ley del Contrato de I'rabajo para el supues-
to de bienes muebles, con la distineidén (vid. art. 5g) cutre hiencs
muebles elaborados por el trabajador, en poder del empresario, v
bienes muehles incorporados a la explotacidn. Es de anotar que
en cuanto a estos ltimos, el articulo 59 les concede una prefe-
rencia absoluta, «salvo cuando se trate de créditos pignoraticiosy.
Una interpretacion literal del articulo 10 de la LHM Hevaria a
afirmar que el articulo 0 de la LOCT es derogado en materia
de TIM v PSD, ya que aqui la preferencia la tiene el crédito laho-
ral sobre el pignoraticio o hipotecario. Pero creemos «que el sen-
tido del articulo 10 no es ese. Trata sélo de dejar a salvo la prefe-
rencia de los créditos laborales con arreglo a su legislacién espe-
cial (23).

by Excepeiones. »

Para la prenda sin desplazamiento el articulo 66 de Ia T.ev con-
tiene una norma especial: «No obstante lo disptiesto en el articu-
lo diez, serdn satisfechos con prelacion al crédito pignoraticio -

(24) ¥l salario..., cit., pdgs. 324 y ss.

(25) Entre tentos problemas que plantea el articulo 59 destaca el signifi-
cado que se ha de dar a la expresién «salvo cuando se trate de créditos pig-
noraticios», en materia de preferencia de los créditos laborales sobre los
muebles incorporados o la explotacién. Una interpretacién literal conducirfa
a estimar que el crédito pignoraticio en toda su cuantia es anterior al pri-
vilegio salarial. Por razones de equidad, sin embargo, conviene aceptar la
tesis de que en estos casos se sigue el régimen del articulo 59 sobre la colision
entre el privilegio salarial sobre un bien inmueble («incorporado» a la explo-
tacion o «a log que se ha incorporado el trabajo»), ¥ el acreedor hipotecario
de ese mismo bien: la preferencia de los salurvios v sueldos serd antepuesta
a la del opereedor hipotecario, pero sélo por los salorios de las dos dltimns
semanags v los sueldos del dltimo mes (vid. Garcia pr [Taxo: Bl salario..., cit.,
paging 340). Sin cmbargo, la preferencia idéntica del acreedor por selarios y
sueldos no puede satisfacer por completo al mismo, _porque quede una cantidad
sin cubrir, Garcia DE ¥laro (El salario..., cit.,, pdg. 341), mantiene que esa

cantidad gozard de privilegio especial mobiliario, pero pospuesta a la del
acreedor pignoraticio. Nos parece que se impone el encaje de su preferencia
entre los privilegios generales del articulo 1.924, numero 2.° D, reformado
por la Ley de 17 de julio de 1958.

Posicién contraria a la que hemos expuesto en materia de créditos labo-
rales, vid. VALLET: La Ley..., cit.,, pdgs. 1236 y ss.
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Primero. Los créditos debidamente justificados por semillas, gas
tos de cultivo y recoleccion de las cosechas o frutos. Scgundo.
ILos de alquiler o rentas de los filtimos doce meses de la finca en
que se produjeren, almacenaren o depositaren los bienes pigno-
rados.» No parece que la norma examinada, afirma el profesor
Cossfo, excluya el orden de preferencia establecido en el arlicu-
lo 10, ya que este Gltimo forma parte del Titulo I de la Ley que
contiene las disposiciones comunes tanto a la prenda como a la
hipoteca (20).

Interesa, sin embargo, precisar algo en relacidn con la prefe-
rencia concedida al arrendador por rentas o alquileres. Y es que,
de acuerdo con la naturaleza de este privilegio (27), el mismo no
se¢ podrd ejercitar mis que en el supuesto de que los objetos so-
bre los que recae sigan en la finca o local arrendado. El articu-
lo 66 hay que coordinarlo con el ntunero 7. del articulo 1.g22 del
Codigo civil. No consagra una preferencia absoluta, para todos
los casos, en favor del arrendador, sino tmicamente limitada o
aquellos en que permanezcan los hienes en el local o finca arrenda-
da. La salida de los mismos, la pérdida de este status loci si es
consentida expresa tacitamente por el arrendador, le hace perder
su privilegio. Caso contrario, el articulo 1.922, en su parrafo l-
timo, le consiente el ejercicio de su derecho a reclamar los mis-
mos de quien los tuviese durante treinta dias a contar desde la sus-
traccion, que histéricamente incluso se permite hacerlo valer contra
terceros adquirentes de.huena fe, representando una excepeion cua-
lificadisima a la regla del 464. Ello nos leva a formular las si-
guientes cuestiones: 1.° Quizd el problema de la posible rei-
persecutoriedad de la prenda sin desplazamiento, negada por algtin
sector de la doctrina (28), encuentre un fundamento no desdefia-
ble en el ntumero 7 del articulo 1.g22, va que en él estamos frente
a una prenda legal segim nos revelan sus antecedentes histdéricos
v la evolucidn sufrida hasta el Codigo de Napoledn, de donde ntes-
tro legislador tomé la norma. 2.° Que representa una clara excep-
ciom a la regla fundamental en esta materia, consagrada en el ar-
ticulo 2.0 de la LHM. A pesar de existir sobre los muebles del
arrendatario introducidos en la finca v sobre sus frutos una pren-
da legal en favor del arrendador, se permite que tanto unos como
otros estén afectos a una PSD, que es, en resumidas cuentas, la
esencia precisamente de aquella prenda legal.

¢ Guardan alguna relacion los articulos 56 v 66 de 1o T.IWM?
iSe exige, en otras palabras, que para hacer valer los créditos
preferentes al del acreedor pignoraticio consten en documento de
fecha auténtica anterior? I profesor Cossio lo niega. «Parece,

(26) El sistema mobiliario..., pdg. 457.

(27) Vid. GUrLLON BALLESTEROS: La prelacién de créditos en el Cédigo
civil, Barcelona 1962, pdgs. 64 y ss.

(28) Vid. sobre la reipersecutoriedad de la prenda sin desplazamiento,
VALLET: Planteamiento..., cit,, pdgs. 107 y ss.
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sin embargo, que al no exigir tal requisito, establecido por una
norma gencral, la especial que abora examinamos del articulo 10
y la mas concreta del 66, no cabra limitar el privilegio del tercero
a dicha constancia documentaly (20). Por otra parte, ¢l articulo 56
se refiere al supuesto de una titularidad dominical o de derecho
real, incluso el embargo (por las razones apuntadas), con ante-
rioridad a la constitucion de PSD (30). I.o contrario seria opuesto
a la forma en que usualnente nacen los créditos enumerados en
el articulo 66 de la THM.

Otra excepeidn a la regla general del articulo 1o de la TLELM Ia
constituve el articulo 4xr de la misma, referido a la hipoteca de
aeronave: «S6lo gozarin de preferencia sobre la hipoteca mobi-
liaria las remuncraciones debidas por salvamento y gastos absolu-
tamente necesarios para su conservaciéon de la aeronave, por or-
den cronolégico inverso, sicmpre que se anoten en el Registro
Mercantil correspondiente dentro de los tres meses siguientes a
aquel en que se hubieren terminado dichas operaciones o repara-
ciones», Sin embargo, la Ley de 21 de julio de 1960 ha modificado
el orden de prelacién de los créditos preferentes sobre la aeronave,
v o tenor del articulo 133 de la misma gerd como sigue: 1.” Los
créditos por impuestos, derechos v arbitrios del Estado por la 4l-
tima anualidad vy parte vencida de la corriente. 2.° Los salarios
debidos a la tripulacién por el (ltimo mes. 3.° T.os créditos de los
aseguradores por las dos Gltimas anualidades o dividendos que les
adeuden. 4.° Las indemnizaciones que esta lLev establece en con-
cepto de reparacion de dafios causados a personas o cosas, sinn per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 110 de esta Ley, parrafo al-
timo. 5.° Los gastos de auxilio o salvamento de la propia aerona-
ve, accidentada o en peligro. Para la prelacion de los demis cré-
ditos se estard a la legislacion comtn.

T.A PREFERENCIA DEL VENDEDOR POR EL PRECIO APLAZADO.

Fa realidad, no se puede hablar en la THM de una preferencia
del vendedor por el precio aplazado, que le otorga como privilegio
especial mobiliario el articulo r1.022, nfunero 1.°, sobre el acree-
dor hipotecario o pignoraticio, ya que el articulo 2.° de la Tey
prohibe la constitucién de esas garantias sobre bienes muebles
cttyo precio de adquisicidn no se hallare integramente satisfecho,
excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda
en garautia del precio aplazado (31).

(30) Varret: (Planteamiento..., cit., pdg. 130 y s.), ha visto exactamente
que el articulo 56 no puede dar base a exigir la constancia en documento de
fecha auténtica cuando se trata de un precio aplazado, porque la finalidad
perseguida en el artfculo 2.° quedaria burlada.

(31) Dice Cossfo (El sistema mobiliario registra..., cit.,, pdg. 460): <A
primera vista parece algo carente de sentido el que teniendo el acreedor no
sélo una accién resolutoria, sino ademds una preferencia privilegiada sobre
aquellos derechos reales y una accién de nulidad para conseguir la ineficacia
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Prescindiendo de los juicios que tal medida ha suscitado (327,

de los mismos, el exigir la constitucién de un derecho real de garantia sobre
los mismos, sobre la cosa vendida v no pagada. Se intenta por este procedi-
miento evitar las dificultades que en la prictica puede encontrar su privilegio
para conseguir su efectividad, agravadas por las circunstancias de que el pro-
cedimiento sumario que la Ley concede al acreedor hipotecario o pignoraticio,
si bien puede ser suspendido por la tercerfa de dominio no puede, en cambio,
ser afectudo por la de mejor derecho». Las dificultades a que alude el profesor
Cossfo, lus expone asi (pdgs. 458-460): La falta de pugo del precio constituye
una causa de resolucién del contrato, que para surtir efectos reales no ne-
cesita, como en la LH, estar inscrita segin el articulo 11. La inscripcidn prac
ticada en el Registro Mobiliario no garantiza en modo alguno la titularidoed
dominical de la cesa. La resolucién de la venta trae consigo necesariamente
la de la hipoteca o prenda constituida por el comprador. Ademads, el articu-
lo 3.0 de la LEHM preceptiia que «la inscripeién no convalida los contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes». No podria oponer tampoco el acreedor
hipotecario o pignoraticio el articulo 464, porque una cosa es que se haya de
presumir duefio al poseedor de buena fe y otra muy distinta que esa titularidad
haya ac entenderse como absolutamente libre de vinculos personales, que el
bien en cuestidn se encuentra libre de responsabilidad alguna. La consecuencia
serd, naturalmente la misma, si el vendedor se decide por la reclamacion del
precio, porque no es tanto la validez o nulidad del titulo de propiedad Io que
determina en este caso la ineficacia del derecho de garantia, sino la prohibi-
cién legal contenida en el articulo 2.°. Iis obvio, pues, que carece de sentido
hablar de la preferencia del vendedor por el precio de la cosu.

Pero en la prdctica pueden ofrecerse mayores complicaciones. Si al Regis-
trador, en el momento de la calificacidon, no le consta por alguna circunstancia
que el precio ne se ha satisfecho, la garantfa tendrd paso al Registro y
mientras no se declare su nulidad, surtird la plenitud de sus efectos (vid. ar-
ticulos 3.0 y 77 de la LHM y 40 del RHM-PSD). Ejercitada la accién hipote-
caria o pignoraticia al amparo de Ia inscripcién y hecho efectivo el crédito
asegurado mediante la adjudicacién o el remate de los bienes, sin que el
vendedor haya hecho uso de sus derechos de impugnacidn, no parece que
pueda ya proceder contra el acreedor o contra los adjudicatarios de los bienes
para copseguir el pago del precio o la restitucion de la cosa. No parece existir
precepto que autorice tal medida, ya gue, de una parte, la accidn resolutorin
es una accién de cardcter personal que uUnicamente puede ejercitarse contra
el comprador, y de otra, la preferencia del derecho del vendedor, dnicamente
podia alegarse en el momento oportuno que en este caso hubiera sido el
previo al remate y adjudicacién de los bienes.

Iasta aqui el profesor Cosgsio. Nosotros pensamos, ademds, que una me-
dida de proteccidn eficaz contra la posibilidad que apunta de ejecutar la
hipoteca al amparo de la inscripeidn, hubiera sido el articulo 85, y preceptos
concorduntes, de ln LHM, en su ndmero 4. Ya hemos puesto de relieve que
el mismo parece directamente relacionado con el articulo 2. de la Ley. Su
puesta en juego (vid. nota 14), evita al vendedor pleitos y dilaciones, gastos y
molestins, Listima que el legislador haya previsto los supuestos menos fre-
cuentes (por lu mecdnica registral y por las sanciones penales) de garantius
reales otorgadas con anlerioridad y se le haya pasado por alto la constitucion
de garantias por un deudor hipotecante gque puede tener una efectiva titula-
ridad, aundgne desaparezea posteriormente por I resolucidn del comlrato de
donde aquélla deriva. Si nos alerramos al cardceter exbaustivo que tieme la
enumeracion de las causas do suspension del procedimicnio de gjecucidn, se
negaria esta defensa, quizi la mds eficaz, al vendedor. Pero si prevalece
(como creemos que debe suceder), la contempluacion del ndmero 4.° del ar-
ticulo 85 en rutima conexion con el articulo 2., tal vez se pueda afirmar
que se aplica al caso planteado, dada la ratio del precepto.

(32) Vid. Gémrz-AceBo: La hipoteca..., cit., pdg. 127.—VaLreT: Plan-
teamiento..., cit.,, pdgs. 129 y ss.



Cuestiones de preferencia on la Ley de hipoteca mobiliaria 735

fnicamente nos intercsa la cuestion de si esa prohibicidn guarda
alguna relacion con ¢l extrano parrafo 1. del articulo 13 del RELM
¥ PbD En efecto, se consigna la posibilidad de inscribir la adqm
sicibn de bienes muebles subcepubks de hipoteca cuyo precio se
Lubicre apl'uado v garantizado con pacto de reserva de dominio o
de resolucion, siempre que consten en escritura ptiblica. LJ_()mer“
ello decir que la hipoteca serd nula fmicamente cuando el precio
apla/ado se cnctentra garantizado con el pactum reservati domi-
nit o resolutorio, v se 111 ingerito la adquisicién en el REIM? ; Per-
judicard tmicamente al acreedor hipotecario el juego del articu-
lo 2.° eu tales circunstancias?

s dudoso que el artienlo 13 del RHM tenga por finalidad es-
tablecer unas limitaciones tan acusadas al articulo 2.0 de la Ley,
que, por otra parte, no sc extiende a determinados bienes suscep-
tibles de prenda sin desplazamiento incomprensiblemente. Tam-
poco pueds pensarse en que las lineas basicas de un sistema re-
gistral de gravamenes como es el RHM-PSD quichren en tales
casos para seguir los de un sistema de legitimacion de adquisicio-
nes: no dedica el legislador mayor atencidén a las inscripciones
gue nos ocupan como seria necesario entonces, dado que los pre-
ceptos reglamentarios, dedicados a la constancia de gravimenes,
le son por encima inaplicables en la inmensa mayoria de las oca-
siones. Parece que la ratio del parrafo 1.° del articulo 13 del RHM
ce encuentra en facilitar al acrecdor hipotecario el conocimientfo
de la titularidad del constituyente de la hipoteca.

Alora bien, la disposicion mencionada quizd s¢ convierta en
un medio de Durlar la prohibicién del articulo 2.° de la Ley, ya
que si falla la relerida inscripeion del bien adquirido bajo pacta
de reserva de¢ dominio o resolutorio, aquél tendrd libre el camino
del Registro si de los justilicantes de la titularidad del dendor hipo-
tecario no se deduce que el precio de adquisicion del bien que se
quiere gravar no se ha satisfecho. Serd muy dudoso, en conse-
cuencia, que cualquier accion que intente el vendedor para im-
pugnar la garantia, basado en el incumplimiento del articulo 2.°,
o en la falta de titularidad del hipotecante, pueda inquietar al acree-
dor hipotecario.

Naturalmente que todas las anteriores consideraciones parten
de una premisa; hacer @il el pArrafo 1.0 del articulo ‘1'7,' Pero
creemos (e con cllo se desmorona ol RIIM-PSD, precisament.
en los supuestos de Ta vida real s corricutes. Tn cfecto, de
mantener Ia eficacia predicada de esta incongruente norma, ¢l RITM
ampararia al acreedor hipotecario en un dato que, por su propia
naturaleza de registro de gravimenes, escapa a st control: la 4i-
tularidad del hipotecante. No otra cosa significaria el mantener In
hipoteca, pexe a la demostracion de la falta de titularidad del den-
dor hipotecario, hajo pretexto de que el Registro no figuraba ins-
crito el pacto de reserva de dominio o de resolucion. AdemAs.
serfa ilogico que el vendedor mas precavido tuviesce peor trato que
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el titular de un crédito por ¢l precio aplazado (al cual le estd ve-
dado el acceso al RIIM). Tiene razén Varier pe Goyrisoro cuando
dice: «lil crédito del vendedor por razdn del precio aplazado pa-
rece que debe legitimar siempre a su titular para pedir la anula-
cién de la hipoteca o prenda, aungue no conste en la forma pre-
vista en el articulo 13 del Reglamento. «kExigir al vendedor para
estar debidamente garantizado —dice la E. de lo Ley— gue acu-
diera siempre a la hipoteca o a la prenda, serla muy grayvoso para
el comprador y chocaria con la practica habitual en esta clase de
ventas». Mas gravoso afm, e igualmente opuesto a la prictica ha-
bitual, seria exigirle la formalizacidén en e¢scritura pablica —con
la consiguiente liquidacidn de derechos reales— de la compraventa
bajo reserva de dominio o condicidén resolutoria v su imscripeion
en el Registron (33).

Bl articulo 13 del REHM, en su parrafo 1.° («incluso los de apli-
cacidn...») debe ser precepio inoperante. Creemos que su inclu-
sién en ¢l Reglamento obedece a influencias del sistema imo-
biliario y a la preocupacidn por el fallo de todo Registro de gra-
vamenes ; que no abarca a la titularidad del constituyente. Pode-
mos geflalar dentro del mismo articulo 13 otro precepto inoperan-
te por las mismas razones. Dispone que se notarin preventiva-
mente: «Primero. Las demandas en que se reclamen la propiedad
de hienes hipotecables...». Afirma el profesor Cossio: «F! resul-
tado y efectividad de la anotacién no aparece tan claro, ya que,
como veremos, en ningdn caso ampara la fe phblica registral el
derecho de dominio del constituyente, va que éste no es objeto
de inscripcidn previa y especialy (34).

(33) La Ley..., cit.
(34) El sistema mobiliario..., cit.,, pags. 403-404.
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1. Tos hechos.

1. En 20 de noviembre de 1945, un trabajador, I. K., se co-
loca cn una empresa (A) sometida a riesgo de silicosis, en la
cual trabaja hasta el 21 de junio de 1947. El 3 de noviembre
de dicho afio ingresa en una nueva cmipresa (B), afccta por el
mismo riesgo, donde permanece hasta el 31 de mayo de 1948,
Del 19 de octubre de 1948 al 1o de septiembre de 1950, lo hace
en una tercera (C), también con peligrosidad de silicosis. Final-
mente, del 19 de octubre de 1930 al 22 de abril de 1951 se
ocupa en una cuarta empresa (D), sujeta a dicho riesgo, durante
cuyo periodo se manifiesta la enfermedad, dindose de baja al tra-
bajador en la fecha dltimamente citada, con diagndstico de una
incapacidad permanente que, méas tarde, gencra su muerte (1).

2. Al declararse la silicosis 1. E. demanda conjuntamente a
todos sus sucesivos patronos, y aseguradoras respectivas, anfe
la Magistratura de trabajo para que, por quien proceda, se ingre-
ge en la Caja Nacional del Seguro de Accidentes una priua dnica
a efectos de coustituir la correspoudiente peusion de invalidez por
valor del 55 por 100 del salario base, que estima le compete. Ta
Magistratura condena a la cmpresa «Dy, Gltima que ocupd al tra-
hajador, a depositar dicha cantidad en la Caja Nacional (poste-

(1) T.os hechos se toman, conjuntamente, de la STS de lo civil de 23 de
octubre de 1963 —que aqui se comenta— y de la anterior STS de lo social
de 10 de mayo de 1955; en parte, han sido reelaborados, pues los resultan-
dos de ambas sentencias aportan algunos datos contradictorios o confusos,
que se ha procurado compaginar. En todo caso, se trata de datos acciden-
tales.
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riormente reducida, al producirse la muerte del trabajador y dis-
minuir la pensidén a satisfacer a los beneficiarios).

Ta empresa «ID» interpone recurso de casacion, entre otros
motives, por estimar que no le corresponde en ningtin caso satis-
facer la totalidad de la prima, sino que ésta debe repartirse entre
las distintas empresas (ue ocuparon al trabajador en los cinco
altimos afos; dicho recurso es desestimado por el [Tribunal su-
premo —3ala de lo social-— en Sentencia de 10 de mayo de 1935.

3. No conforme con tal resultado, en 2 de noviembre de 1657,
ia empresa «D» formula nueva demanda, aliora de juicio decla-
rativo de mayor cuantia, ante la jurisdiccion civil, ¥ contra las
oiras tres empresas que ocuparon a I. IL, durante los {iltimos
cinco afios. En dicha demanda, al amparo del articulo 11 de Orden
del Ministerio de Trabajo de 7 de marzo de 1941 (2), solicita el
prorrateo de la cantidad depositada por el demandante en la Caja
Nacional del seguro de accidentes, a efectos de constituir la renta
correspondiente, entre todas dichas empresas, condenando concre-
tamente a cada una de ellas a abonar al actor, o a la Caja (para
que ésta devuelva st depdsito a aquél), las cantidades que indica:
a saber: la empresa A, o su aseguradora, 37.283,08 pesetas; la
empresa B, o su aseguradora, 13.333,20 pesctas y la empresa C,
o la aseguradora subrogada, 43.952,80 pesectas.

El juzgado, dando lugar a la peticién, condena a los deman-
dados a entregar al actor, o constituir en la Caja nacional en sus-
titucion del depdsito que el primero tenia consignado, las cantida-
des, respectivamente: la compaiifa aseguradora de «A», 36.097,77
pesetas ; la empresa «By», 13.083,20 pesetas, y la compafila ase-
guradora de «C», 30.452,40 pesetas.

De dicha sentencia se apela ante la sala segunda de lo civil
(audiencia de Madrid), por los tres demandados, «Ay», «By y «Cy,
siendo consentida por el actor. La sala confirma las disposicio-
nes del Juzgado, pero modifica el importe de las cantidades asig-
nadas a cada empresa (respectivamente, 35.208,03, 12.557,34 ¥
41.317,33). Tirente a este fallo, los apelantes recurren en casacion
al ‘Tribunal Supremo.

(2) Textualmenie dice: «La obligacién de indemnizar de acuerdo con
La Dbase segunda de la Ley de enfermedades profesionales, corresponde al
patrono que haya ocupado al obrero durante Jos doce meses anteriores a
la declaracion de la imcapacidad. Si el obrero hubiese trabajado  durante
este perfodo de tiempo en varias empresas, lu indemnizacion correrd a carygo
de la dltima de ellus». «Transitoriamente, para los obreros actualmente ocu-
pados, que no han sido sometidos a reconocimiento previo para su admision,
conforme establece el articulo sexto, la empresa, obligada @ indemnizar segtin
la dltima parte del pdrrafo anterior, podrd reclamar de las otras que hu-
biesen colocado al trabojedor duranie los cinco afios tltimos, la parte pro-
porcional en lo indemnizecion, segiin el tiempo que cada una le hubiesc
mantenido en el trabajo»r.
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11. Temas planteados en el recurso.

1. Tres son, en esencia, las cuestiones abordadas por los dis-
tintos recurrentes. Una primera, peculiar de la cmpresa «Cy» vy
carente de interés doctrinal, a nuesiros efectos. A saber, «ID» for-
muld la stplica de su demanda con sefialumiento concreto de las
cantidades a satisfacer por cada una de las restantes empresas .
mas tarde, consintié la seuntencia del Juzgado ; por tanto, la Sala
de apelacion no podia reformar in peins la postura del recurrente,
incrementando la cantidad de la condena., Al hacerlo, incurre cu
defecto patente, a cuyo amparo se¢ formula mo de los motivos del
recurso, admitido por el Tribunal Supremo que casa, a este res-
pecto, la sentencia (3).

2, Una segunda cuestitn, planteada dnicamente por el recu-
rrente «A», pero de aplicacién general, se refiere a la incompeten-
cie de la jurisdiccidn civil para interpretar normas laborales. n
efecto, el Juzgado y la Sala sentenciadora, al decidir, interpretan
v aplican el articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941, norma
de evidente caricter laboral. El recurrente denuncia, por ello, un
exceso de jurisdiceidon, alegando que «en el escrito de contestacién
a la demanda se plantea excepcion de incompetencia jurisdiccional
por razén de la materia, resulta, tanto en la sentencia de primera
instancia como en la recunrrida en el sentido de desestimarla, al

(3) Transcribimos a continuacién, el correspondiente considerando:
«Respecto a los dos primeros motivos del recurso interpuesto a nombre de
«Plus Ultra» ¥y que se formulan al amparo de los nimeros segundo y tercero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
es de precisar que, aun cuando la accién deducida persigue el resarcimiento
parcial de la cantidad depositada por el demandante y cuyo reintegro se
pretende en la proporcién reglamentaria, de cada uno de los demandados
al concretar en el «suplico» de la demanda lo que se interesa, no se alude
a una cantidad dnica o total a repartir, salvo error, en la proporcidén que se
fije, sino que, de manera aislada o indepenidiente se pide la condena de cada
uno de los demandados a las cantidades que, respectivamente, se sefialan,
y de esta manera fueron determinadas por el Juzgado de primera instancia,
mds la Audiencia, al conocer del recurso de apelacién, por estimar que aquel
habfa incurrido en error, las rectificd, resultando de ello que, la condena del
recurrente que, segin la sentencia de primera instuncia, era el pago de la
cantidad de treinta y nueve mil cuatrocientas cincuenta y dos pesetas con
cuarenta vy nueve céntimos, se agravé imponiéndole el pago de la suma de
cuarenta ¥ un mil quinientas diez y sicte pesetas con treinta y cinco cén-
timmos v ello, pese a haberse aguietado la parte actora con la sentencia, al
no recurrir contra ella ni adherirse a la apelacidn y adn cuando esa demasiy,
aparece rebyjada de las otras condemas, ¢s obvio que, dados los dichos
términos del petitum de ln demanda, en el sentido de haber de prowunciarse
condenas independientes, respecto o la sociedad «Plas Ultra» se ha pro-
ducido, sin instancia de nadie, una agravacion de condena que si no
constituye incongruencia on el sentido téenico procesal de esta palabra,
pues no la hay si respetando el titulo obligacional, se concede menos de
lo pedido en la demanda, si existe una reformatio in peius ol conceder mds
de lo dispucsto en la parte del fallo recaido que no fue objeto de recurso,
ni constituyé, por tanto, materia de la apelacién, vicio que impone la
estimacién, del segundo motivo de los articulos en el recurso entablado a
nombre de «Plus Ultrar.




800 Ramén Garcia de Haro

hacerlo con todas las excepciones opuestas por los demandados,
excepto las que alll se citan. Reconociéndose competente la juris-
diccidn civil ordinaria, en la sentencia recurrida, comete el exceso
en el ejercicio de la jurisdiccion que se denuncia, pues evidente-
mente se trata en el caso presente de la interpretacién y aplicacién
de la legislacion de accidentes de trabajo, cual es la Orden del
Ministerio de dicho ramo de siete de marzo de mil novecientos
cuarenta v uno y su articulo once, versando toda la discusion en el
pleito sobre la interpretacién y aplicacidon de los preceptos de la
legislacién laboral de accidentes, por lo que siendo cllo asi y sin
perjuicio de las partes que ntervengan en la litis, ¢s cvidente que
por aplicacion del articulo ciento setenta del Reglumento de acci-
dentes de trabajo de wventidos de junio de mil novecientos cincuen-
ta v seis, la dinice jurisdiccidn competente para entender en estas
cuestiones de aplicacidn de dicha legislacion de accidentes, lo es
la Magistratura de Trabajo, con critcrio excluyente de cualquier
otra jurisdiccidn, por lo que este litigio debid plantearse ante la
Magistratura, la qtie, aungue no interviniera en la cuestion el des-
graciado obrero accidentado, por otra parte, va fallecido, era la
fiica jurisdiccién competente para ver v fallar, aplicando e inter-
pretando la especial legislacion de accidentes, por ser materia ex-
cliusivamente atribuida a dicha jurisdiccién laboral».

3. Por fltimo, las tres empresas recurrentes coinciden en im-
pugnar la sentencia de la sala, por interpretacidn errdnea del ar-
ticulo 11 de la Ordende 7 de margo de 1941, En apoyo de st te-
sis alegan que:

a) El precepto infringido determina, de manera rotunda y ter-
minante, que la obligacidn de indemnisar, de acuerdo con la base
segunda de la Ley de Enfermedades profesionales, corresponde al
patrono que laya empleado al obrevo durante los doce meses an-
teriores a la declaracion de incapacidad; v, si el obrero hubjese
trabajado durante este periodo de tiempo en varias empresas, a la
Wtima de ellas. Asimismo, dicho precepto, en su parrafo segundo,
establece que, transitoriamente v para los obreros acluabmente
acupados, no sometidos a reconocimicnto previo para su admision
(conforme cstablece ¢l articulo sexto), la empresa podrd reclamar
de las que hubiesen colocado al trabajador durante los dltimos
cinco aifos, la parte proporcional de la indemnizacion, segtan el
tictnpo que cada una le mantuvo en el trabajo. Coherenteimente,
el articulo sexto de dicha Orden, impone a lag cmpresas la obli-
gacidn de proceder, desde su puesta cn vigor, no solo al recono-
chiniento de todo el personal de nucwo ingreso, sino a la revision
anual de cuantos trabajadores ocuparan, '

Por tauto, del andlisis de dicho precepto se desprende: 1) una
regla general, contenida en su primer parrafo, que asigna la obli-
gacién de indemmnizar a la ltima empresa; 2) una excepcidn, en
¢l apartado segundo, de catrActer transitorio, para los obreros que
al promulgarse la Orden, o sea en siete de marzo de mil nove-
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cientos cuarenta ¥ uno, estuvieran ocupados y no hubicren sido
sometidos a reconocimiento previo para su admisién.

b) Se hace patente, de este modo, cl propdsito del legislador
al establecer su regla general: buscar procedimientos, en clerto
modo cocrcitivos para las empresas, o fin de conseguir siempre cl
reconocimicnto previo de los productores, puesto que la disposi-
cion se dictd con miras preventivas v para procurar que, mediante
los reconocimientos, se pudiers legar a reconocer la existencia
de la silicosis en sus grados mAs benignos, para combatirla ade-
cuadamente: por cllo, establecid como sancidn en el articulo once
qite, de ordinario, la empresa obligada al pago seria la dltima que
invvo a su servicio al obrero accidentado de silicosis.

Solucion absolutamente cohercnte. LEn efecto, si, cumpliendo
con las disposiciones expresadas, hubiera realizado el reconoci-
miento previo sin encontrar enfermedad, era evidente que ésta se
habia contraido en dicha empresa, pues al ingresar en clla estaba
sano; si. al efectuar el reconocimiento, el productor presentaba
sintomas de silicosis, era responsable la empresa que lo aceptaba,
pues a sabiendas de su enfermedad lo admitia, conociendo las con-
cecuencias de su actuacion ; finalmente, de no realizar el recono-
cimiento previo, quedaba obligada a indemmnizar, como sancién
por no haber utilizado los derechos que le facilitaba la ley, en
virtud de dicho recomnocimiento.

D¢ otra parte, abundan en tal interpretacidn, a juicio de Ios
recurrentes, los articulos 48 v o del Reglamento del seguro de
cnfermedades profesionales de diecinueve de julio de mil novecien-
tos cuarenta y nueve: el primero, impone a las empresas produc-
toras de neumoconiosis (cuadro anexo al Decreto de diez de enero
de mil novecientos cuarenta v siete), no afectadas por el régimen
obligatorio especial del Seguro de enfermedades profesionales, la
obligacion de llevar a cabo un reconocimiento médico inicial de
sus productores en el plazo méiximo de un afio ; en el articulo cin-
cuenta, se releva de la obligacion de indemnizar a las entidades
ascguradoras de accidentes del trabajo, si las empresas no hubie-
senn obtenido, para su personal, ¢l volante o cartilla de atil para
¢l trabajo, antes de su ingreso (efectuado con posterioridad a la
publicacion de dicho reglamento). Corrobora, también, esta inter-
pretacion de ta Orden de siete de marzo de mil novecientos cua-
renta v uno, aftaden, ol Deereto de tres de septiombre del mismio
alio, creador del Seguro de silicosos como régimen especial. ata
disposicion, en st articulo cuarto, prevé los diferentes supuestos
qite puede producir st fmplantacion vy la prictica del reconoci-
micnto médico que imperativanmente establece. Por ejemplo, ol
sistema de traslado a lugar no peligroso dentro de la propia et-
presa; la especializacion de los dictimenes médicos en materia
de silicosis, que perfecciond el Decreto de once de junio de mil
novecientos cuarenta y ocho. De otra parte, en su disposicidon
transitoria segunda, concede un plazo de dos meses para la prac-
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tica del reconocimiento médico inicial y fijacién de los heneficios
que, con cardcter transitorio o retroactivo, concedieron a los si-
licSticos descubiertos por razéom de este régimen de prevencion
intenso y regular, que vena a reforzar el régimen incipiente y no
obedecido por las Empresas, de siete de marzo de mil novecientos
cuarenta y uno.

Como este siftema, pese a st mayor severidad, no fue sufi-
clente para conseguir que las empresas velaran por las condicio-
nes sanitarias de sus trabajadores, el Reglamento de 19 de julio
de 1949 elevd su rigor para con los casos de incumplimiento. pri-
vando a las empresas, que incurrieran en esta falta, de la subroga-
cion y responsabilidad de las entidades aseguradoras (articulo cin-
cuenta): no se quiebra, con ¢llo, la asimilacién de las enfermeda-
des profesionales no incluidas en el Régimen asegurativo especial
al accidente de trabajo; pero se condiciona la responsabilidad de
lag aseguradoras a que las empresas interesadas cumplan su fun-
cidn social de prevencion médica, eficaz modo para garantizar
que colaboren en dicha misién social-sanitaria, al afectarla de
nodo directo a su responsabilidad.

Ty suma, la responsabilidad directa ¢ indeclinable de la dltima
empresa, sino reconocid al trabajador, se utiliza como sancidn
coercitiva para promover la aplicacidn del reconocimiento.

¢y Asimismo, resulta clara, a juicio de los recurrentes, la fina-
lidad perseguide al establecer wna excepcidn de cardcter transito-
ro a dicha normae. El legislador fija, como sancion, una plena
responsabilidad de la empresa que no reconocid a sus trabajado-
res, junto a imponer —en la misma norma—- la obligacion del re-
conocimiento médico. Pero, prevé la posibilided de que, en tal mo-
to, existieran obreros con enfermedad silicdtica que, por no ser
obligatorio hasta entonces, no hubieran sido reconocidos., Sola v
exclusivamente para este supuesto (obreros que, al dictarse la pre-
sente disposicion, se encontraran trabajando sin haber sido some-
tidos a reconocimiento previo), se establecid la excepcidn al pre-
cepto terminante del articulo once; con carfcter transitorio, como
expresamente declara ol articulo. De consiguiente, sélo para los
obreros euntonces ocupados ¥y no sometidos a reconocimiento, se
permiti a la Wtima empresa reclamar contra s que se hubiesen
colocado durante los altimos citco afios. Con toda justicia, pues,
en 194t af no existir un reconocimionto médico de cardcter obli-
gatorio, nwo se sabla en cudl de las empresas se conlrajo la enfer-
medad profesional que, scein los técnicos facullalivos, tiene un
periodo de incubacidn aproximedo « los cinco aitos: por ello ¢l
legislador establecih sablumente Ia posibilidad de que ol @lfima-
menie condenado repitiera su pago frente a las empreqas donde
trabajd en log cinco (ltintos afios (pero, por supuesto, solo para
dicha hipotesis: trabajadores colocados en 1941, sin haber sido
sometidos a reconocimiento previo, hasta entonces, no obhligados.

Fstd patente, con ello, que ¢l vocablo «iransitoriamentern, 1ti-
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lizado por la Orden, no se refiere a la vigencia de la misma con-
siderada en bloque y en todas sus partes. Por el contrario, aplica
un régimen juridico especial a los obreros cactualmente ocupa:
dosy no sometidos a reconocimiento previo ; mientras existan tru-
bajadores cn tales circunstancias, se tendran que aplicar las dis-
posiciones del parrafo segundo de la Orden. Pero como la situa-
cién de estas personas, considerada en bloque o individualmente,
es transitoria necesariamente (pues abandonardn el trabajo para
ingresar en oiro, obtendran el retiro, serdn despedidos, pasardn
a estado de excedentes, ete.), también tramsitorio tendrd que ser
¢l régimen juridico a ellas aplicables ; vy para llegar a tal conclu-
sibn, no es Obice la falta de una norma legal (ue expresamente
venga a sustituir el régimen del citado parrafo segundo de la
Orden de 7 de marzo de 1941. No lo es, por ser su exigencia una
pura especulacion tedrica. En efecto, la Orden constituye un Cuer-
po juridico completo, donde se da un régimen detallado a la situa-
¢ién del obrero desde que contrae la enfermedad. Ll parrafo se-
gundo del articulo once, segtm su simple lectura evidencia, es un
afladido, un complemento, una tipica disposicién de Derecho tran-
sitorio, aplicable so6lo, como expresamente dice, a los casos de
declaracién de silicosis en trabajadores ocupados a la fecha de
promulgarse la Orden.’

d) Refuerza csta tesis, su reduccidn al absurdo. De aplicarse
dicha norma incluso a cmpresas obligadas a efectuar reconoci-
miento, resultaria que, cuando una empresa no se cerciord de la
enfermedad por no haberlo realizado, obtendria un beneficio, pre-
cisamente, del incumplimiento de su obligacion de reconcocer al
obrero. Y es evidente que «las empresas no pueden resultar exone-
-adas de sus deberes laborales, asistenciales y sociales en ningtn
caso ; mAxime, si han infringido una norma dictada en interés del
trabajadory.

IIT. Doctrina de la Sala sentenciadora.

El Tribunal Supremo rechaza ambos motivos, afirma su juris-
diccién v niega el error en la interpretacion del articulo 11 de la
Orden de 7 de marzo de 141, En sus considerandos, establece la
siguiente doctring :

1) Respecto a la incompetencia de jurisdiccion: si bien es cier-
to «jue en la litls no se debate sobre la interpretaciom o aplica-
cidn de preceptos, que no forman parte de la de la legislacion la-
boral, ¢ fncluso, que dentro de clla, carecen del rango normativo
propio de la Levn, sin embargo, «tal invocacion de las fuentes a
gue ha de acudirse, para resolver ¢l punto dehatido, por constituir
los preceptos tuicos, de carficter substantivo que lo regulan, no au-
toriza a desconocer que, pot la total ausencic en el litigio de todo
impulso que provenga del clemento obrero o productor, la armo-
nia de cuvos intereses cov los que son propies de los patronos o
empresas productoras, es la razdn Gnica de ser de la especialidad
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Iaboral v emmarca la competencin de la jurisdiccion privativa, crea-
da al efecto, tratindose en puridad de una colisidn de intereses ex-
clusivamente patronales, en torno a si procede o 1o la repercusion
de lo satisfecho por quien contratd con un obrero accidentado,
garantizando la indemnisacion gue a aquél se reconveid en senten-
fsrme, emanada de los Tribunales de lo social, cerea de ofros patro-
uos que lo fueron anteriormente, lo que implica una cuestion neta-
mwente civil, no ajena, por lo tanto, a la jurisdiccidn de esta clase,
como asi lo viene reconociendo, explicita o implicitamente este Tri-
bunal supremo, al aceptar la competencia para cuntender en cuan-
tos casos similares, fueron sometidos a su examen v decisionn (4.

2y Ean orden a la inferpreiacion del apartado 2 del articulo 11
de T Orden de 7 de marzo de 1gq1 2ostiene, reafirmando la tesis
de Ia sentencia recurrida:

a) su vigencia: westa Sala ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre la vigencia del precepto discutido, manteniendo la afirmativa
v oasi, en la Sentencia de cuatro de mayo de mil novecientoz ¢in-
cuenta v siete, se dice edmo el vocablo «transitoriamentey utilizado
en el pdrrafo segundo del ariiculo once de la Orden referida, no
v seguido de un plazo limitado de tiempo ¢ que se contraiga v,
for tanto, debe regir, mientras otra disposicidn no lo derogue o
finalice, de modo automdtico, al cesar los motivos por los que fue
dictado y en la de fecha veintitrés de los mismos mes y aflo, se¢
puntualiza refiriéndose el mismo precepto. que, =i bien c¢s cierto
que comienza con el adverbio de modo transitoriamente, que in-
dica su cardcter temporal, también lo es que, su vigencia, estd
stbordinada a que se dicten normas que regulen v desenvuelvam
el principio de responsabilidad que en & se establece, las que no
han sido pronunsciadas, respecto a la industria de que se trata,
como lo acredita el articulo treinta v uno de Ja Orden de diecinne-
ve de julio de mil novecientos cuarenta y nueve (e, en st parts
final, establece que, cuando se trate de industrias no comprendidasg
en el régimen obligatorio del Seguro, lo que ocurre con la (ue
se origing la enfermedad, In Magistratura aplicard a las cmpresas
o a sus entidades aseguradoras, las disposiciones del Reglamento
de treinta v unto de enero de miil novecientos treinta v tres y Orden
Jde sicte de marzo de mil novecientos cnarenta ¥ uno y, por tanto,
no pucde entenderse que, este artieulo, carezea de aplicacion, por
haber legado al término de st caducidady ;

Dy suoaplicacion, tanto o los obreros ocupados en la fecla
de dictarse la referida Orden, comao log que lo fueran posterior
mente: aduce a tal efecto que «3f bien su literalidad, parece a pri-
mera vista, antorizarle en el sentido de que ol régimen transitorio
a que el precepto alude, ex wdlo pard los obreros aclualiente ocu-
pudos, o scu, para aquellos que se encontraren en tal stuacion a
o fecha de entrada en vigor de Ia Orden referida, apevas se pe-

. (4; Vide, en andlogo sentido, SSTS de lo civil de 4 de mayo de 1957
v 23 de mayo de 1957,
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netre racionalmente, en ¢l sentido v finalidad de law norma, tal Ii-
teral interpretacion aparcce infundada e injusta ya que, el propo-
sito evidente de la disposicion, no fue el mero esiablecimionio de
dos reginenes distintos, con la urbitraria scparacidn de una feclua,
sino que, las hipiesis contempladas, lo eran atendiendo a la efi-
cacia gue cabia esperar de la obgervancia rigurosa del reconoci-
udento facultativo ¥ anualmente revisable del obrero, gque esta-
blece el articulo sexto de la propia Orden, por lo que. =i éste, no
tenia efecto, continuaba la transitoriedad que es presupuesto v
hase de lo establecido en el parrafo segundo de la disposicion, por
nao haber ragdn ningune pare lacer de pror condicidn al patrono
contratanie, a la fecha del descubrimionto de la enfermedad contrat-
da por el obrero, cuya existencie no se preocupd de contrastar a
la hora de admitirle ol trabajo, respecto « sus antecesores, qic
incurricron en la misma falta, manteniendo la duda sobre el ori-
gon vy desenvolvimiento de una enfermedad que s6lo se manifiesta,
como reconoce la Sentencia de cuatro de mavo de mil novecientos
cincuenta v osicte, en largo espacio de tiempo, caleulado en c¢inco
aftos, por espiracion e inhalacidén prolongada de polvo salicilico.
babitualmente en suspension, en los lugares de trabajo y resulta-
rfa dificilisimo o imposible averiguar ¢l momento inicial de la en-
fermedad, para fijar las responsabilidades procedentes; v, asi, en
la Sentencia de veintitrés de mayo de mil novecientos cincuenta
vy siete, se insiste en el mismo punto de vista al declarar que el
indicado precepto, partiendo del supuesto de que el obrero no
haya sido reconocido al ser admitido al trabajo, conforme establece
su artictlo sesto, dispone que la empresa en que presta su servi-
cio, estd obligada a indemnizar, pero le concede el derecho a re-
clamar, de las otras que hubiesen colocado al trabajador, durante
los cinco aftos dltimos, la parte proporcional en la indemnizacion,
segfm el tiempo que, cada una hubiese mantenido en el trabajo,
sin que el hecho de la falta de reconocimiento previo a la admision
del obrero, pueda tener eficacia para enervar la accion ejercitada,
pues & es el supuesto para st aplicacidén i aparte de gue la falta
imputada, v mas acusadamente, es atribuible a la parte deman-
dada, va que, con incumplimicnto de lo prevenido en los articu-
los sexto v octavo de dicha Orden, no practicd ¢l reconocimiento
anual del obrero y al cesar en st octupacion, no hizo constar en su
cartilla su estado sanitario, lo que hubiera hecho conocer a la nueva
cmpresa la enfermedad que padecia, sin que este motivo de opo-
gicidn, pueda influir en la interpretacion del repetido articuloy,

(5) ALONsO OLEA, Instituciones de seguridad social, Madrid, 1959, pd-
ginas 88 y ss.; asimismo, BIT, La réparation des maladies professionnelles,
Analyse comparative des législations nationales; RICHARD, L’assicurazione
contro gli infortuni sul lavoro ¢ le malattie professionali, en BORSI-PERGOLESI,
IV, I, Padova 1959, pdgs. 656 y ss.; etc.
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IV. Responsabilidad del empresario en la indemnizacion de en-
termedades profesionales.

a) Lwvolucidn del Seguro de enfermedades profesionales.

I. De ordinario, en los distintos Derechos, tarda en aparecer
un régimen especifico de las enfermedades profesionales (5): pro-
hablemente, en funcion de la dificultad para diferenciarlas, a la vez,
de los accidentes v las enfermedades comunes; v, sobre todo, de
determinar, en cada caso, el empresario responsable, dado ¢l largo
perlodo de inecnhacidon de estas enfermedades (0).

Se explica de este modo que, el qn primer MoOMento, carescas
de cobertura especiad, ann cuando la jurisprudencia tiendu a inchiir-
las on el végimen de accidentes del trabajo. Asi ocurre en nuestro
ordenamiento hasta el afio 1941, fecha en que reciben, por vez pri-
mera, estatuto propio. Con anterioridad, sin embargo; la doctrina
jurisprudencial, de forma cada vez mds reiterada, venia conside-
rando como accidentes del trabajo (regulados desde el aflo 19c0),
a todas las enfermedades profesionales, siempre que se probase la
relacion de catsalidad entre el trabajo realizado y la lesion produ-
cida (7).

TI. Una segunda etapa —fruto de la necesidad, cada vez mas
evidente, de otorgar a este riesgo un régimen propio— se inicia
con la Ley de bases de 13 de julio de 19350 para la indemnizacion
de enfermedades profesionales que, sin embargo, nunca liegd a apli-
carse, calvo para la silicosis (8). En efecto, una Orden de 7 de wmar-
2o de 10941, presentada como Reglamento parcial a dicha T.ev, es-
tablecio un sistema propio para esta enfermedad profesional. Tres
caracteristicas han de destacarse como peculiares del mismo, fren-
te a la normativa de accidentes del trabajo (que, de todos modos,
actia como supletoria):

a) la preocupacién por evitar que el trabajador, en quien se
inicien sintomas de la enfermedad, continfte en ambientes some-
tidos a dicho riesgo, imponicndo al efecto, nna serie de reconoci-
miientos previos v posteriorves de cavdcter peviodico (cfr. arts. 7
y ss. de la O, de 7 de marzo de 1041), que obligatoriamente han
de efectuar las empresas :

D) el cardcter indemnizable de la enfermedad no supone prie-
ba del neao causal: por el contrario, las empresas comprendidas

(6) Cfr, en este sentido, Posapa, Los seguros socidles obligatorios on
Esparia, 20 od, Madrid, st, pdgs. 202 y ss.; lambién HERNAINZ-MARQUEZ,
Aceidentes del trabajo y enfermedades profesionales, Madrid, 1953, pdgs., 478
¥ 52.7') Cfr. SSTS de 17 de junio de 1903; 11 de mayo de 1923; 9 de julio
de 1924: 23 de febrero, 27 de junio y 6 de octubre de 1928; 2 de diciem-
bre de 1929; 2 de junio de 1942, etc.

(8) Cfr. sobre la evolucién del régimen de la silicosis, MACIAS AGUIRRE,
La silicosis de primer grado en el régimen general de accidentes del trabajo
en la industria, CPS, enero-marzo 1954, pdgs. 68 y ss.; HERNAINZ-MARQUEZ,
Accidentes y enfermedades profesionales, cit. pdgs. 485 y ss. y bibliografifa
allf citada.
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en el elenco de peligrosas quedan obligadas automdticamente, pot
¢! mero hecho de haber ocupado al trabajador durante los doce
altimos meses .(¢fr. art. 10 v 11 de la referida Orden) (9);

¢) transitoriamente, respecto de los obreros en activo al dic-
tarse esta norma v no somctidos a reconoctmientio previo, se esta-
blece un régimen especial, a fin de evitar un tratamiento injusto
pata la filtima empresa: no se impone su responsabilidad exclu-
siva, sino que se distribuye entre las que ocuparcn al trabajedor
durante los cinco dltimos aflos (supuesto (ue, por el largo pro-
ceso de incubacidn de esta enfermedad, en algtn modo todos son
responsables s art. 11, ap. 2.° de la Orden de 7 de marzo de 1941).

ITT. Un nuevo periodo se abre por Decreto de 3 septicmbre
de 1041 (10), que establece un seguro auténomo para la silicosis,
de obligada afiliacion para las empresas en él expresamente de-
terminadas.

Caracteristico de esta ordenacién es abandonar el sistema de
polizas, para seguir otro mutualistico de reparto de cargas, De
notar, también, que el Ambito de empresas obligadas o afiliarse
es mis reducido que en la Orden de 7 de marzo de 1941.

IV. El Decreto de 10 de enero de 1947 fija un nuevo réginmen,
tedricamente general para el aseguramiento de todas las enferme-
dades profesionales (vide, también, Reglamento de 19 de julio
de 1940), aun cuando sdlo dlegd a aplicarse —en hase a su pre-
vista implantacion progresiva— a la silicosis en empresas dedi-
cadas a explotacién de minas de plomo, oro y carbdn e indus-
trias de cerdmica y sus derivados (en virtud del Reglamento de 19
de julio de 1040, coincidente a este respecto com el Decreto de
septiembre del 41) y para el nista gmus de los mineros (O, de 6 de
octubre de 1031). Las restantes enfermedades profesionales, en
cambio, se mantuvieron hajo la ordenacién general del Seguro
de Accidentes del Trabajo.

Vigentes estas disposiciones (lanto el Decreto de 1941, como
el de 1947), se produce un triple sistema de proteccién a la silicosis,
en orden a la responsabilidad de las empresas (11):

a)  empresas obligadas a afiliarse en el seguro autdnomo de si-
licosis: regidas por el citado Reglamento de 19 de julio de 1049
(antes por Decreto de 3 de septiembre de 1041). Su responsabili-
dad es aulomdtica por el mero hecho de ocupar a los trabajadores
(11 ¢l momento de producirse ¢l riesgo, o ser la Gltima cmpresa

9  Cfr., S8TS de lo social de 19 de sepliembre de 1957, 12 de febrero
de 1958: 7 de noviembre de 1961. Incluso, alguna sentencia declara el ca-
rdcter automdtico de esta responsabilidad, pese a negar el Magistrado la
existencia de riesgo pulvigeno (STS de 20 de febrero de 1960), o la Delegu-
cién de Industria (STS de 21 de junio de 1960), si era de las empresas in-
cluidas en el articulo 3 de la Orden de 1941.

(10) Su reglamento inicial, es de 14 de noviembre de 1942, reformado
por Decreto de 29 de marzo de 1946. Vide, también OO. de 18 de junic
de 1943 y 26 de enero de 1944 y D. de 23 de diciembre de 1944.

(11) Vide, MACfAS AGUIRRE, op. cit., pdgs. 71 y ss.
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con riesgo silicdtivo que lox ocupd. Recae, en viriud de sibrogu-
cidn, sobre ol servicio del seguro de enfermedades profesionu-
les (12), salvo que no se¢ hubicran afiliado, en cuyo caso respon-
de siempre la empresa (cir. art. 61 del R, 10 P de 1649, 5. T S, de
1 de marzo de 1900, 31 de marzo de 19%0 v 5 de abril de 160617, am
cuando tuviera concertada la pdliza de accidentes de trabajo, que
en este caso no cubre la enfermedad profesional (8. T, 5. de 31
de marzo de 1960} ; .

b) empresas no comprendidas en el Reglaumento de 1949 (o,
2n su caso, de 1941), pero si en el articulo 3 de la Orden de & de
marzo de 1941, al eual, por sn mayor amplitud de Ambito, I
jurisprudencia sigue dando juego: responde autfomdticamente la
emnresa (v, por subrogacion, su aseguradora de accidentes) gue
ocupd al trabajador en los doce dltimos meses (0, de haber varias
en estas condiciones, la postrera), precedentes a la declaracidn de
la enfermedad (13):

¢) las demis empresas quedan bajo el régimen comin el
Qeguro de Accidentes ; por tanto, hace falta probar, en cada caso,
el nexo causal entre la enfermedad profesional v el trabajo reali-
zado en la empresa (1.4): la responsabilidad recae sobre ésta o. por
subrogacidn, sobre su aseguradora de accidentes.

e notar es que el Decreto de 10 de enero de 1947 v su Regla-
mento de 19 de julio de 1649 acenttan la importancie de las re-
visiones {caracteristica del seguro de enfermedades profesionales,
frente al de accidentes), a fin de evitar, en lo posible, una produc-
cidén o agravacién de la enfermedad: cfr. art. 15 v 16 del Decreto
citado (la {ltima de estas disposiciones prevé sanciones econdmi-
cas para las empresas que no cfectuaran tales reconocimientos) ;
v 65 v 68 del Reglamento (este filtimo, considera como causa de
despido la negativa del trabajador a reconocerse; y el primero,
prohibe admitir a trabajadores desprovistos de la declaracion de
aptitud, espedida por los servicios médicos de o (aja Nacional
del Seguro de Accidentes del T'rabajo, ¢ impone Ia obligacion de
reconocerse, también, al cese de su trabajo en una empresa, ete.).
Tl articulo 53 del testo refundido del Reglamento de accidentes
del 56, en la misma linea, sanciona con un incremento del 50 por
160 de Ta pension a las empresas que no realizaron el reconoci-
miento previo (15).

V. TFinatmente, el aseguramicnlo de las cnfermedades profe-
slonales recibe un régimen general efectivo (no s6lo para la «ili-
cosis v el nistagmus) por Decreto de 13 de abril de 1001, qite reor-

(12) A salvo la asistencia inmediata y la indemmizacion en los tres pri-
meros meses: cfr. articulo 74 del R, T, P, de 1949,

(13) Cfr. notas (3) y (9.

(14) SSTS de 24 de abril de 1956, 31 de encro de 1958, 6 de febrero
de 1958; 15 de mayo de 1961; 4 de enero de 1962; 15 de mayo de 1962
v 9 de enero de 1963.

(15) Cfr. STS de 28 de febrero de 1961, que niega cardcter retroactivo
a dicha disposicidn.
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ganiza dicho aseguramicnto (¢ide, tambicn, su Reglamento de g
de mayo de 1902). Sefalaremos, como notas de esta fltima ctapa:

a)  se intensifica el cuidado por lograr la prevencidn de la en-
fermedad y el rigor con que se exigen los reconocimicntos previos
¢ periddicos (cfr. E. de M., ap. 2."; arts. 17 v ss. del DDode 13 de
abril e 1951 v 33 ¥ ss. de su Reglamento) ;

by cambia el sistema de afiliacion (ahora unificado con el de
accidentes del trabajo: art. 4 del D. de 13 de abril de 1961) v de
financiacion (reparto de rentas no entre lag empresas sino entre
laz aseguradoras; paso a un plano de solidaridad nacional, con
abandono del sistema de grupos de empresas: cfr. art. 3 de dicho
Decreto ; todo ello, coordinado con un sistema de subvencion esta-
tal: cofr. art. 7}

c)  se generaliza, como consectencia de la propia_ampliacion del
régimen, la innecesaricdad de prueba del nexo causal, para todo
el campo de empresas afectadas por la nueva legislacion, en las
cuales se cfectien trabajos cou riesgo de producir enfermedad
profesional (cfr. cuadro anexo del Do de 13 de abril 1¢61).

VI, Con posterioridad, una Orden de 14 de marzo de 1963,
en atencion a las peculiaridades que presenta la prevencidn de lo
silicosis y a la especial importancia de esta enfermedad profesional,
establecid algunas normas especificas para la misma. Dicha dispo-
sicidén ha sido derogada, luego, por Orden de 8 de abril de 1964,
ue completa v amplia las medidas inicialmente tomadas por aque-
lla. Fundamentalmente (se entiende, respecto a esta concreta en-
fermedad profesional), afinde los siguientes matices al régimen an-
terior:

a) Refuerza la obligatoriedad del reconocimiento, tanto por
parte de las empresas como aseguradoras, pero admitiendo la
disconformidad del trabajodor (o del empresario) respecto ol diag-
wdstico (con intervencién de los servicios médicos del TFonda) v
st posible revision, asi como, en general, arbitra medidas para
asegurar la ceficas garantic de acievto en ol nusmo (art. 1y 2 de
dicha Orden);

b) se ocupa de regular con mayor detalle ¢l régimen  pre-
wventivo de los cnfermos en primer grado de silicosis: desde la
determiinacion de los pucstos de trabajo que se consideraran o
no peligrosos a cfectos de trastados (art. 3), a la atencidn econd-
mica, por las posibles disminuciones de salarios en virtwd de los
traslados, medianie T fijacion de haberes garantisudos, cte. (vide.
arts, 3 de la referida Orden) s

¢)  finalmente, cuida en general de establecer wna amplia pro-
leceidn a estos trabajadores, con iedidas relativas a su readap-
facion profesional, proteccion frente ol paro, derechos de prefe-
rencia en caso de reduccion de plantillas, derecho a la reincorpo-
racidn, ete. (arts. 4 v ss.).

VII. Ta nueva Ley de bases de la seguridad social, de 28 dv
diciembre de 1963 (aparte de importantes cambios generales
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sobre financiacion, unidad de la afiliacidn, etc.) no ha recibido,
todavia, un desarrollo articulado que permita trazar ¢l nuevo es-
quema de proteccion a las enfermedades profesionales (cfr. bases
6.%, 7.2, 8% v 10.*). De todos modos, adelanta su preocupacion
por las medidas preventives (cfr., E. de M., I, 3) vy la inexigen-
ciae de nexo causal (efr. B. de M., I, 6 ¥ II, 2), al parecer, para
todo tipo de situaciones de invalidez.

VII. De esta evolucién importa retener, sobre todo, dos con-
clusiones, dada su intima relacién con el tema objeto de la sen-
tencia comentada :

1y En primer lugar, la tendencia a apartarse del seguro de
accidentes por la presuncidn absoluta de wevo causal (entre la
enfermedad v el ltimo trabajo realizado en ambientes con riesgo
de producirlo), suprimiéndose toda exigencia de prucha, dada la
dificultad de demostrar el responsable directo, por el largo pe-
riodo de incubacion, a wmenudo, propio de estas enfermedades.
Fn este sentido, la jurisprudencia social tiene reiteradamente es-
tablecido que:

a) es responsable lo dltimae empresa en la cual fue ocupado el
trabajador con riesgo pulvigeno (16): SS. T. S. de 24 de noviem-
bre 1949: 19 noviembre 1933; 25 marzo I953; 21 Marzo IQ55;
21 mayo 1955; 5 julio 1955 ; 20 septiembre 1955 ; 18 octubre 1935
& octubre 19355; 7 febrero 1956; 9 febrero 1957; 5 marzo 1937
16 marzo 1990 ; 10 fehrero 1961; 17 marzo 1901 ; I7 mayo IGOT ;
4 enero 1962; ¢ enero 1063; 28 febrero 1963; 20 marzo 1963)
(17);

b)Y en ningftn caso, responde una empresa #no sometida al
riesgo, annque en ella se declarase la  cnfermedad profesional:
SS. T. S, de 12 diciemibre 1035, 26 tmarzo 1930, 23 septiembre
1957, 28 noviembre 1937, 31 enero 1938, 16 mavo 1939, T2 10-
viembre 1960, 2 abril 1962 v 21 abril 1062

¢) en cambio, la #ithre que ocupd con ricsgo pulvigeno que-
da obligada a indemnizar, aun cuando hubiera sido contratado
solo como trabajador eventual: SS. T. S, de 4 junio 1954 ¥ 24 fo-
brero 1047, 3% mavo 1955; 4 abril 1957 o Uewara pocos dias en
la empresa: SS. T. S, de 6 noviembre 193506, v 3 diciembre 1950
(mcluso, si lleva diez dias, freate a la empresa anterior, que tam-
bienr tuvo riesgo pulvigeno v lo ocupd durante doce afios:
ST S0 de o2y omarzo 1062); aunuqgue  posteriormente,  hubiera
estado ocupado por un largo periodo de liempo en olras empre-

(16) Incluso, si despuds trabajo como socio en und empresa no sometida
a riesgo (STS de 30 de septiembre de 1955). No, en cambio, cuando pasu
a trabajar por cuenta propia en otra empresa con riesgo pulvigeno, pues en-
tonces se comvierte en su propio responsable (SSTS de 27 de enero de 1959
v 25 de octubre de 1960).

(17) Y por subrogacidn, su aseguradora. Si la empresa estuviera decla-
rada en rebeldfa v no constase la aseguradora, responde subsidiariamente el
Fondo de garantia: STS de 27 de marzo de 1958.
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cas no sometidas a riesgo (8S. T. S. de 31 marzo 1960; 7 junio
1960; 3 mayo 1¢61; 8 jumio 19625 1 junio 1903; cte.):

d) se entiende, siempre la dltima al declararse la enfermedad,
aunque posteriormente trabajara en otra (S. T. S. de 5 mayo
1935) (18).

2)  En segundo término, un claro interés por reforzar v apoyar
la obligatoriedad de los reconocimientos preventivos o posteriores,
en evitacién de que la enfermedad iniciada se agrave o desarrolle.
Asi, aparte de su caracter obligatorio:

@) se prevéun sanciones administrativas para las empresas que
no los efectuaran (cfr. art. 16 del Do de 10 de enero de 1947 ; ar-
ticulos 20 v 21 del D. del 13 de abril de rg61 v arts. 35 y ss. de
st Reglamento) ;

b) se establece, a modo de sancidn, un recargo del 50 por
100 sobre el importe de las pensiones, a satisfacer directamente
por las empresas que no reilizaron el reconocimiento previo (art. 55
del Reglamento del Seguro de Accidentes de 1956; D. de 6 de di-
ciembre de 1902); recargo, por tanto, no asegurable;

¢) asimismo, se asigna cardcter de sancidn por no efectuar el
reconocimiento previo, a la imposicidn auwlomdiica de la respon-
sabilidad a la dltima emprese en que trabajé con riesgo pulvigeno,
sin efectuarlo, aun cuando ocupara al trabajador por poco tiempo
v, razonablemente, cupiera prever que dicho trabajo nada influyd
en la adquisicion de la enfermedad y muy poco en su desarrollo
(S5, T S, de 6 de noviembre de 1956 ; 3 de diciembre de 1956 v 26
de marzo de 1962) (19):

dy en esta misma linea de intencidm, el articulo 25 del De-
creto de 13 de abril de 1961, sancione a las empresas que no
cumplieran las prescripciones de los dictdmenes médicos —una
vez reconocida la enfermedad— con una responsabilidad directa
en la reparacidn ccondmica de las incapacidades o muertes que
pudieran producirse (siendo, en tales casos, el foudo finicamente
responsable subsidiario, pese a la afiliacion del trabajador); etc.

D) Campo actual de posible aplicacidn, para el artbeitlo 11 de
la Orden de 7 de marso de 1041,

1. Después del Decreto de 1o de enero de 1947, la Orden de 7

(18) Es de notar, que el salario que sirve de base para determinar la
cuantia de la indemnizacidn es, siempre, el que percibiera al ticmpo de decla-
rarse la enfermedad (SSTS de 2 y 10 de julio de 1958; 31 de marzo de 1960;
10 de febrero de 1961: 14 de jumio, 10 de octubre y 4 de diciembre
de 1962: 1 de febrero de 1963, cte)s aun cuando la subida del salario se
hubiera producido con posterioridad al cese del trabajo, pero untes de Ia
declaracién de la enfermedad (STS de 10 de noviembre de 1962, que sienta,
con ello, la interesante doctrina sobre la condicion de trabajador, de que
arespecto 2l obrero enfermo su condicién y cardcter de productor persiste
legalmente, y por tanto, debe serle mantenida»). De todos modos, en estos
casos, la empresa o su aseguradora solo es responsable por el importe del
salario que ella satisfacfa al trabajador, siendo el resto a cargo del Fondo
de garantia (cfr. SSTS, antes citadas).

(19) Vide, infra, notas (25) y ss.
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marzo de 1941, por su mayor amplitud de Ambito, seguia vi-
gente —segfm hemos visto— para determinar el sistema de res-
ponsabilidad exigible a ciertas empresas: diverso, segin estuvieran
encnadradas en dicho Decreto, en el articulo 3 de la Orden del 4r
o en ninguna de ambas hipotesis. Actualmente, el Decreto de 1601
prevé un sistema general de cobertura mas extenso que el de dicha
Orden ; ésta ha perdido, a tal respecto. st posible aplicacion (salvo
para los reducidos suptiestos, afin en tramitacion, anteriores al
Decreto de 13 de abril de wghHi.

II. Sin embargo. hay un punto abordado en la Orden dv 7
de marzo de 1g41 que, después, no ha sido regulado por las st
cesivas disposiciones (precizmmente, por preocuparse de cstable-
cer un servicio especifico de aseguramiento para las enfermeda-
des profesionalesy: concretamente, determinar el empresario res-
ponsable cuando. por cualquicr razdn, no entre en juego —o lo
baga s6lo subsidiariamente— el sistema indemnizatorio del servi-
vicio especial del seguro de enfermedades profesionales (antes del
seguro de silicosis).

Por tauto, ¢l articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1041
mantiene, en principio, su virtwalidad cuando la emprese  siga
siendo responsable directa de las indemnizaciones por enfermedad
profesional. Coneretamente:

ay siempre que no Nubicra concertado lo pdliza del seguro de
accidentes, en cuyo caso responderd directamente del pago de todas
las prestaciones que el veguro de enfermedades profesionales tiene
establecidas (efr. art. ¢ del 12 de 13 do abril de 1961 v 22 v 55, 1, del
Reglamento para su aplicacion)y ;

b) asimismo, aun concertado el seguro, si, al reconocerse la
enfermedad no cumpliera en sus estrictos términos cl dictamen mé-
dico, puce, en tal cazo, asume toda la responsabilidad por las in-
capacidades o muertes gue st progreso generara {(art, 25, 2, del
Decereto de 13 de abril de 1967y

¢) por @ltimo, cuando la empresa cstuviera autorizada para
asegurar directamente ol riesgo de incapacidad temporal v asis-
tencla médica, respecto a tales prestaciones (efr. art. 53 del Re-
glamento de ¢ de mayo de 19620,

Be de prever que, al menox eu las dos primeras hipdtesis,
contintte tna responsabilidad directa de Ta empresa, aun despuds
del texto articulado de Ta nueva Ley de Pases de Ta cegnridad so-
cial (efr., Base 420 art. 13) v. por tanto. la posibilidad de apli-
ear, en principio. el articulo 11 de T Orden de veqr (salvo e,
sobre este tema, se dicten nunevas disposicioties especificas), |

¢y Términos del problema,

Aclarados, en este planteamicnto, la vigencia, campo de apli-
racion v sentido del articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941,
recordaremos gue la sentencia aborda un doble tema: vigencia ¢
interpretacion de su apartado 2 y la competencia de la jurisdic-
cidén civil para entender en la materia.
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La Sala se ocupa como previa de esta segunda cuestion y —una
vez decidida— determina la vigencia y sentido de la norma co-
mentada. Nos parece, sin cmbargo, preferible ¢l orden inverso:
precisamente, porque la interpretacion realizada por la Sala civil
servira de base para mostrar su parcial incompetencia sobre la
materia.

. Fligencia e interpretacidn del apartado segundo del articu-
io 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941,

L. Aunte todo, convienc tener presente que la Orden de ¥ de
marzo de 1941, sobre normas de prevencidn ¢ indemnizacidn de la
neumoconiosis-silicosix, se dicta para cumplir el compromiso con-
traido por el Iistado en el Fuero del Trabajo, «de otorgar a éste
toda suerte de garantias de orden defensivo y humanitarion. Por
cllo, la finalidad de la presente norma —seg@n aclara su Exposi-
cion de motivos— es «procurar defender al obrero primeramente,
vy eompensar después los perjuicios gue le ocasioneny ciertas en-
fermedades profesionales. Con este propdsito:

1. laego de definir los conceptos de neumoconiosis v gilicosis
(art. 1 ¥ 2) v sefalar las cmpresas afectadas por este riesgo (ar-
ticulo 3), pasa a tomar ciertas medidas preventivas para impedir
st produccidn

a) ante todo, exige un conjunto de precauciones de cardcter
kigiénico para evitar o, al menos, suavizar el peligro de enferme-
dad (art. 4);

by en segundo lugar, dispone un reconocimicnto previo de
los trabajadores, antes de ser contratados, pues su estado sanita-
rio pnede determinar una incapacidad para dicha clase dé trabajos
(arts. 3 y & asimismo, un reconccimiento periddico, una vez
colocado, para lograr el inmediato cese en el trabajo. tan pronto
se apreciaren sintomas de haber sido afeciado por la enfermedad,
a fin de evitar su agravacion (arts. 6 y 7).

2. Seguidamente; para cuando las anteriores medidas no hu-
Lieran logrado impedir la enfermedad, regula un sisteine de in-
demmnizsaciones (paralelo al de los accidentes del trabajo: art. 10),
a la vez que determina el empresario responsable (art. 11), con
arreglo a los siguientes principios:

a)  «la obligacion de indemunizar de acuerdo con la hase se-
gunda de la ey de enfermedades profesionales, corresponde al
patrono que hava ocupado al obrero durante los doce meses ante-
riores a la declaracidn de L incapacidad. Si el obrero huthiese {ra-
bajado durante cste periodo de tiempo en varias empresas la in-
demnizacidn cotrerd o cargo de la dltima de ellas.»

by «Transitoriamente, para los obreros actualmente ocupados,
que no han sido sometidos a reconocimiento previo para su admi-
sién, conforme establece el articulo sexto, Ia empresa, obligada a
indemnizar segtm la altima parte del parrafo anterior, podrd re-
clamar de las otras que hibiesen colocado al trabajador durante
los ¢inco aflos altimos, la parte proporcional en la indemnizacion,
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segimn el tiempo que cada una le hubiese mantenido en el trabajo.»

I1. Una interpretacidn literal de este ltimo articulo conduce,
gin duda, a destacar, conforme a la tesis del recurrente, ¢l doble
contenido de la presente norma:

@) de una parte, formula una regle gemeral: la indemniza-
cion debe satisfacerla ¢l dltimo patrono que haye ocupado al
obrero ; )

b) de otra, prevé una cxcepeidn fransitoria, para los abreros
actualmente ocupados, no sometidos a reconocimiento previo para
su admisién: en tal caso, el patrone podri reclamar la parte pro-
porcional de lo abonado a lax restantes empresas que le ocuparon
durante los cinco #iltimos aflos (20).

IIT. Dicha interpretacién literal viene corroboreda por la in-
terpretacion sistemdtica de la Orden referida, por la evolicidn
posterior del régimen juridico de las enfermedades profesionales,
y —finalmente—- por la actitud de la jurisprudencia de la Sala de lo
social. Vamos a ocuparnos, separadamente, de estos tres puntos:

1. Sin duda, una interpretacidn sistemdtica de la Orden de 7 de
marzo de 1941, lleva a las siguientes conclusiones:

a) La ratio del apartado primero del articulo 11, al imponer
la responsabilidad a la altima empresa que ocupd al trabajador,
sin reconocerle debidamente —de haberlo hecho v diagnosticarse
la enfermedad, no estaria legitimado a cclebrar el contrato— pue-
de ser: dar clarided v prontitud al régimen de las indemnizaciones
(una determinacion aufomdtica del responsable, al ser dificil com-
probar la empresa donde, efectivamente, se contrajo la enferme-
dad); o bien, sancionar a la empresa que no verifico el reconoci-
miento, imponiéndole la carga de toda la responsabilidad.

Probablemente, persigue ambas finalidades, pero esth en pri-
mer plano la idea de sancidn: en efecto, del conjunto del texto
se deduce su solicitud constante por lograr, con cuantas medidas
estén a su alcance, la prictica por la empresa-de los reconocimicn-
tos oportunes, a fin de evitar el desarrollo de la enfermedad, con-
forme a la directriz sehalada en su Exposicién de motivos («se
trocurard defender al obrero primeramente, y compensar después
Tos perjuicios ocasionados»).

hy  Se evidencia —colierentemente—: la ratio del apartado sc-
aundo ; &ilo dispuesto en ol parrafo primero es una sancidn por no
haber reconocido ol trabajador al ingresar en la empresa, ¢s 1ogico
v justo que tol sencidn no se aplique refroactivomente a las cnapre-
sas que, al dictarse Ta Orden v establecerse con carfceter obligato-
rio su reconocimicnto, ttrvieran ya obreros colocados: et cambio,

(20) Coso que no duda, incluso, en reconocer lu Sala sentenciadora, Clr.,
en efecto, Considerando 4.0 (STS de 23 de octubre de 1963): «su literdlidad
parece, a primera vista, autorizarla en ¢l sentido de que el régimen transitorio
a que ¢l precepto alude es solo para los obreros actualmente ocupados, o
sea, para aquellos que se encontraran en tal situacidn o la fecha de ko entroda
en vigor de la Orden referida...»
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como persiste la conveniencia de determinar clara y prontamenie
un responsable, se sigue considerando tal al dltimo empresario que
ocupéd al trabajador, pero facultindole a resarcirse ——civilmente
frente a los demds que lo ocuparon cn los cinco dltimos afios.

¢) De no ser tal la ratio de la ley, es decir, de desaparecer la
idea de sancién v quedar sdlo el propdsito de tener prontamente un
responsable, con posibilidad de repercutir sobre los anteriores em-
presarios , no se hubicran precisado dos normas distintas, una ge-
neral y otra transitoria, sino que, légicamente, hubiera hastado una
tica norma, determinando la responsabilidad del dtliimo v su de-
reclio a repercutiv sobre los anterioves (21).

2. Coincidente con esta interpretacién sobre el sentido de
sancidn por falta de reconocimiento médico, ligada a la intensza
preocupacion del legislador por atender, ante todo, a la prevencién
de lu enfermedad (es decir, a la defensa del {rabajador en su inte-
gridad fisica) estd, como vimos, la propia evolucidn del végimen
legal de la silicosis. En efecto, cada nueva disposicion tiende a
reforzar la obligatoricdad del reconocimiento, a tomar medidas
para que se efectfie (cfr. supra, apartado IV, ¢): la idea de repar-
to entre las empresas que ocuparon al trabajador desaparece, por-
que incluso se busca un sistema de indemmnizacién distinto al de
los accidentes (reparto del riesgo, a escala nacional, entre todas
las empresas afectas por el peligro de enfermedad profesional, et-
cétera); en cambio, perdura la wnecesidad del reconocimiento mé-
dico v el ligar, a su falta, sanciones de tipo econdémico (por ejem-
plo: un incremento del 50 por 100 de la pension, con el cardcter
imcluso de no asegurable: cfr. art. 55 del Reglamento de acci-
dentes del trabajo, redactado conforme a la Ley de 6 de diciem-
Lre de 1962) (22).

(21) Corrobora esta idea de que no se irata tanto de asegurar rdpida-
mente una entidad responsable, que en su caso puede repercutir sobre las
anteriores, como sancionar a la empresa que no redlizé el reconocimiento
previo, la reiterada jurisprudencia que cxime (pese a una falta de declaracidén
expresa cn este sentido del artfculo 11 de la Orden del 41, el cual se
limita a hablar de la ltima empresa), de toda responsabilidad a las empresus
posteriores en que fue ocupado el trabajador mo sometido a dicho riesgo:
vide: supra, IV, a, y notas (11) y ss.

(22) Sobre la importancia primordial de esta tarea preventiva, de de-
fensa de la persona, cfr. MIRALDE, Assicurazione ¢ prevenzione nella lotta
contro gli infortuni sul lavoro, RDL, 1954, 1, pdgs. 357 ¥ ss.; MARTINI, Rap-
porti tra la ussicurazione e la prescrizione per gh infortuni, en Riv. in. ¢ mal.
prof. 1954, I, pdgs. 161 ¥ ss.; LAROQUE-DESOILLE, Action conjuguée des md-
dicins du travail et des caisses de séeurité soctale en maticre de prevention
des maladies professionnelles, Rev. frane. trav. 1947, pigs, 116 y ss.; Garceia
bt TIARO, Relaciones del patrono con la seguridad social en materia de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales, Actas del V' Congreso In-
ternacional del Derecho del Trabajo, Lyon, 1965; DURAND, La Politique con-
temporaine de sécurité sociale, Parfs, 1953, pdgs. 572 y ss. bibliograffa alli
citada; VENTURY, I fordamenti scientifici della sicurezza sociale, Milano, 1954,
pdgs. 603 v ss.; MONTORO, La prevencion y lucha contra la silicosis del car-
bon, RIIS, julio-agosto, 1953, pigs. 679 ¥ ss., etc. Vide, también, SMURAGLIA,
La sicurezza del lavoro e la sua tutela penale, Milano, 1962.
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3. Fn la misma linca se encuentra la labor interpretativa de
la jurisprudencia social. Sehalaremos, entre otras, las sigujentes
afirmaciones de la Sala de lo social:

a) T.aimposicion de la responsabilidad a la ailtima empresa (23)
ctie ocupd sin previo reconocimiento médico a un trabajador tiene
ol cardcter de sancidn por omitirlo, siendo la idnica responsable
dicha empresa: S8, T. S de 26 de cnero de 19335, 3 de diciembre
de 1936 ; 6 de noviembre de 1050 26 de marzo de 1962 (24). Esta
altima sentencia, con particular firmesa: en efecto, el trabajador
«0lo llevaba seis dias en Ja empresa, habiendo trabajado anterior-
mente en otra, también co riesgo pulvigeno, durante doce afios;
ademis, se le admitié a titulo de favor ¥ condicionando ¢l con-
irato a un recomnocimiento médico, realizado, efectivamente, a los
ocho dias, con diagnostico de la enfermedad. El magistrado, como
parece 16gico a primera vista, considera responsable a la empresa
tte ocupd al trabajador durante 12 afios: el Tribunal Supremo,
sin embargo, casa la sentencia y declara responsable a la dltima
empresa, e un considerando que, por st importancia, transeribi-
inos a conlinvacién: «si bien es clerto gue mirada la cucstidn des-
de un punto de vista 1ogico y natural, con abstraccion del aspecto
legal del problema, parece que la enfermedad que aqueja al de-
mandante la debid adquirir alli durante doce aflos que trabajo as-
pirando polvo siliceo y 1o en la que s6lo por espacio de ocho o
diez dias estuvo ocnpado, por lo que debiera ser F. L.y su ase-
guradora (P. E. S, Al), la que debia pechar con el pago de la
indemnizacion, si se contempla ¢l problema desde el punto de vista
de lo que la legislacién vigente de manera {erminante dispone
sobre el particular (art, 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941) ¥y lo
que la jurisprudencia de esta Sala tiene dicho a este respecto en
Sentencias, entre otras, de 22 de febrero de 1952, 26 de enero
v 31 de mayo de 1935, la cuestion debe decidirse en favor de la
admision del recurso, o sea, a favor de la . IL, 5. A., porque
el legislador, sin duda ni vacilacidn alguna, fija la responsabilidad
cn el patrono o empresa donde lrabajaba aqudél durante los doce
meses anteriores a la declaracidn de la incapacidad v si hubiere
trabajado en varias, en la dltima de cllas: v esta responsabilidad
tan conereta v definida, no se altera ni desvirta por ¢l hecho de
que, como sucede en ¢l caso de autos, la cmpresa patronal adinita
al productor sin cuwplir con ¢] reconocimiento médico que se exi-
e on los articulos 15 del Deereto de 1o de enero de 1947 ¥ 45 de
lo Orden de 1y de julio de 1940, pues esta lolerancia o condescer-
dencia, por ey altriista v laudable que resulle, no exonera al
patrono de su responsabilidad ol fncwmplir lus obligaciones que se

(23) Vide, también, supra, IV, a, VIL

(24) Ts de notar, que esta responsabilidad se trasmite a la empresa su-
cesora —por cesién, venta, etc.-- de aquella en que se contrajo la obliga-
cién de indemnizar la enfermedad: SSTS de 28 de junio de 1955 y 8 de
noviembre de 1962.



Determinacién del empresario responsable en la indemnizacion 817

determinan en los preceptos wmds arriba citados, y que, dada su
claridad y caricter preceptivo, no pueden quedar sujetos a condi-
cién de ninguna clase, ni suspensiva, ni resolutoria, ni permiten al
juzgador interpretacién distinta a la que en la Orden citada se esta-
blece ; por todo dllo, procede admitir los dos (ltimos motivos dz
casacion, v, en su consecuencia, se debe declarar y se declara, que
la respounsabilidad para el pago de la indemnizacion que al deman-
dante le corresponde por su inutilidad permanente total como sili-
cotico de segundo grado, debe recaer sobre la demanda, ¥ por su-
hrogacion en su aseguradora, C. AL S. B, v no sobre la PP. . S0 A,
en la misma cuantia v desde el mismo dia fijados en la sentencia
de instancia» (23).

(25) Andlogo en exigencia es el temor de Ja STS de 26 de enero
de 1955, uno de cuyos considerandos transcribimos: «si bien es cierto que
las leyes sobre accidentes del trabajo exigen la relacién de causalidad entre
éstos y el trabajo prestado a los patronos de quienes se reclama indemniza-
cién para que pueda imputdrseles las responsabilidades civiles correspon-
dientes, no lo es menos que cuando se refieren a la silicosis y debido, sin
duda, al large perfodo de tiempo que tarde en incubarse y a las dificultades,
a veces insuperables, de determinar la industria en que fue adquirida,
cuando el obrero ha trabajado en varias y atenta a proteger a éste y a
evitar que quede desemparado, variando aquel sistema legal, exige a todas
las industrias con riesgo silicético que antes de admitir a los obreros los
sometan a un reconocimiento previo con objeto de determinar si padecen o
no de silicosis, y después de asegurar a la Empresa el medio de eludir res-
ponsabilidades derivadas de enfermedades adquiridas al servicio de otros
patronos, rechazando a los enfermos, declara la responsabilidad de los pa-
tronos de cindustrias peligrosas» que los admitieron y ocuparon durante
los doce meses anteriores a la declaracién de la enfermedad, y si fueron
varios, al dltimo por el mero hecho de serlo, y por tanto, sin exigir que
se demuestre la relacion de causdlidad cntre la enfermedad y el trabajo a
ellos prestado, teniendo en cuenta que si el obrero fue reconocido, debe
estimarse que la enfermedad fue adquirida o su servicio, puesto que no la
padecia ni la habia iniciado al ser admitido al trabajo, y si no lo fue, como
sancion al incumplimiento de la obligacion de reconocer a los obreros, antes
de admitirlos, sancion justa y equitativa ya que la seguridad de los dere-
chos y obligaciones laborales —comprometidos gravemente con aquellos in-
cumplimientos que incluso pueden llegar a imposibilitar la demostracién
de repetida relacién causal— requieran la cooperacién de todos y no
puedan quedar a merced de que los interesados cumplan o no sus deberes»:
«Corroborando el mismo criterio, en sentencia de 31 de mayo del mismo
afio, se manifesté por este Supremo Tribunal, que no puede eximir el dltimo
patrono de la responsabilidad que la Ley establece la circunstancia de que
¢l obrero Hevase pocos meses a su servicio, ya que si el precepto legal no
distingue de casos, no debe distinguirse entre los que estin comprendidos
en el texto para salvar de ¢l algunos o para aplicar la disposicién con
ofecto diferente». Asimismo, la STS de 6 de noviembre de 1956: «... la
obligacién de indemnizar que establece el articulo 11 de la Orden de 7 de
marzo de 1941, es aplicable a la dlima Empresa que ocupara al obrero,
siempre, que dsta sea de lus comprendidas em el articulo 3.°, de la misma,
en razon unas veces a la existencia de relacion causal entre la enfermedad
profesional y el trabajo prestado a la misma Empresd, Y olrds —sentencia
de 26 de enero de 1955--- aungue no exista aquella relacion causal, al
incumplimiento por la misma de la obligacion que establece el articulo 5.
de la misma Orden y como sancidn a tal incumplimiento, doctring plena-
mente confirmada en el citado Reglamento de 1949, tnico precepto legal
+
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b) l.a afirmacién de que cn la hipdtesis, en cierto modo ana-
loga, de plantearse como cuestidn mercantil el pacto de exclusion
de la cobertura del riesgo de silicosis entre la empresa ¥ su asegu-
radora, existe —ademds de la relacion entre las partes del contrato
de seguros-— un derecho irrenunciable del trabajador (S. T, S, de
lo social de 3 de julio de 1950) (20). Andloga doctrina, permitiria
concluir que, en la disposicion del articulo 11 de la Orden de 7 de
marzo de 1041, no sélo media un problema civil entre empresas,
sino una norma laberal cen favor del trabajador, reguladora de und
sancidn para asegurar la practica del reconocimiento médico, a fin
de cortar todo progreso en su enfermedad. De modo (ue, plantear
¢l tema como pura ctestion entre cmpresas (por tanto, de carde-
ter civil), causa un perjuicio al wrabajador 1 menos tutelado ante la
posible desidia de las mismas en el cumplimiento de su obligacidn
de practicar el reconocimicnto.

c) La interpretacién que, forzando claramente el tenor literal
de Tos articulos 5 del Reglamento del seguro de enfermedades pro-
fesionales de 1g de julio de ro4g v 8 del Reglamento de acciden-
tes del trabajo de 22 de junio de 1930 (27), realiza una reiterada
aplicable al caso, es evidente que la dnica respomsable de indemnizacién
que corresponde al actor, por la enfermedad que padece, es dicha recurrente,
la Compaiifa Vasca de Minas, ¥ que ol no estimarlo ast la sentencia recu-
rrida, y repartir dicha responsabilidad entre aquélla y el Coto Minero S., S. L.,
incide en lus infracciones que se acusan en el motivo segundoy. Un criterio
menos decidido, en cambio, parcce adoptar la STS de 26 de marzo de 1960
(hace responsable a la empresa que lo ocupd durante siete afios, y donde
se declaré la silicosis en primer grado, en lugar de hacer responsable a lu
dltima que le ocupd, durante pocos dias y con poco riesgo, y donde sc
declaré la silicosis en segundo grado).

(26) Asi, en sus considerandos establece: «aceptado en otros pafses el
principio juridico de la estipulacién por otro, la jurisprudencia de aquellos
Estados que ya vienen reconocicndo que el seguro colectivo en beneficio de
los obreros, al estipular una indemnizacién por responsabilidades de victimas
por accidentes de trabajo, constituye un bencficio de responsabilidad per-
sonal pura la estipulacion por otro, que se contrae por una delegacién en
que el delegado acepta obligarse respecto al delegatario a peticion del dele-
gante, para asi separar la estipulacién que constituye un acto tnico, aunque
en realidad sea un compuesto de dos actos, en que el tercer beneficiurio
adquicre del hecho de la estipulacién en que no tomd parte, un derecho de
crédito personal, convirtiéndose cn acreedores, sin manifestacién de voluntad,
ctiam ignorans tnstituit; y que miestro Codigo civil admite haciendo uso de
estos derechos, articulo 1.124, en el expresado sentido del derecho del ter-
cero, asf la sentencia de 9 de diciembre de 1940 establece, que en el coso
de verdadero contrato a favor de tercero, éste es el titular del derecho
hacia €l derivado y lo ¢s en potencia desde el momento mismo de Iy cele-
bracion del contrato hosta que cumplida la condicion de Ja aceplacitn pres
venida -—en este caso de accidente reclimado — adquiere definitiva e irre.
vocublemente el concepto de aereedor, asistido de la correspondiente accidn,
por la que asimismo puede apremiar al obligado».

(27)  Dice textualmente este dltimo articulo: «lin la poliza se expresard
con cluridad el riesgo asegurado, el lugar dounde estd situado y la hora en
que comienzie ¢l seguror». «En cuanto al riesgo de silicosis en industrias
pulvigenas mencionadas en el ndmero primero del anexo del Decreto de 10
de encro de 1947, y no incluidas en el Seguro especial, el Seguro no comen-
zard para cada uno de los obreros afectados hasta despuds de haber sido
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jurisprudencia, conforme a la cual la falte de reconocimiento pre-
wio por parte de lo empresa no exime de responsabilidad o la
entidad aseguradora, igualmente obligada a reconocerlo (8S. T S.
de 23 de dicicmbre de 1954; 21 de mayo de 1955, 11 ¥ 22 de junio
de 1039; 28 de octubre de 1950; 18 de enero de 1900; 22 de fe-
brero de 1060; 5 de abril de 19H0; 28 de febrero de 1901, 20 de
diciembre de 1961, etc.) (28). En este caso, la jurisprudencia so-
cial acude a razones de equidad que, sin duda, no responden al
régimen de la contratacién ordinaria (en absoluto, parece ilicitn
mna cliusula de exoneracidn del riesgo de silicosis, subordinade
al reconocimicnto previo ; conforme, por otra parte, de modo ex-
preso disponen dichos preceptos, forzados en esta interpretacitm),
precisamente, para asegurar que se haga el rveconocimiento pre-
wo, o por la empresa, o por la compaitia aseguradora, wela que
en todo momento inspira la actitud de lo jurisprndencia, en defen-
sa de la salud fisica del trabajador, cuya proteccion se antepone
al rigor en la resolucién de cualquier otra cuestion econdémica entre
lns posibles responsables.

En suma, la Sala de lo social del Tribunal Supremo estid atenta,
ante todo, a que se cfectfie el reconocimicnto previo, para evitar
el progreso en la enfermedad del trahajador. coincidiendo en ello
con la interpretacién sistemitica y el tenor literal del articulo 11
de Orden de 7 de marzo de 1941 (20).

calificados como 1t para el trabajo en el reconocimiento médico previo.
Si no se hubiera practicado previamente el reconocimiento médico, la entidad
aseguradora quedard exenta de responsabilidad, Las pdlizas no podrdn tener
duracién superior al afio». (Cfr., tabmién, art. 1, 5.2, de la O. de 8 de
abril de 1964.)

(28) Asi, por ejemplo, Ia STS de 18 de enero de 1960 cxpresa: «...acu-
sa infracciones de diversos artfculos del Reglamento de enfermedades pro-
fesionales de 19 de julio de 1949 y del articulo 87 del Reglamento de
accidentes del trabajo por el hecho de no haberse practicado por la empresa
patronal el reconocimiento médico del operario demandante que con pos-
terioridad fue diagnosticado de silicosis, todo ello con la findlidad de sos-
tener la irresponsabilidad de dicha Comparita aseguradora en la obligacién
indemnizatoria que corresponde al referido enfermo, pero esta tesis no
puede en modo alguno ser estimada como procedente, para determinar la
casacion, pues es constante y reiterada la doctrina jurisprudencial sentada
por esta Sala en diversas resoluciones, entre ellas la sentencia de fecha 11
de junio de 1959, las cuales fijan la interpretacion de dicho articulo 87 con
relacion con sus antecesores, afirmando que lu facultad de exigir ol reco-
nocimionto previo compete tgualbmente a las entidades patronales aue a las
aseguradoras, que de otro modo quedariun en ln andmela situocion, redids
con el mds elemental principio de equidad, de pereibir lag primes del seguro
dejando de satisfocer la indemnizacion cuundo el riesgo se produce, por lo
que en tales casos de faltar el reforido reconocimicnto previo, las asegu-
radoras no quedan liberadas de su obligacion de indemmizar cuando no lo
hayan exigido».

(29) Incluso, una STS de lo social de 27 de febrero de 1957, declara res-
ponsable « la dltine ewipresa con riesgo pulvigeno que lo ocupd, aun cuando
se realizura un reconocimicnto anteriormente gl ingreso en dicha empresa,
donde se descubrié la enfermedad si no hay coustancia de que se le hiciera
saber al trabajador su enfermedad para que reclamara ante quien proce-
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IV, Tal direccion interpretativa cambia, radicalmente, en las
tres sentencias de la Sele ciwil del Tribunal Supremo que se han
ocupado del tema (3S. T. S. del 14 de mayor de 1957, 24 de mayo
de 1057 ¥ 23 de octubre de 1963, aqui comentada).

1. Concretamente, declaran que la norma del apartado = del
articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941 contmta wigente,
por falta de derogacidn expresa v, asimismo, que ¢s aplicable tanto
« los obreros ocupados o la fecha de dictarse dicha disposicion,
como a los que lo fueran posteriormente.

2. Respecto a esta interpretacion, convicne hacer dos obser-
vaciones:

a) Ante todo, que fuerza el tenor literal del pirrafo 2. del
articulo 11 de la Orden referida, como expresamente no puede
menos de reconocer la propin sentencia de 23 octubre 19063 (30).

) Ln segundo lugar, que lo fuerza amparada con motivos de
justicia propios del Derecho patrimonial, pero ajenos -—mejor di-
cho-— contrarios a la intencidn tutelar del trabajador, consagrada
en la propia Orden de 7 de marzo de 1041 y reiterada —segfin vi-
mos-— por toda la legislacion posterior.

Concretamente, se alega que serfa injusto hacer vecaer toda la
responsabilidad sobre la dltima empresa que ocupd al trabajador,
sin realizar ¢l reconocimiento previo, cuando las empresas que lo
hicieron anteriormente —durante ¢l periodo de incubacién de la en-
fermedad —no cumplieron tampoco su obligacidn de reconocerla.

Pero, con ello, evidéntemente se desconoce el cardcter de san-
cidn, asignado a la responsabilidad {mica de la dltima ewmpresa,
como pena al incumplimicnto de g obligacion de reconocer al
trabajador (31); v, sin duda, cste aspecto reviste mayor impor-
tancia —-se trata de la defensa directa de lo integridad fisica del tra-
hajador, es decir, de un derecho de la persona— frente a las exi-
gencias de un principio econdmico de igualdad en el reparto de
las cargas indemnizatorias producidas por la enfermedad profe-
sional.

Mas atn, la interpretaciom aquil propugnada corresponde, del
modo mas cxacto, con los propios principios gencrales de wnies-

diese, v la dltima empresa no cumplis con su obligacidn de reconoctmiento
previo,

(30  Vide, nota (20). Asimismo, en dicho considerando 4., reconoce
—aunque después olvida - que la fransitoriedad, al no fijarse plazo expreso,
queda subordinada a que otra disposicion lo derogue o «finalice de modo
automdtico al cesar los motivos por los que fue dictados, Y ovidenlemente
asi ocurre, como de modo acertado sostiene la parie, cuando ecesen de existir
talos trabajadores, ¢s decir, se trate de trabajudores ocupados con postetio-
ridad a dicha fecha (como en el supuesto de la sentencia comentada).

31 Es, precisamente, esa en cierto modo injusticia o desproporcion
en la responsabilidad contraida, lo que puede sctuar como fuerza coactiva
sobre las empresas, para que cumplan con su obligacidn de reconocimiento
médico —relativamente poco costosa—, a fin de evitarse consecuencias des-
proporcionadus: cuanto mds, mds garuntizadoras del interds de las empresas
en cumplirla.
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iro Dereciio civil, que antepone siempre la defensa de los bienes
de la persona a cualesquicra otros derechos (32). Sin embargo.
cllo ecscapa a la Sala civil; precisamente, por cstar desconectada
del planteamiento general del tema, de contrario, familiar a la
jurisdiccion laboral especializada (33).

3. Illo permite concluir, a mi juicio, que la interpretacidn
dada por la Seateucio de 23 de octubre de 1963 al apartado 2.° del
articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941, es incorrecia; ¥ lo
es, precizamente, como consccuencia de un exceso de jurisdiccion,
segfm veremos. Fn efecto, la decizion de la Sala involucra dos
cuestiones diversas: la vigencie de dicho apartado 2.7, directamen-
te conectada al cardcter de sancién del apartado 1.7, por incumplir
la empresa s obligacién laboral de efectuar el reconocimiento
previo de sus trabajadores (cuestion netamente laboral): el repar-
{0, mna vez determinada la vigencia de dicha norma, del importe de
o indemuizacion entre las diversas empresas que ocuparon al tra-
bajador (en cambio, conflicto puramente civil).

VI. Competencia de la jurisdiceidn civil pura inlerpretar wor-
mas laborales.

1. Ante todo, conviene precisar una cuestion tferminold gica:
la sentencia comentada afirma la competencia de la jurisdiccidn
ciwil para interpretar dos preceptos que formen parte de la legis-
lacion luboral e, incluso, que dentro de ella carezcan del rango
normativo propio de la ley», siempre que, en el litigio, folte «todo
impulso que provenga del elemento obrero o productor, la armonia

(32) Dr CAsSTRO, Derecho civil de Espadia, I, Madrid, 1942, pdg. 468,
enumera cntre otros «principios tradicionales espafioles»: superioridad de los
valores morales sobre los materiales, primacfa de la dignidad humana, etc.

(33) Es de notar que esta misma disparidad de criterios entre la juris-
prudencia social y civil se da respecto a la determinacién de la aseguradora
responsable, cuando varias lo hubieran sido de la misma empresa a la que
se imputa la indemnizacidén. La Sdala de lo social tiene reiteradamente esta-
blecido (SSTS de 22 de febrero de 1952: 18 de marzo de 1953; 7 de enero
de 1955; 3 de junio de 1955) que responde siempre la dltima aseguradora
que no reconocis, al concertar la pdliza; es decir, aquella cuya poliza estaba
vigente al declararse la enfermedad (SSTS de 15 de noviembre de 1955, 12 de
diciembre de 1955: 9 de marzo de 1961, 9 de mayo de 1963), aun
cuando probablemente la enfermedad estuviera contraida anteriormente (STS
de 3 de octubre de 1956); no siendo, en ningin caso, aplicable el criterio
de reparto de responsabilidades que prevé, para las empresas, el apartado 2
del articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941 (vide, especialmente,
sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1952; 18 de wmarzo
de 1953: 7 de enero de 1955 y 3 de junio de 1935, antes citadas). Por el
contrario, la STS de lo civil de 4 de mayo de 1957, en sus considerandos,
sostiene: «aun admitiendo que fueran las empresas patronales a quienes se
contrae literalmente ¢l texto consignado, siempre aparccerfa evidente el
espiritu de justicia social en que se inspira y, por manifiestos principios de
analogia y de equidad, procederia aplicar igualmente a las sociedades asegu-
radoras que se subroguen en las obligaciones de los asegurados». En suma,
siempre la preocupacién de la jurisprudencia social por sancionar la falta de
reconocimiento, mientras la jurisprudencia civil se rige, mds bien, por princi-
pios de equilibrio econémico.
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de cuyos intereses con los de los patronos, es la razén fmica de ser
de la jurisdiccién laboral y enmarca la competencia de la jurisdic-
cién privativay.

En realidad, ello importa un error terminolégico, basado en el
olvido de que, a menudo, un mismo texto legal puede contener
rormas de diversas materias (34): en otras palabras, lo que de-
termina la naturaleza procesal o substantiva, laboral o civil de
tna norma es regular o no una materia de tal indole, no su in-
clision en este u otro texto legal.

De entrada, por tanto, ha de negarse radicalmente ly compe-
tencia de la jurisdiccion ciwil para entender sobre la interpretlacion
de normas laborales: segfm afirma el articulo 1 de la Ley de pro-
cedimiento laboral, «le jurisdiccidn del trabajo es la dimica com-
petente para conocer, resolver y ejecutar sus decisiones en los
conflictos individuales que se promuevewn en esta rama social del
Derechoy (texto refundido, por Decreto de 17 de encro de 1903).

Distiuto es que wn determinado texto legal, sobre seguros so-
ciales, preda contener junto a normas procesales v substantivas de
waateria laboral, otras normas de cardcter civil o administrati-
livo (33).

TI. Eilo sentado, interesa tener presentes los criterios para
calificar una wateria como contencioso-laboral, especialmente en
tema de seguros sociales: base para establecer, después, si el ar-
ticulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1941 entra o no, vy qué
medida, en el Ambito de la jurisdiccion laboral, civil o contencioso-
administrativa. Véngase presente que, en el caso de la sentencia
comentada, se discute sobre la aplicacion de normas de enfermeda-
des profesionales v accidentes del trabajo (por tratarce de empre-
sag sometidas al riesgo pulvigeno no comprendidas, sin embargo,
en el seguro obligatorio de cnfermedades profesionales, pero =
en la Orden del 41) (30). Siguiendo a Avoxso Orea (37) cabe sefia-
lar que, en dicha legislacion, se integran:

1. Normas laborales privades de cardcter substantivo (38),
para cuya interpretacion v aplicacién es competente la jurisdiccion
laboral: a saber, «las pretensiones basadas en las normas que re-
gulan la relacion juridica que se establece entre ol accidentado (o
irabajador afecto de enfermedad profesional, sometida al régimen
de accidentes del 1rahajo) y su empresario ¥ los entes sthrogados
cn las responsabilidades de ésten (39).

(3) Tu este sentido, Dr CasTrO, op, cit, pig. 108, especlalmente
fota (6).

(35) Cfr. AvoNso Oiwa, Le materiu contenct
piginas 94 y 95.

(36) Cfr, considerando 4.* de dicha sentencia.

(37) En su citada monografia realmente definitiva a este respecto, sobre
La materia contenciosa laboral, especialmente pdgs. 74 y ss.

(38) También procesales: vg. art. 170 del Reglamento de =zccidentes
del trabajo.

(39) Op. cit, pdg. 95.

osa laboral, Sevilla, 1950.
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2. In segundo lugar, normas de cerdcter civil, para las cua-
les es competente la jurisdiccidn ordinaria: asi, las «cuestiones
entre entidad aseguradora v patrono asegurado que excedan de
las sefialadas en el articulo 8 del Reglamento, de accidentes» (40):
v, convendria afladir, para la hipotesis de enfermedades profesio-
nales sujetas al régimen de accidentes «entre las distintas empre-
sas enire si (o sts respectivas aseguradoras) que puedan ser 1'6“
ponsables de la indemnizacion de una enfermedad profesionaly (41
A este propdsito, procede resaltar la tendencia de nuestra 1111‘1\—
prtdencia social a ampliar la competencia de la jurisdiceion laboral
a las relaciones entre empresa v oaseguradora, cuando se debata
si la primera asegurd, en forma de]nda, al trabajador (criterio de-
terminante de la responsabilidad de la entidad asegura dnm). ten-
dencia que culmina en la disposicion del articulo 170 del vigente

Reglamento de accidentes, donde expresamente s¢ 1* 'Ltrﬂmve tal
competencia (42).

3. Dinalmente, normas laborales de cardcter administrativo,
cuvo conocimiento corresponde, en primer término, a la autoridad
leora,l (Delegaciones de T rabmo Direcciéon (General de Previsiom,
Ministerio de Trabajo, etc. ) ¥, de 1o aceptarse su solucion, a la
jurisdiccion contencioso- ~administrativa: concretamente, las «cties-
tiones que atafien a las relaciones de los empres sarios v de las en-
tidades aseguradoras con ¢l Estado, a quien estd atribtida legal-
mente la intervencion, fiscalizacion e inspeccidén del seguroy (43).

4. Este cuadro, para su acabado entendimicnto, precisa dos
ohservaciones

a) de una parte, la presencia de la llamada «jurisdiccidn con-
concurrente de las Delegaciones de trabajon: la mayoria de las
infracciones de una norma laboral puede Hevarse ante la auntoridad
Iaboral, tanto como ante la \'ﬁobtmm a del Trabajo. Sin embar-
o, seftala Aroxso Ouea (44 lo~ clectos de acudir @ una u otra
via difieren: la maf>1~‘r1'mum condu(c directamente a resolver la
pretensién de fondo v. g., el pago de las horas extraordinarias)
el recurso a la autoridad labozal. en cambio, permite imponer san-
ciones a la empresa (ue, de modo indirecto, le {fuercen a cumplir
s contrato (abriéndose, de no hacerlo, nmevamente la jurisdiccion
ante ln magistratura para satisfacer la pretension de fondo)

DYy de otra, recordar el criterio absorbente, en principio, de la
jrisdiceion laboral, segtn se deduee del nfimero 4.0 del artfeulo 1
del texto refundido de procedimiento laboral, al otorgarle cono-

(40) Op. y loc. dlt. cit.

(41) Yipdtesis del apartado 2.° del articulo 11 de la Orden de 7 de
marzo de 1941: cfr. SSTS de lo civil de 4 de mayo de 1957, 24 de mayo
de 1957 vy 23 de octubre de 1963.

(42) Sobre el tema, ALONSO OLEA, op. cit., pdgs. 86 y ss. ¥ BAYON, El
valor del contrato de seguro de accidentes de trabajo ante la jurisdiccion
laboral, en Estudios en honor de Garcia Oviepo, 1954, II, pdgs. 217 y ss.

(43) AvLonNso OLEA, op. cit., pdgs. 95 y 97, etc.

(44) Op. cit., pags. 61 y ss.
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cer de cuamtas «reclamaciones, por incumplimiento de leyes v dis-
posiciones de cardcter social, afecten particularmente al demandan-
te v no tengan seflalado otro procedimiento especialy.

1. Antes de aplicar estos criterios a la sentencia comenta-
da, conveundrd recordar la duplicidad de cuestiones en litigio que,
en st momento, seflalamos:

a) de una parte, la decision sobre la wigencia del apartado 2.0
del articulo 11 de la Orden de 7 de marzo de 1041, respecto a los
obreros ccupados con posterioridad a su promulgacion: segfin se
atribuya o no, al apartado primero, cardcier de sancién por incum-
plimiento de la obligacidn legal de policia administrativa del traba-
jo de reconocer al trabajador previumente a su ocupacion en em-
presas con riesgo de silicosis, ¥ Ia conveniencia de hacerlo ast, para
garantizar la eficas defensa del interés primordial del trabajador
a su integridad fisica ;

by de otra, resuelta c¢sa cuestion v determinada afirmativamen-
te —regpecto a un supuesto concreto-— la vigencia del apartado
segundo de dicho articulo, decidir sobre la distribucidn del impor
te de la indemnizacidn entre las varias empresas que ocuparon al
trabajador en Ios cinco {ltimos afos.

IV, En mi opinidn, este segundo conflicto es puramente civil
v correspoude, sin mis y plenamente, a la jurisdiccion ordinaria
(se trata de una norma civil, contenida en un texto regulador de
las cnfermedades profesionales).

V. En cambio, resulta mas problemdtica la naturaleza del pri-
mer tema.

1. En hipdtesis, cabe adoptar lag siguientes actitudes:

a) Cousiderarlo una pura cuestidn civil: reparto de una in-
demnizacién entre diversas empresas, luego de satisfecho el tra-
bajador; por tanto, sin ue nada afecte a sus intereses ni, en ge-
neral, a los principios inspiradores de la accidn tutelar del Estado
sobre la seguridad ¢ higiene en ¢l trabajo.

by Partir, por el contrario, de gue la privacion de reconoci-
miiento médico viola, de ntodo directo, un derecho subjetivo del
trabajador, o, al menos, un interés legitimo del mismo, como ti-
tular de la condicidn de trabajador, concedido por stormas labora-
les, v le autoriza a exigir, de la (ltima empresa que no efectuo
dicho reconocimiento, la entera responsabilidad por el siniestro,
como sancion al fncumphmicnto de s obligacién de practicarlo.

¢) Optar por una tercera postura: existe wna obligacidn legal
de policiae adminisirativa del trabajo de reconocimicnto previo,
cuyo inenmplimijento tiene, como wancion, una plena responsabi-
lidad por las resultas de la incapacidad, v sobre euya ohservancin
deben velar los organismos phblicos del trabajo.

2. A mi ver en torno a la segunda postura se encuentra la via
acertada. T efecto :

a) T.a primera no resulta admisible, a la luz de los criterios
anfes expuestos: evolueidon del régimen de las enfermedades pro-
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fesionales, interpretacion sistemdtica de la Orden de 7 de marzo
de rogo; sentido de la jurisprudencia social, ete. De ellos se de-
duce, por lo contrario, que estan en juego, no sdlo infereses cco-
womicos de lus empresas, sino, a la vez, un interés de orden labo-
ral @ la tutela de la integridad fisice del trabajodor: mis amplia-
mente protegido, sin duda alguna, cuando la norma del articulo 11,
apartado 1.7, s¢ interpreta como sancion por omitir el reconoci-
micnto previo del trabajador.

by Fa principio, clertamente, no parece logico admitir un de-
recho subjetivo del trabajador: se frata de una norma de policia
administrativa por la cual se impone, de una parte, una obligacion
a la empresa de practicar el reconocimiento médico previo de sus
crabajadores ; de otra, wna sancién a la misia por incumplimiento
de dicha obligacién. En orden a exigir el reconocimiento, quiza
vudiera plantearse la existencin de un derecho subjetivo del tra-
bajador; en cambio, respecto a la sancion, no parcce admisi-
ble (45).

Sin embargo, no cabe duda tampoco, que estamos aqui ante
una cuestibn que, en definitiva, interesa solo a los trabajadores v
a las empresas: no a la administracion. Posiblemente, no se trata
de derechos subjetivos mdividuales de cada trabajador, pero si de
un derecho que corresponde a la colectividad de los mismos, pues
tesultan afectados por cualquier interpretacién que favorezea un
menor rigor en la exigencia de los reconocimientos. Y es proba-
blemente, a este titulo, como debe atribuirse el conocimicnto de
esta materia a la jurisdiceién laboral (segtn parece reconocer la
citada sentencia de lo social de 6 de noviembre de 1950) (46).

3. Sin duda, en cierto modo, seria también sostenible, la ter-
cera postura: se trata de la infraccion de una worma laboral de
cardcter administratizo, cuya interpretaciéon corresponde a las au-
toridades laborales, frente a cuya decision se abra la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. No obstante, una reflexion mas pro-
funda sobre este punto, permite observar que no se trata, en rea-
lidad, de una pure sancion administrativa a la empresa, a modo de
multa, que vayva a ingresar en la caja de la administracién. Por el
contrario, estamos ante un recargo de la responsabilidad de la em-
presa, que en principio afecta s6lo, segtm acabamos de ver, a las

(45) En efecto, una vez producida la enfermedad y satisfecha la indemni-
vacién con rapidez, no parece admisible lu violacion de ningtin interés indi-
vidual del trabajador. Si, en cambio, ¢l desconocimiento de un interds co-
lectivo de Ja clase trabajadora: un interds legitimo, como efecto reflejo del
ordenamiento, en favor de los trabajudores en general. Sobre el tema cfr.
NaAaviasKy, Allgemeine Rechislehre, Einsideln, Zurich, Koéln, 1948, pdgs. 154
y ss.; también, Garcia DE IARO, La posicidn juridica del trabajedor subor-
dinado, Madrid, 1963, pdgs. 123 y ss.

(46) Sobre la posibilidad de que las normas de policfa administrativa
generan derechos subjetivos o pretensiones colectivas de los trabajadores y
las hipétesis en que ello puede ocurrir, cfr. GarRciA DE HARO, La posicidn
juridica del trabajador subordinado, cit., pdags. 151 y ss., y bibliografia alli
recogida.
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relaciones entre ésta y los trabajadores, de modo andlogo a cuan-
to ocurre con el recargo del 50 por 100 de la pensiom, en el su-
puesto de incumplir la empresa su obligacion de recomnocimiento
previo (cfr. art. 53 del Reglamento de accidentes, en su redaccion
por Ley de 6 de diciembre de 1962 ; andlogo cardcter tiene, sin duda.,
la norma contenida en el art. 25 del D. de 13 de abril de 19571, igual-
mente citada con anterioridad). Téngase en cuenta, por tltimo, en
este mismo sentido, que existen otras sanciones puramncnte admi-
nistrativas, sobre las cuales es claramente competente la autoridad
laboral (cfr. art. 16 del D. de 10 de enero de 1947 ; arts. 20 ¥ 21
del D. de 13 de abril de 1961 v art. 33 v ss. de su Reglamento,
antes citados) (47).

VI. Para terminar, un hreve comentario critico a la actitud
de la jurisprudencia, sobre este punto:

1. En cuanto a la jurisprudencia social, interesa seflalar que:

@) ha establecido reiteradamente que no le compete decidir
sobre las posibles acciones entre las empresas que ocupa al tra-
Lajador durante los cinco dltimos aflos anteriores a la adquisicion
de la silicosis, sino sdlo #mponer a la dltima el pago de lo primu.
para constituir el capital necesario para el pago de la pension con-
cedida, sin perjuicio de las acciones de orden civil que pudieran
corresponderle, frente a los anteriores patronos (48); es mds, al-

(47) No parece aplicable a esta hipétesis el criterio de la doble jurisdic-
cién, sunque, sin duda, el problema planteado sirva para resaltar la conve-
niencie de extender la competencia de la magistratura especializada del
trabajo. Sobre el tema, afirma acertadamente ALONsO OLEA, op. cit., pdg. 59:
«Parece necesario que demos nuestra opinién en el sentido de que si algin
dfa’se pretende solventar este confusionismo jurisdiccional actual —lo que
reiteramos no es urgente ni estriclamente indispensable en términos de
justica, puesto que ésta no aparvece dencgada— eliminando lao duclidad de
jurisdicciones, la future jurisdiccion inica debiera ser la de la Magistratura
de trabajo; porque la llamada jurisdiccion administrativa no es tal jurisdic-
cion, en cuanto que ni especifica ni tipicamente estd creada para cl conoci-
miento y actuacion de pretensiones, Yy en cuanto que si finalmente los
asuntos han de legar a una sala del Tribundl Supremo, preferible es, por su
especializacion, que Ueguen « la Sala Social y no a las de lo contenciosos
aparte de que la celeridad en la solucién de los conflictos laborales pediria
el que se climinase el penoso procedimiento de agotar alzadas y recursos
ante el Ministerio de trabajo». cfr., también, Gualrs, Derecho administrativo
especial, 11, Zaragoza, 1962, pdgs. 204 y ss.: GONZALuZ-PIrRz, Ll Derecho
laboral y la jurisdiccion contencioso udministrativa, CPS, abriljunio 1954,
pdginas 83 ¥y ss. y Lus cuestiones laborales y lu jurisdiceion administrativa,
R. D, Priv., 1956, pdgs. 765 v ss.

(48) SSTS de 29 de moviembre de 1948: 24 de febrero de 19513 8 de
marzo de 1955; 8 de mayo de 1955: 6 de junio de 19503 6 de octubre
de 1952: 19 de septiembre de 19523 19 de noviewbre de 1953; 9 de diciem-
bre de 1953; 4 de junio de 1954; 30 dc junio de 19543 17 de enero de 19553
21 de mayo de 1955: 3 de junio de 1955; 24 de junio de 1955; 5 de
julio de 1955; 16 de junio de 1955; 20 de septiembre de 1955; 7 de
noviembre de 1955; 19 de enero de 1956, 26 de junio de 1956; 13 de fe-
brero de 1957; 10 dec febrero de 1958; 10 de abril de 1958; 14 de abril
de 1958; 16 de mayo de 1959 y 22 de junio de 1959. Alguna sentencia
aclara, por otra parte, que una falta de reserva cxpresa del derecho a recurrir
ante la jurisdiccidn ordinaria —si a ello, hubiera lugar—, no es motivo
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gunas veces la Sala de lo social ha casado sentencias de lo Magis-
tratura que efectuaron tul reparto, por considerar este aspecto
ajeno a la jurisdiccion laboral (49) ¥y (50):

b) de otra parte, una jurisprudencia también reiterada, otot-
ga al apartado primero del articulo 11 de la Orden de 7 de marzo
de 1940 cardcter de sancidn « la emprese, por mcumplimicnto de
su deber de reconocer al trabajador, antes de admitirlo (51); es
mas, aflade, el empresario puede salver esa responsabilidad, rea-
lisando el reconocimicnto previo que la ley le permite y ordena (32);
e, incluso, en Senfencia de 6 de noviembre de 1950, parece incli-
narse, decididamente, por negar todo derecho a resarcirse de lus
empresas anteriores, dado el cardcter de sancion de este precepto
(en una hipotesis, por supuesto, de trabajador contratado con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la (). de 7 de marzo de 1941) (53).

Esta interpretacidon de la jurisprudencia social es, sin duda,
correcta. En efecto, de una parte, se enfrenta dircctamente al tema
de cémo debe flevarse a caho la distribucion del importe de la in-
demnigacidn v rechaza su competencia: tal reparto es une cuestisn
ciwil que 1o le corresponde conocer ; por ello, rechaza su competen-
cia, con reserva de los derechos de la parte; rescrra que nunca
cabe inicrpretar como reconocimiento de los mismos, sino como
posibilidad de alegarlos ante otra jurisdiccidn.
de casacién, por cuanto se entiende automdticamente realizada, la afirme
o no el Magistrado (STS de 24 de morzo de 1960).

(49) Asf, SSTS de 21 de noviembre de 1947; 3 de marzo de 1955, en
cuyos considerandos expresa: «cuestidn esta dltima (se refiere al prorrateo)
que, por afectar exclusivamente a los patronos, ni por razén de economia
procescl puede ser iratada y resuelta por la jurisdiccién laboral, limitada
al conflicto entre obreros y patronos»; también, SSTS de 6 de noviembre
de 1956 y 7 de julio de 1958 (sobre la primera de estas sentencias hemos
de volver, porque presenta un matiz especial), cfr., infra, notas (51) y (53).

(50) En un scentido coincidente, la Sala de lo social tiene declarado
que es responsable la entidad aseguradora cuya pdliza estuviera vigente al
tiempo en que el trabajador estuvo ocupado en la empresa condenada a la
indemnizacidén, aunque no estuviera vigente al declararse posteriormente la
enfermedad (cuando el trabajador estaba ocupado por una empresa no
sometida a este riesgo), sin perjuicio de lo que, en juicio ordinario, quepa
reclamar frente a la empresa o a otras aseguradoras (cfr. SSTS de 30 de
septicmbre de 1955; 7 de abril de 1956; 9 de mayo de 1956: 29 de diciem-
bre de 1961 v 8 de noviembre de 1962; en contra, al parecer, STS de 15
de junio de 1959). .

(51) Cfr. SSTS de 6 de noviembre de 1956; 3 de diciembre de 1956;
26 de marzo de 1962, y supre notas (21) y ss.

(52) STS de 2 de febrero de 1955, en sus considerandos espresa: «a
fin de evitar que el empresario alegue su desconocimiento de la enfermedad
y su irresponsabilidad de la misma, el articulo 5 y siguientes de la Orden
le impone In obligacién de someter a los obreros a un reconocimiento previo
a su admisién o posterior a ella, cuando se trate de productores que al
ponerse en vigor la orden estuvieran al servicio de la empresa, al objeto
de determinar si los obreros padecen o no silicosis o presentan sintomas
de la enfermedad, pudiendo entonces el empresario salvar su responsabilidad
adoptando las medidas que el estado sanitario del productor aconseje». Vide,
también, STS de 11 de febrero de 1955.

(53) Vide, texto de esta sentencia, en nota (25).

sl

b




828 Ramén Garcie de Haro

En cambio, no aborda el problema de la vigencia ¥ aplicacion
del apartado segundo del articulo 11 de dicha Orden, ni sefiala a
tal efecto, una competencia de la jurisdiccidn civil. Antes bien,
cuando indirectamente o alude viene a resaltar el cardeter de san-
cidn del apartado primero de dicho articulo ; sancion evitable me-
@iante ¢l reconocimiento previo. Es decir, sin afirmar su compe-
tencia ——que, por otra parte, no le fue planteada expresamente—
seflala el criterio para resolver con acierto esta cuestion. My mas,
la Sentencia tepetidamente citada de & de voviembre de 1950, pa-
vece, incluso, decidir expresaiente el conflicto, arrogdndose con-
petencia para ello v negando la vigenciu —vespecto de los trabaja-
dores ocupados con posterioridad a la promulgacion de la Orden
de 7 de marzo de 19.40— del apartado segundo del articnlo 11.

2. La jurisprudencie ciedl, por el contrario, en las tres senten-
cias donde aborda la ctiestidn, como vimos, recaba plenamente su
competencia sobre ambos temas: reparto de le indemnisacidn v
vigencia respecto de los trabajadores ocupados con posterioridad
a la promulgacion de la Orden de 7 de marzo de 1940, Sin duda,
conforme a lo expuesto, tal jurisprudencia resulta fncorrecta (se-
gin corrobora la propia soliciom adoptada). T.a jurizdiccion civil
alcanza, en realidad, tan s6lo al primer extremo: en el segundo,
se produce, por tanto, un exceso de jurisdiceion, con acierto se-
fialado por el recurrente, si bien —en ello radica su error-—- respec-
to a ambas cuestiones. )
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CAPITULO 1

C-ON(‘,I",P’I‘() Y NATURALEZA _Tll'_R'fI)I(‘.\ DE LA RETROACTIVIDAD
DE T.A CONDICION

I Conceplo. -En seatido corriente, la palabra retroactividad sig-
nifica actuar, producir efectos sobre el pasado. Fn su acepeion téenica,
se cmplea para indicar Ta atribucidn a una norma o a un hecho juri-
dico de efectos, que habria producido de haber existido o estado vigente
en . tiempo anterior a aquel en (ue efectivaniente entrd en vigor la
norma o se prodijo el hecho.

Cowo el pasado no puede cambiarse, lo que verdaderamente se ol-
tiene con Ia retroactividad es Ia reconstruccion o configuracion de las
relaciones juridicas actuales en una forma, que es aproximadamente
igual a Ia que aquéllas tendrian de haber existido el hecho o estado
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vigente Ja norma en una época anterior. En efecto, la cuestion de si,
mediante la retroactividad, se consigue una modificacién o transforma-
cién del pasado, como parece seguirse del tenor literal de la palabra,
o sblo una especial configuracién del presente y del futuro, debe re-
solverse, indudablemente, diciendo que el efecto retroactivo no puede
implicar nunca una accién sobre el pasado y sdlo afecta al presente,
pues, como ensefia Von Tubr (1), existe acuerdo, o al menos deheria
existir, en que ni la ley ni otro poder humano pueden en rigor crear
wn efecto retroactivo (en el sentido literal de la palabra). El legislador
puede ordenar para el presente, y para el futuro, no para el pasado;
no puede invertir la ley de la causalidad (2).

Aparte de esta nocién amplia, es diffeil formular una teoria general
en la que puedan agruparse los distintos supuestos de retroactividad.
Fsta dificultad se debe al cardcter ambiguo de la expresion retroactivi-
dad, con la que se designan tn conjunto de efectos de diferente inten-
sidad (retroactividad de primero y de segundo grado, retroactividad
media, real, obligatoria, etc.), a la variedad de fines que se tratan de
alcanzar con ella v al crecido ndmero de casos en que se establece (3).

Entre los supuestos de retroactividad de los hechos juridicos, ocupa
un lugar destacado la retroactividad de los hechos que ponen fin a un
estado de pendencia.

Como hace notar Vou Tubr (4), es frecuente que el “factum” (o
hecho juridico al cual airibuye el Derecho la produccién de efectos
juridicos) sea complejo, es decir, comste de una pluralidad de hechos
Con esto calie la posihilidad de que estos hechos, que en conjunto for-

man el hecho juridico, no se produzean simultdneamente, sino (ue va-

(1) En esta misma dircccifn afirma Scraroya: “No existe ni puede existir
vetroactividad en ¢l sentido verdadero v escuets de la palabra, ya que ¢l pasado
es pasado y no vuclve mas. Solo pueden producir en el porvenir, cumplida Ia
condicion, aquellos efectos que habrian surgido si la relacidn juridica hubiera
nacido perfecta en el momento al que s¢ retrotrac.” (Negocios juridicos, trad. de
la 42 edic. italinna por F. de Pelsmacler, Sevilla 1942, pig. 15).

Con todo, (. Pack (Sw una nuowq tfcorie generale del diritto fransitorio,
Riv. Dir. Commerciale, 1947-1, pags. 256-261) iutenta explicar la retroactividad
com~ mna verdadera accion de fa ley sobre ¢l pasado, a través de la conside-
racién de que el hecho juridico estd constitaido por dos elementos: uno mate-
rial y otro formal vy que si bien el legislador no puede dar vida o aniquilar al
primer clemento, puede hacer Jo que quiera con el segundo, no s0lo para ol
preseute y para ol futuro sino tawbitn para el pasado. Dero féacilmente se ad-
virte que estag observaciones no son exactas: la nueva valoracidén que de wi
lecho haga la norma dotada de eficacia retroactiva, no puede sustitair “es
e o Ja valoracidn que del mismo hacin In norma devogada v a lo finico a
e da Tugar Tn retroactividad de la ley es a que, desde ¢l momenty de st entridn
en vigor se pongan lus cosas en el estade en que se encontrarian si realmente Tug-
hiera estado vigente en la dpoca a la cual se tetrotraen sus efectos, )

(2) Vox ‘Tvuw. Teorfu general del Derecho civdl alenuin, Duenos  Adres,
1048, 1. TI-1, pag. 23. ’

(3) Yn este sentido: Dst, Cenni in torno alle vetroattivitg delle condisiond,
Studii per Schupfer, Turin 1898, 1. T11, pags. 515-5317; Jamwu-MeruiN, FEssad sier
la retroactivits dans les actes juridiques, Rev. Trimestrielle de D, C. 1048, pa-
ginas 271-273.

(4) Op. cit. en Ia nota 2, t. II-1, pags. 15-20.
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van apareciendo en diversas etapas. Iin los casos en que es incierta la
realizacion de los hechos que faltan, o si es posible que se produzca un
hecho que la impida, el efecto juridico del *‘factum™ se cncuentra en
un estado de incertidumbre objetiva, que se denomina estado de pen-
dencia. Cuando la incertidumbre se reflere a la realizacién del cfecto
juridico, se dice que el estado de pendencia cs suspensivo. Fa cambio,
cuando es incierto si subsistird un efecto juridico existente, el estado
de pendencia es resolutorio.

“n el lapso de tiempo que media entre la aparicion del estado de
pendencia v st resolucion por el cumplimiento o realizacién del hecho,
existe una regulacién provisional de la relacion, que cesa al producirse
¢l hecho decisor de la pendencia para ser sustituida por el régimen
definitivo. Cuando tal hecho estd dotado de fuerza retroactiva, se con-
sidera comwo si los efectos, que s6lp tenen lugar con su realizacion,
se hubieran producido desde el momento en que se inicid la situacion
de pendencia. De este modo, la regulacion provisional es absothida
por la regulacion definitiva, que al mismo tiempo le pone fin y le sus-
tituye de.sde el principio (“ex tunc™).

La retroactividad de la condicion es uno de los casos mds importan-
tes en que se atribuye eficacia retroactiva a un hecho que decide una
situacion de pendencia. Consiste en que los efectos que se producen con
el cumplimiento de la condicién, se consideran producidos en el mo-
mento en que se celehrd el negocio juridico condicional. Por comsi-
guiente, si la condicidn es suspensiva, el negocio produce los mismos
efectos que si fuese puro, y si es resolutoria, se produce la vuclta a la
situacion juridica que existia antes de realizar cl negocio.

Establecido este concepto, conviene distinguir la retroactividad
de la condicion de otros fendémenos con los que tiende a confundirse.

En primer lugar por lo que respecta a los negocios celebrados hajo
condicion suspenslm v puesto que la retro(u,twul(ul lo es de los efec-
tos del negocio Jur1dlm. son independientes del efecto retroactivo los
requisitos ])(‘I‘EOII(LILS, reales v formales del negocio condicional (5).

ln cuanto a los primeros, se atiende a la época en la que se emiten
las declaraciones de voluntad, es decir, han de concurrir al tiempo de
Ia celebracion del negocio v pueden faltar cuando se cumpla la con-

dicién, Por lo que se refiere a los requisitos del objeto, es decisiva la

(5)  Son mty mtmerosos los antores para quienes la eficacia retroactiva de
la condicion suxpmm a afecta tambidn a los elamentos del negocio, ue, segin
ellos, deben concurrir al tempo en que &ste se celebra, Crnsccuentemente, con-
sideran wmna aplicacion de la retroactividad 1a regla relativa a los requisitos sub-
jetivos v mua escepeion al principio de vetroactividad la exigencia de que los
requisitos objetivos existan al cumplirse la condicion, Fatre otres: Scraroga,
Negocios juridicos, trad. por 1. de Pedlsmacker, Sevilla 1942, pigs. 142-143;
Avery wr Rav, Cours de D, €., Paris 1869, t. TV pag. 77, 1. V11, pag. 475,
nota: Demoromsr, Cours de Code 7\(1[7()11'0;1 Darfs 1877, t. XXV, pigs. 362
v 410; Corw v Caprraxt, Curso clemental de . C,, trad. vy notas por De
Buen, Madrid 1924, . '[II, pig. 345; TFiLverMaxy, De la refroactivité de la
condition. dans les conventions, Paris 1935, pag. 133; Zavverr, Condisioni ncl
negost giuridict, Nuovo Digesto fal, t. TLT, pig. 736.
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época del cumplimiento de la condicidn v, en cambio, los requisitos de
forma se rigen por las disposiciones vigentes al tiempo de concluirse
el negocio La causa de esto se encuentra en que los requisitos perso-
nales v formales de un negocio han de existir al tiempo de su forma-
cién, o sea, al tiempo en que se emiten las declaraciones de volun-
tad (6). El negocio juridico bajo condicién suspensiva produce sus
efectos al cumplirse la condicion; pero los efectos que se producen en-
tonces son los del negocio fundado en la anterior declaracidn de vo-
luntad.

Fl efecto retroactivo de la condicion es tanibién distinto del régimen
provisional al cual sustituye. En la determinacion de este régimen pro-
visional se parte de la consideracion de que el titular del derecho con-
dicional no es atm titular de un derecho actual. Por tanto, estin ex-
cluidos todos aqguellos efectos que presuponen yva nacido el derecho:
el acreedor condicional no puede exigir el cumplimicnto de la obliga-
cidn: si el dendor, antes de que se cumpla la condicion, paga por error
puede repetir lo pagado (art. 1.121, ap. 2., C, ¢.) (7); el crédito condi-
cional 1o es susceptible de compensacion; en la transmision condicio-
nal de la propiedad, el tradente bajo condicién suspensiva o el accipien-
te hajo condicién resolutoria son propictarios durante la pendencia
de la condicion.

Pero, de otra parte, ¢l que se produzcan los efectos del negocio ce-
lebrado bajo condicion suspensiva o el que se resuclvan los efectos
que haya venido produciendo el negocio sometido a condicién resolu-
toria solo depende del cumplimiento de la condicidon. Iisto da lugar a
que, si bien “pendente condicione™ no se realizan los efectos que se
asignan al cumplimiento de la condicion, tengan lugar otros efectos,
que en oposicion a aquéllos se denominan incompletos, prodromicos,
previos, menores, preparatorios o preliminares.

Ante todo, la persona que al cumplirse la condicién ha de asumir
el lado activo de la relacion es titular de una expectativa (8), que pue-

6y En cste sentido: Gionet, Teoria delle obligagioni, Florencia 1886, t. 1V,
pagina 397. A csta misma conclusion se llega $i se tiene en cucmta que las
partes quedan vinewladas por sus declaraciones a partir del momento en que
Gstas se hau emitido v que este vinenlo es independiente de un posterior cambio
de voluntad del que hizo la declaracion o de las vicisitudes por gue ptieda pa-
sar su capacidad, Véase: Tmuwine, Bl espiritn del Derecho Romane. Versidn
de K. Principe, Madrid 1904, t. IV, pdg. 185; Hxxwoertvs, Tratedo de Dere-
cho Cieil, trad, y notas por los profesores Dérez y Alguer, Barcelona 1033,
temo T2, pag. 342: Von Tuvuw, Teoriw general del D, C., Buenos Adres 1048,
tomo TIL-1, pag. 328 Burrr, Teorfa generale del negosio giuridico, vol. 15-2
del Tratado de Vassalli, Turfn 1955, pag, 841,

(7) Bl Codige no dice que el pago se realice por error) pero nada se opo-
ne a gue o acreedor v ol demdor coltvengan (e se realice provisionalmente el
pago en pendencia de la condicion, Tl pago hecho en tales circunstancias se
enticnde efectuado hajo la wisma condicion que afecta al negocio (Vox Tk,
Tratada de lus obligaciones, trad, de W. Reces, Madreid 1934, t. 2, phg. 222).
Tambicn: Pewe Broerav, Fundamentos de Derecho Ciedl, to 1-2, Darcelona 1959,
pigina 127,

(&) Tntre otros: Vox Tuvuwr, Tratide de los obligaciones, Madrid 1934,
tomo 2, pag. 222; Tixxecervs, Tratado de 1D, C., Baredona 1933, t. 1-2, pagi-
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de ser objeto de actos de disposicién, es susceptible de novacioén, se
transmite a los herederos (9), etc. ' ,

Ademas, el titular del derecho condicional puede, en pendencia de
la condicién, “ejercitar las acciones procedentes para la conservacién
de su derecho” (art. 1.121, ap. 1., C. c.). Con estas palabras concede
el Cédigo al titular de la expectativa la facultad de realizar actos con-
servativos de su derecho, es decir, de practicar todas las iniciativas ju-
diciales o estrajudiciales que sean necesarias para que, al cumplirse la
condicién, pueda ejercitarse el derecho con el contenido y eficacia que
le correspondan (10). Al determinar cudles sean en concreto los actos
que, con esta finalidad conservativa, puede realizar ¢l titular del dere-
cho condicional, dehe tenerse en cuenta que estdn excluidos todos aque-
llos que se dirigen a obtener la ejecucion actual del derecho, o a conse-
guir efectos que se producirdn en virtud de la retroactividad (vid. S. del
T. S. de 25-111-1923). Ademds, los actos conservativos que se pteden
realizar varfan segtin que el negocio condicional sea “inter vivos” o
“mortis causa” y de eficacia real u obligatoria (11).

nas 335 v ss.; Omwryvany, Introduccion al D. C., trad. de la 32 ed. alemana
por L. Sancho Seral, 1933, pig. 294. Otros autores hablan de derecho condi-
cionado, derecho eventual, derecho al derecho o a la eventual consccucton de
un derecho. Segfin Demoronmes, Cours de Code Napoleon, Paris 1877, t. XXV,
pagina 352; LavreNT, Principes de D. C., 1876, pag. 107 del t. XVI1I, v Bau-
DRY-LACANTINIERE, Precis de D. C., t. II, Parls 1921, pag. 106, ntm. 233,
estas distintas denominaciones no encierran simples diferencias terminoldgicas,
¢ino que pueden dar lugar a diversas consccuencias juridicas. Ponen como
cjemplo el caso de que, en pendencia de la condicién, se promulgue una ley
prohibiendo el derecho que nace del negociv celebrado bajo condicién; si se
considera que ¢l titular del dereche condicional sblo tienc durante la penden-
cia una expectativa, tal ley le serd aplicable sin que exista retreactividad, lo
cual no sucede si se entiende que tiene un derecho adquirido.

(9) En los negocios “mortis cattsa” rige en cambio la intransmisibilidad
de Ta expectativa derivada de fa disposicién condicional. Vid. art, 759 del C. c.

(10) Ll poder de realizar actos conservativos es una facultad juridica, que
cmana, del derecho condicional (MessiNro, Manuel de Devecho Civil » Comer-
cial, trad. de S. Sentis, Buenos Aires 1954, t. II, plg. 463). Comw consecuencia,
dura el mismo tempo que éste, se transmite con él y es intransmisible por sc-
parado, etc.

(11) Entre otres, pucden enumerarse los siguientes: @) Solicitar la confir-
macion del documento privado en que consta el crédito condicional o el recono-
cimiento de la firma del deudor (Coran v Cavrraxe, Curso elemental, Madrid
1024, t. TIL, pag. 342; Prawiol, Trotado elementd, trad. de J. Cajica, Méjico
1945, t. VI, pag. 259; Dumorowms, Cours de Code Napoleoi, 1877, 1. XXV, pi~-
gina 3553 Dmrrr, Teorfe generale del negosio giuridico, vol. 15-2 del Tratado
de Vassalli, pag. 544).—D) Solicitar la inseripeitn del negoelo condiciomal por
el el se tramsmite wn derecho real (Coran v Cavrraxe, loc, ¢if.; DEMOLOM-
vi, loc., eit)e—c) Selicitar la inscripeidn de la hipoteca que garantiza el crédito
condicional ~ (Prantor, lec, cit.,; Cotin v Cavirant, loc, cit.; DwumonoMbr, loc.
et s Auery Br Rav, Conrs, t. IV, Parfs 1869, pig. 74+ DACDRY-LACANTINTERE,
Precis, t. 11, Tarfs 1921, pig. 106, ném. 233).--d) Demandar al detlor
para (e se declare la existencia de la relacién condicional (Von Trur,
Tratado de las obligaciones, f 2, pig. 222: Brrri, lec. cit.; Roca
Sastre, Derecho Hipotecario, 1954, t. 1I, pig. 270)—e) Ejercitar, mediante
la accién subrogatoria, los derechos y acciones del deudor de cardcter comserva-

tivo (DEMoroser, loc. cit.; Zaponir, Condizioni nei negosi  ghuridici, Nuovo
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Por dltimo, no debe considerarse aplicacién del principio de retro-
actividad de la condicion la regla de que la prescripcidén extintiva
no corre “pendente condicione” entre el acreedor y el deudor condi-
clonales, pues la causa de ello no se encuentra en que la retroactividad
del camplimiento de la condicién ponga las cosas en ¢l estado en que
se encontraban al tlempo de la celebracion del negocio, sino en que
la prescripeidn extintiva no empleza a correr antes de que el derecho
haya nacido.

II. Naturaleza juridice—Tratan de explicar la nataraleza juridi-
ca de la retroactividad de la condicidon las teorias siguientes: 1. De
la ficcidn legal. 2.2 De la realidad juridica. 3.2 De Ja preexistencia del
negocio, 4.4 De la voluntad presunta de las partes,

En realidad, sélo las tres primeras teorfas tratan de explicar la
naturaleza juridica de la retroactividad de la condicidn, pues la teoria
de la voluntad presunta de las partes, mas que al problema de en qué
consiste aquélla, se refiere a la justificacidon de la retroactividad, o sea,
a la razén por la que el legislador la establece v al fin que con ella
se trata de alcanzar.

1.2 Teoria de la ficcion legal. Puede definirse la ficcion juridica
como: “una operacién mental, que consiste en hacer una asimilacidn,
que sc sabe es inexacta, con el fin de reducir o ampliar el circulo de
aplicacién de clertos derechos subjetivos™ (12).

Como hace notar Thering (13), la ficcién ha desempefiado en la es-
fera del Derecho una doble funcidn, que puede calificarse de historica
o dogmitica. En su funcion histérica, ha facilitado Ia creacion y apli-
cacién de normas excepcionales gue, a pesar de que estaban en opo-
sicién con los principios generales del ordenamiento juridico, se ha-
ciatn necesarias por razones de equidad e incluso de justicia. Asi acurre,
por ejemplo, con la Tey Cornelia, que introdujo una excepcién a la
regla de que el testamento es la dltima voluntad del ciudadano romano
libre, en favor de los que durante la guerra habian sido hechos pri-
sioneros por el enemigo, valiéndose de la ficcidn, “fictio legis Corne-
Line”, de considerar muerto al testador al tiempo de ser hecho prisione-
ro por el enemigo, es decit, crando todavia era cludadano romano libre.

En su funcién dogmética, la ficcidn es un expediente o procedi-
miento que, mediante la asimilacion de hechos claramente diferentes,
facilita wia concepcion juridica, explica una institucion para la que
todavia 1o se ha encontrado ¢l procedimicnto apropiado (14).
"Digesto, t. 10T, pdg. 732).—f) Participar en el crneurso o en la quichra del deus
dor (PPrawtov, loc, cit.; Devonommy, op. cit., pag. 137. Yo contra: TELOUTRE,
Litude swr la vetroactivité de e condition, Rev, Trinn Droit Civil, 1907, pag. 761).

(12)  Cowwir, Reflexions sur le role de lu fiction dans le droit, Archives de
Philosophie ot Sociologic juridiques, 1935, pag. 30.

(13) Bl espiritu del Derecho Romano, Version de K, Drincipe, Madrid
1904, t. IV, pags, 331-334.

(14) En general, los autores se pronuncian en contra de esta aplicacién de
la ficcion con finalidad dogmatica. Inering (loe. ¢if., cu la nota anterior) indica
que la ficcion deja en ple los problemas que con ella se tratan de resolver,
paes en vez de resolver las dificultades las esquiva. Segim Fanva (Parte gene-
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La teoria de la ficcién legal sostiene que la eficacia retroactiva de
la condicién es una ficcidn, porque consiste en determinar la situacién
de las partes como si la condicién se hubiera cumplido cuando se hizo
el negacio, lo cual es contrario a la realidad (15).

Relacionando la retroactividad de la condicién con las clases v fun-
ciones de la ficcion juridica, resulta que aquélla es una ficcion legal,
en cuanto que la formula el legislador (art. 1.120 C. ¢) y tiene una
finalidad dogmatica, cual es la de explicar clertos efectos del negocio
juridico condicional de un modo indirecto, a través del supuesto de
que la condicién se realizd en una dépoca anterior n aquelln en que
realmente tuvo lugar,

La inadecuacion de este procedimiento se advierte luego, a la hora
de aplicar el principio de retroactividad a los distintos aspectos de la
relacién condicional, pues se hace preciso evitar sus consecuencias mds
extremas, mediante el establecimiento de una serie de excepciones, por
ejemplo, en relacién con el mantenimiento de los actos de adminis-
tracion v a la restitucién de los frutos percibidos durante la pen-
dencia, que restringen considerablemente la efectividad del principio.

La teoria de la ficcién legal ha gozado y disfruta atin de gran acep-
tacién en la doctrina, pudiéndose citar entre los autores que la siguen
a Sanchez Romdn (16), Manresa (17), Aubry et Rau (18), Colin y
Capitant (19), Fildermann (20), Janbu-Merlin (2 71) De lxucfglero (29)
Barassi (23), Cariota-Ferrara (74) Zapulli (2 Giorgi (26), Cro-
me (27) y Scheurl (28).

rale con speciale viguardo alle tcoria del negosio giwridico, Napoles 1909, pa-
gina 165), la ficcién indica siempre que los conceptog juridicos no han conqguis-
tado afin su plena extensién para abarcar la realidad de las cosas, v es indicie
de téenica imperfecta. En el mismo sentido: Sciarojs, Negocios juridicos, Se-
villa 1942, pag. 18, y Verwini, Manuale di pandetic, 43 edic, Milan 1953, pa-
gina 113. Sin embargo, hace notar Trrring, loc. cit., que la ficcidn facilita el
progreso y lo hace posible en una época en que la ciencia carece de las fuer-
zas necesarias para explicar debidamente ciertas instituciones. Poner a la ju-
risprudencia en la alternativa de repudiar las ficciones, antes de que haya podide
encontrar la solucién que huscaba, equivaldria a obligar al que lleva muletas
a que las abandone antes de que pueda andar sin ayuda.

(15) Cornir, Op. cit, en la nota 12, pag. 31: “la ficcion se caracteriza
frente a la presuncién por implicar la afirmacién consciente de wuna contra-
verdad”.

(16)  Istudios de Derecho Ciwdl, t. 11, 1889, pdg. 539.

(17)  Comentarios al C. ¢, espaiiol, Madrid 1901, t. VIII, pag. 126.

(18 Cours de D, ., Paris 1869, t. IV, pag. 7..

A9 Curso clemental de 12, C,, trad, y notas por De Buen, Madrid 1924,
tomo 11T, pag. 344.

(200 De la retroactivité de o condition dans les conwventions, Parfs 1935,
piginas 2 v 4.

(21)  Essai sur la retrouctivité dans les actes juridiques, Rev. Trimestrielle
de D. C., 1948, pig. 283.

22y Instituciones de D. C., trad. de la 42 edic. ital. por R. Serrano St-
fler v J. Santacruz, t. T, 1)d§.’,' 301.

23y Teoriag delle ol:lz(m toni, Milan 1948, vol. TI, pags. 170-171.

24y Ll wnegocio juridico, trad. v notas por M. Albaladejo, Madrid 1956,
pagina 9.
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23 Teoria de la realidad juridica. La teorfa de la realidad ju-
ridica pretende superar las imperfecciones que lleva consigo la ficcién.
Para ello, hace notar (29) que en el terreno del Derecho no existen
ficciones, sino realidades juridicas, mandatos por los que el legislador
ordena que no sean tenidas en cuenta la realidad natural o histdrica
v prescinde de ellas para la regulacién de determinadas relaciones ju-
ridicas.

T.a aplicacion de la teoria de la realidad juridica a los problemas
de la retroactividad de Ia condicién ha sido Hevada a cabo por Bar-
bero (30), quien sosticne que la retroactividad de la condicion sirve
al legislador para obtener una realidad juridica presente aproximada-
mente igual a la que existiria de no haberse dado el perfodo de pen-
dencia de la condicidn, v para ello anula todo lo sucedido en ese lapso
de tiempo, que sea contrario a la nueva realidad mandada.

Tas limitaciones que encuentra el principio de retroactividad se
intentan explicar por el citado autor como consecuencias del concepto
de realidad juridica, diciendo que la anulacion de lo ocurrido en ese
periodo intermedio sélo es posible en cuanto se trate de relaciones
juridicas, no de modificaciones en el mundo fisico (31).

La critica que hace la teoria de la realidad juridica de la teoria
de la ficcién no ofrece conclusiones o puntos de vista nuevos:-al decir
que la realidad juridica no es sino un mandato por ¢l que se ordena
que 1o se tenga en cuenta la realidad natural o histérica, no se ex-
presa nada sustancialmente distinto del concepto de ficcidn; pues cuan-
do la teoria de la ficcién afitma que, al cumplirse la condicidn, se
considera lo mismo que si se hubiera realizado al tiempo de la cele-
hracién del negocio, no niega con esto la realidad natural (que el hecho
se ha producido en una época posterior), sino que prescinde de ella.

Prueha de que la teorfa de ln realidad juridica no avanza mucho
més que la teoria de la ficcion es que tampoco consigue explicar las
excepeiones al principio de retroactividad, Ta observacién de que la
retroactividad afecta a las relaciones juridicas, no a los hechos (32),
es insuficiente, porque no impide que, al cumplirse la condicion, se
considere que la persona obligada a entregar la cosa lo estd también
a restituir los frutos o, incluso, que éstos se consideren “ipso iure”

(25)  Retroattivitd, Nuovo Digesto italiano, t. X1, pdg. 500, ntm. 2,

(26) Teorie delle obligacioni, Yorencia 1886, t. LV, pigs. 395-397.

(27)  Algemeiner Tefl, pdg. 333 (Citado por Barnrro, Contribulo alla teorin
delle condizione, 1937, pig. 34, nota 52),

(28)  Citado por Bareero, loc, ¢it, en la nota antericr,

(29) B este sentido: Darwiwro, op. cit., pag. 35, .

(30) Tin su obra: Contributo alle teoria delle condizione, 1937, pigs. 34-38.

(31 Op. cit., phg. 37, :

(32) DBarpero, Op. cif,, pAgs, 22 y 37. Lsta observacion estd relacionada
con ¢b principio de gque un hecho realizade no puede convertirse posteriormente
en 1o realizado (Yfactum infectum fieri nequit™), aie se ha utilizado por algunos
autores como fundamento del principio de no retroactividad de la ley, 31 bien
esta fundamentacién ha sido ahandonada por Ia mayor parte de los autores que
estudian ep la actualidad ese tema.
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propiedad del adquirente, pues en ambos casos se trata de efectos ju-
ridicos, no de modificaciones en el orden fisico.

32 Teoria de la preexistencia del negocio. También recibe los
nombres de teorfa de la confirmacién del derecho por el cumplimiento
de la condicion v teoria de la naturaleza meramente declarativa del
evento. Ks, si se exceptiia la teorfa de la ficcidn, la que mas difusion
ha obtenido en la doctrina (33).

Segfm esta teoria, el negocio condicional produce inmediatamente
sus cfectos, si hien de un modo oculto, ¥ €l cumplimiento de la con-
dicién viene a revelar. a poner de manifiesto v confirmar que tales
efectos se venfan produciendo ya desde la conclusion del negocio. Di-
cho en otras palabras, el cumplimiento de la condicion tiene, para los
seguidores de esta teorfa, una eficacia simplemente declarativa, en
cuanto que pone de manifiesto efectos que se han venido produciendo
desde ¢l primer momento.

Para justificar este criterio, se llama la atencién sobre la diversa
importancia que asumen en el supuesto de hecho los distintos elemen-
tos del negocio juridico condicional, haciendo notar (34) que la con-
dicién, como clemento accidental del negocio, debe su eficacia a la
voluntad de las partes ; que el negocio condicional retine desde su con-
clusién los elementos necesarios para su validez (consentimicnto, ob-
jeto, forma, causa), v que asi resulta de un ponderado analisis de la
relacién condiclonal a través de la voluntad de las partes, en cuanto
que éstas quieren obligarse, desde luego, para el caso de que exista la
condicién (35). Bl negocio en ¢l que se acordara que no nacerfan Ios
derechos y obligaciones de las partes sino a partir del cumplimiento
de la condicion, serfa al mismo tiempo condicional y a término,

A estos argumentos puede oponerse:

1.° Que no es exacta la afirmacion de que la condicién tenga una
simple eficacia declarativa. Por el contrario, la condicién hace incierta
la produccién de los efectos del negocio (condicién suspensiva) o la
persistencia de los que haya producido el negocio durante la penden-
cia (condicién resolutoria) (36).

(33) T ella, v en la teorin de la voluntad presunta de las pattes, se ins-
pird el pasaje correspoudiente de ln Exposicidn de motivos del C. c. francés y
también la nota de Vélez Sarsficld al art. 542 del C. c. argentino. Entre los
antores que la siguen, pueden citarse: Draoroamr, Cours de Code Nuapoleon,
tomo XXV, Paris 1877, pags. 361-362, aungue afirma cn la pig. 368 que la
retroactividad es upa ficcion; Lavnenr, Principes de D. €., t. XVII, 1876,
pagina 91; Covsrro, Doctring gencral del . €., Méjico 1949, ntum. 137, pa-
gina 488: Burrr, Teorig generale del negosio giwridico, Turin 1955, pig, 543
Dusy, Cenni in torno alle retroattivita delle condizioni. Studi giuridici per B
Schupfer, 1898, pags. 537-541 del t. IIL.

(34) Bryrx, Teoria generale del negocio giwridico, Turin 1955, pig. 543.

(35) Demoromsr, Cours de Code Nupoleon, t. XXV, 1877, phgs. 348-349.

(36) Distinto es el caso de la condicién impropia “in praeteritum vel in
praeseng collatae”, también llamada reserva o suposicién, que consiste en un
hecho presente o pasado cuya realizacién o existencia es ignorada, al menos,
por una de las partes; por ejemple, te compro esta finca, que es de ‘secano, si
existen corrientes subterrdneas de agila que permiten transformarla en regadio.
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2¢ Que si bien la condicién, considerada en relacion con el ne-
gocio juridico en abstracto, es un elemento accidental del negocio,
puesta en uno determinado, es tan esencial e importante, respecto al
negocio de que se trate, como pueden serlo los demds clementos del
Mmismo.

42 Teorla de la voluntad presunta de las partes. Como se ha
indicado, esta teorfa, mas que explicar la naturaleza juridica de la re-
troactividad de la condicién, intenta justificarla. Por esta razém, es
frecuente que los autores la sigan junto con alguna de las anteriores,
sobre todo en wnitn de la teoria de Ta preesistencia.

Tn sintesis, sus postulados son éstos: Kl motivo que lleva a las
partes a celebrar el negocio bajo condicién es la incertidumbre en que
‘s encuentran en relacion a si se producird ¢l evento. Si, al tiempo de
Ja conclusién del negocio, estuvieran seguras de que el sticeso se ha-
ria de realizar, celebrarfan el negocio en forma pura. IPor consiguien-
te. debe entenderse que las partes han querido obligarse inmedinta-
mente para ¢ caso de que la condicién se cumpla, ¥ en este sentido,
la férmula de la obligacién condicional no es: os deberé si, sino: os
debo si (37). Ademas, hay que suponer que la voluntad del disponente
condicional es una voluntad seria, v no podria considerarse tal, si con
posteriores enajenaciones pudiera hacer ilusorios los derechos de la
otra parte, es decir, los efectos de su anterior declaracién; por tanto,
la retroactividad de la condicién estd basada también en la voluntad de
la parte que tiene el poder de disposicion durante la pendencia (38).

Resumen: Como resumen del problema de la naturaleza juridica
de la cficacia retroactiva de la condicién, puede decirse:

1.0 Ta retroactividad de la condicién es una ficcion, pues consiste
en atribuir a un hecho, que se produce ahora, los efectos que hubiera
producido de realizarse en una época anterior.

2.0 Tl fin que el legislador trata de alcanzar mediante esta ficcion
es explicar clertos efectos del negocio juridico condicional, de los cuales
wno de los mds importantes es la proteccién de que goza el titular
del derecho condicional, contra los actos materiales o juridicos que, en
petjticio de su derecho, realice Ia otra parte durante la pendencia de
la condicion.

3.0 [sta finalidad explicativa se consigue de un modo hastante

Adui el negocio produce inmediatamente sus efectos sl verdaderamente existe
¢l Tiecho en que consiste la stiposicion, sin perjuicio de que su existencia se
Ycompruche en tma &poca posterior Cen el c¢jemply, cutmdo se realicen fas opor-
futias prospecciones).

(37) Desmoromnse, Cours de Code Napoleon, 1. XXV, 1877, pigs. 348-349,

(39) Signen esta teorfa, ademds de la mavor parte de los autores citados
en la teorfa de la preesistencia: Bserrcur, Obligecion condicional, Dicclonatio,
tomo TV, Madrid 1874, pag. 303; Davnry-Lacantinierir, Precis de D, C., t. 11,
1921, nt, 78, pag. 105; Tavrewr, Principes de 1. C., 1876, t. XVII, pags. 91-
92 Pranton v Riverr, Traite practique, 1928, t. 111, ntm. 231; SaNTORO Pa-
saRELLY, Dottring generale del Diritto Civile, Napoles 1954, pag. 176; Zavuriwr,
Retroattivitd. Nuovo Digesto, t. X1, pig. 509, nfm. 2: Borna, Tratade de De-
recho Cizil argentino, Buencs Aires 1959, t. II, pag. 245. ’
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imperfecto con la ficcién y, en general, con el sistema de retroactividad,
v, en cambio, los efectos en cuestion se explican mejor mediante l and-
lisis de la obligacién bajo condicién suspensiva en dos elementos: el
deber v el compromiso, o inmediata vinculacion que produce el nego-
cio condicional. El deber no nace hasta que la condicién se cumple, ¥
ast, hasta cse momento, el acreedor no es atm titular del derecho de
crédito v le estan prohibidos los actos que impliquen el ¢jercicio del
mismo, el deudor no estd obligado, y, por tanto, puede repetir lo que
hayva pagado (art. 1.121, ap. 2.°, C. ¢); pero en cambio, desde el mo-
mento de lu celehracion el negocio, las partes (uedan vinculadas y,
si se trata de un acto de disposicidn, también lo estd la cosa, que que-
da gravada con la espectativa del adquirente condicional (39).

CAPITULO II
CLASES DE RETROACTIVIDAD DE LA CONDICION

1. Retroactividad veal v retroactividad obligatoria—Por razén de
la intensidad de sus efectos, la retroactividad se clasifica en real y obli-
gatoria.

Se dice que la retroactividad es real cuando, al cumplirse la con-
dicidn, las partes se encuentran sin mas en la misma situacién juri-
dica en que estarfan si la condicion hubiera existido al tiempo de Ia
celebracion del negocio (40). La retroactividad es obligatoria cuando
con ¢l cumplimiento de la condicion las partes quedan obligadas a
colocarse reciprocamente en la situacién en que les corresponderia es-
tar en dicho supuesto.

T.a retroactividad real supone la absorcién y sustitucion plenas de
los efectos provisionales v, en general, de la situacion de pendencia por
los efectos definitivos del negocio, que se consideran producidos desde
el primer momento. Por ejemplo, se considera que el adquirente bajo
condicién suspensiva ha sido propietario desde que se realizé la dispo-
sicién condicional y que, por el contrario, el enajenante dejo de
serlo a partir de ese momento. Si el negocio de disposicion se hizo hajo
condicién resolutoria, al cumplirse la condicidn, se considera que el
disponente nunca dejé de ser propictario o titular del derecho real de
que se trate,

Como consecuencia de esto, carecen “aly initio” de eficacia frente
al adquirente condicional o respeeto al enajenante hajo condicion re-
solutoria los actos de disposicion (ulteriores enajenaciones, constitu-
cion de servidumbres o de derechos reales de garantia, ete) que el
que permanecié propietario hayva realizado en el tiempo intermedio. Fa

(39) Corwi, Reflevions sur le role de la fickon dans le droit, Archives
de Philosophie et Sociologie juridiques, 1935, pag. 35. '

(40) TFerwini, Monucle di Pandette, Milan 1953, ntim. 105, pag. 113; Br1-
Gravi, Irretroattivitd della risolusione per inademptimento, R. D. Commercia-
le 1934, pigs. 696-697; Berrr, [stifusioni di Diritto Romano, 1947 pag. 93.
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rigor, los frutos percibidos durante la pendencia deberian considerarse
propiedad de la persona a cuvo favor se ha realizado el cumplimiento
o incumplimiento de la condicién, concediéndosele, en su caso, la ac-
cién reivindicatoria para obtenerlos; pero, por razones de oportunidad,
suele excluirse la restitucion de frutos (41).

En Ia retroactividad obligatoria, por el contrario, se mantiene for-
malmente intacto todo cuanto ha ocurrido antes del cumplimiento de
la condicién (42). El enajenante bajo condicién suspensiva o el
adauirente bajo condicién resolutoria estan obligados a entregar la
cosa en la situacion en que se encontraba al tiempo de realizarse el
negocio. Para ello procurard obtener de los titulares de los derechos
constituidos durante la pendencia de la condicion la cancelacidén de las
respectivas enajenaciones. Si esto no es posible, el enajenante bajo
condicién suspensiva o el adquirente bajo condicién resolutoria estdn
obligados a indemnizar a la otra parte.

La retroactividad obligatoria aparece de este modo como un sus-
titutivo de la retroactividad real, pues tiende a alcanzar de una ma-
nera indirecta el mismo resultado juridico y prictico que aquélla. En
atencion a esta circunstancia, los autores (43) la califican de retroac-
tividad falsa e impropia, en oposicién a la retroactividad real, que es
la verdadera y propia.

Debe advertirse que este tecnicismo, o mejor, esta apreciacion es
exacta en lo que se refiere a2 los negocios dispositivos de cficacia real;
pero, cuando se trata de negocios obligatorios, la retroactividad obli-
gatoria es tan propia v adecuada como la retroactividad real lo es en
lo que se refiere a los negocios de disposicion. s més, los negocios
de obligacién condicionales s6lo pueden estar dotados de retroactividad
obligatoria,

La retroactividad real se denomina también retroactividad “‘ipso
iure”, automatica, directa o inmediata, y la retroactividad obligatoria,
a su vez recibe los nombres de retroactividad potestativa, indirecta o
mediata. Posiblemente, todas estas denominaciones estin destinadas a
evitar los inconvenientes que se derivan del significado ambiguo de la
palabra real; si bien, tampoco estd exenta de ellos la expresién retro-
actividad “ipso iure”, en cuanto que puede decirse que la obligacion
en (ue consiste la retroactividad obligatoria nace “ipso iure” (sin nin-
gln otro requisito) con el cumplimiento de la condicién (44).

> (41) También cabe combinar la retroactividad real de la adquisicion o read-
quisicion de la propiedad con una obligacion de vestilwir los frutos: Drrrl,
Leoria generale del wegosio giwvidico, ‘L'urin 1955, pigs., 544-545. .

(42) Ademds de las obras citadas cu lo nota 40: Berrx, of, cit. en la nota
anterior, pig. 545,

(43) Burry, Teorig gencrale del negogio giwridico, Turin 1955, pag. 543;
Brrrr, Istituzioni di Diritto Romano 1947, pag. 93; Biciavi, Irretroattivitd delly
risoluzione per tnadempimento, R. D, Commerciale 1934, pag. 696

(44) En este sentido afirma Dust, Istitugioni de D. C. Turin 1951, par-
grafo 20: “La retroactividad de la condicién cumplida obra de derecho, ipso
iure, o sca, por ministerio de la Ley, sin que haga falta un nuevo acto de vo-
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2. Retroactividad absoluta y retroactivided relativa—FPor su efi-
cacia frente a terceros, la retroactividad real puede ser absoluta o re-
lativa (43).

La retroactividad real es absoluta o “erga omnes™, cuando produce
sus efectos frente a toda clase de terceros. Es relativa, cuando los
efectos de la retroactividad se producen solamente entre las partes o
entre éstas v también respecto a cierta clase de terceros (por ejem-
plo, los adquirentes de mala fe o a titulo gratuito).

Como queda indicado, el dmbito de la retroactividad real no coin-
cide plenamente con el de la retroactividad absoluta. Por ejemplo, si
el adquirente condicional a titulo oneroso de un inmucble no se ha
cuidado de que se efectie la oportuna inscripcién en el Registro, el
cumplimiento de la condicién dard lugar a una retroactividad real
relativa, es decir, con eficacia frente al enajenante y a los terceros que
no hayan inscrito su derecho en el Registro, o que, habiéndolo inscrito,
sean de mala fe o a titulo gtatuito; pero tal retroactividad no serd opo-
nible a los terceros. adquirentes de buena fe v a titulo oneroso, que
havan inscrito su derecho en el Registro.

Con todo, hay que reconocer (ue este tecnicismo de distinguir en-
tre la retroactividad real y la retroactividad absoluta no esti genera-
lizado entre los autores (46) v que, al contrario, existe la tendencia de
identificar la retroactividad real con la retroactividad absoluta (47).

CAPITULO III

EFECTOS DE LA RETROACTIVIDAD DE LA CONDICION

1. Necesidad de distinguir entre los mnegocios dispositivos de efi-
cacia real v los negocios de obligacién—Es conveniente estudiar por
separado los efectos de la retroactividad de la condicién, segim que
ésta hava sido puesta en los negocios de disposicién o en los negocios
de obligacién, ya que, como es obvio, la eficacia e intensidad de la re-
troactividad (retroactividad real u obligatoria, absoluta o relativa) ha
de ser diferente segln se trate de una u otra clase de negocios.

Esta distincion, cuyo empleo estd muy generalizado entre los auto-
res alemanes ¢ italianos (48), es todavia mds necesaria en aquellos or-

Iuntad de las partes o una declaracién del juez”. Vid también Zarvivr, Con-
dizioni, Nuovo Digesto, t. ITT, pig. 736.

45) La retroactividad obligatoria es retroactividad relativa, es decir, no
produce cfectog contra terceros,

(46) Lo cmplea Burer, Teorie generale del negozio giuridico, Turin 1955,
pagina 545,

(47) Tal identificacién puede verse en Barassy, Instituciones de ID. C., tra-
duccitn de Garcia de Haro y Taledn, 1955, t. I, pag. 191; Barassy, Teoria gene-
rale delle obligazioni, Mildn 1948, t. II, pAg. 170; Carrora-Frrrars, El negos
cio juridico, Madrid 1956, pags. 9 y 560.

(48) Entre ctros, EnnNrcerus, Tratado de D. C., Barcelona 1935, t. I-2,
pags. 341-342); Von TuuRr, Teoria general del Devecho (itil alemdn, Buenos
Aires 1948, t. TII-1, pags. 330-361; Vox Tumr, Tratado de las obligaciones,
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denamientos en los que, como ocurre en nuestro Derecho, 1o se reco-
noce eficacia translativa al contrato, que sélo es fuente de obligaciones,
y requicre ir acompafiado de la tradicién para producir la transmision
de la propiedad v de los demds derechos reales (art. 609 del C. c.).

Pudiera parecer, sin embargo, que esta necesidad de la tradicién
para ln transmisién de los derechos reales aconseja, mas bien, pres-
cindir de Ia distincién entre negocios dispositivos y obligatorios, en
cuanto que, en los negocios condicionales, no ha de hacerse la tradicidon
hasta que no se haya cumplido la condicidn, lo cual implica, en de-
finitiva, la afirmacién de que, en las legislaciones en las que se exige
la tradicion, practicamente no existen negocios de disposicién condi-
cionales,

Esta objecién ha sido espuesta por Bibiloni (49) en un comenta-
rio al artculo correspondiente del Anteprovecto del Codigo civil ar-
gentino, que dice asi: “... Pero, si se trata de la constitucion de de-
rechos reales, las decisiones expresas del Codigo nos dicen que estos
derechos no se adquieren sino por la tradicién, Por consiguiente, des-
pués de cumplida la condicion en la suspensiva, va que hasta enton-
ces no hay motivo para cfectuarla. Y si asi es, no puede haber retro-
accién respecto a terceros. Kl que cra duefio, duefio fue hasta que se
efectud lu transferencia. A la inversa, en la condicion resolutoria los
derechos cesan por el acaecimiento. El C. c. argentino, articulo 1.371,
dice, sin embargo: el vendedor no volverd a adquirir ¢l dominio sobre
la cosa sino cuando el comprador le haga tradicién de ella.”

Si este criterio fuera acertado, resultaria que, en las legislaciones
que exigen la tradicién, Ja retroactividad del cumplimiento de la con-
dicién seria siempre de efectos obligatorios y nunca tendria lugar la
retroactividad real. Contra esta opinidén hay que afirmar que, como en
auestro Derecho, ¢l negocio dispositivo de eficacia real resulta de Ia
conjuncién de un negocio obligatorio y de la tradicién, siempre que,
en virtud de un negocio sometido a condicién, se haya efectuado con
igutal cardcter condicionado la tradicién existird un negocio dispositivo
de eficacia real condicional. s mas, con arreglo a la doctrina que sos~
tiene la naturaleza causal de Ja tradicién, aun cuando al efectuarla las
partes no hayan hecho ninguna indicacion al respecto, deberdn consi-
derarse sometidos sus cfectos a fa misma condicidn que afecta al ne-
gocio obligatorio (50).

1034, t. 2. pags, 231 v sa; Cantora-Fernars, 2 negocio juridico, Madrid 1956,
phginas 557-858; Barassi, Teoria delle obliguziond, 1948, t. II, pig. 162.

@9y Citado por De Gasvery, Tratade de las obligaciones en el Devecho
paraguaye v aryentino, to 1, plgs. 404-405,

(50) " No es muy dispar la solucion o que se Tepu dentro del sistema que
configira a la tradici6n como wu negoclo abstracto, pues, en tal caso, segfm
indica Wolf refiriéndose a la transmision de cosas muebles en Derecho alemdn
(Ewwscerrys, Tratade de 1D, (., Barcelona 1935 t. I11-1, pigs. 386-387): “ya
que la transmision —distintamente que en el derecho inmobiliario— puede con-
cluirse bajo condicién, cabra elevar la validez del negocio causal a condicién
de la transmision. Semecjante dependencia se registrard en la mayor parte de
los casos o que coincidan temporalmente el negocio causal (compraventa) v la
entrega”.
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Por otra parte, conviene tener presente que, ademas de los nego-
cios dispositivos condicionales “inter vivos™, existen los negocios de
disposicién “mortis causa” sometidos a condicién (institucién de he-
redero condicional, legado condicional de cosa especifica propia del
testador). IEn ellos el heredero o legatario adquieren la propiedad
de la cosa o los derechos de que se trate al cumplirse la_condicion,
sin necesidad de que se efectfie la tradicion, a tenor del articulo 609,
apartado 2.°: “la propiedad v los demds derechos sobre los hienes
se adquieren y se transmiten por sucesion testada...”

Se plantea, sin embargo, el problema de si, en los negocios “mor-
tis causa” condicionales producird efectos retroactivos el cumplimien-
to de la condicion, porque, aun cnando el Codigo no reitere la formu-
lacion del principio de retroactividad al regular los negocios condicio-
nales “mortis causa’, es aplicable a éstos ¢l articulo 1.120, en virtud
de la remisién contenida en el articulo 791,

A pesar de ello, Diaz Cruz (51) opina que en materia de legados
carece de importancia el principio de retroactividad cuando se trata
de legados bajo condicién suspensiva, porque, como los bienes se po-
nen en administracidn, la percepcion de frutos se explica por medio
de la continuidad que se opera en la administracion, sin necesidad de
acudir a Ia ficcidn de retroactividad y que, cuando la condicion es re-
solutoria, no produce efectos retroactivos, porque el articulo 1.123
del C. c. se refiere a prestaciones reciprocas y, por tanto, no es apli-
cable a los legados, que son unilaterales, v ademds, en tal caso, la
retroactividad es superflua, porque no existe un lapso de tiempo huér-
fano de regulacion juridica.

Tistos argumentos no son decisivos porque, si hien la ficcion de re-
troactividad es innecesaria, no so6lo en materia de legados condicionales,
sino, en general, en todos los casos de cumplimiento de la condicitn,
al seguir ¢l legislador en este terreno el criterio de la retroactivi-
dad (art. 1.120 del C. c.), éste ha de aplicarse en los negocios condi-
cionales “mortis causa’ mientras no existan razomies que aconscjen lo
contrario.

Ademis, la percepcion de frutos no es el fmico efecto que cabe
explicar a través del principio de retroactividad; mds trascendencia
tiene I incficacia de los actos de disposicién realizados, durante la
pendencia, sobre la cosa legada, por ejemplo, por el legatario hajo con-
dicidn resolutoria,

Por otra parte, el articulo 1.123 es aplicable a los legados, porque
en ¢ no se dice que se trate exclusivamente de obligaciones recipro-
cas, sino que los interesados deberdn restituirse lo que hubieren per-
cibido, formula ésta en la que caben tanto las obligaciones hilaterales
como las unilaterales, v asi resulta también del apartado segundo de
dicho articulo, que remite al articulo 1.122, el cual a su vez es aplica-
ble a ambas clases de obligaciones.

Por dltimo, lo caracteristico de la retroactividad no es que exista

(51) Los legados, Madrid 1951, pags. 407 y 414-415.
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un periodo de tiempo en el que la relacion juridica carezca de regu-
lacibn, sino que ésta sea provisional, por lo que luego se sustituye por
la regulacién definitiva en el momento en que se cumpla la condi-
cién (52).

2. Efectos de la retroactividad de la condicién en los negocios
dispositivos de eficacia real—Al camplirse la condicion en los nego-
cios dispositivos de eficacia real, la propiedad o el derecho real se trans-
miten al titular del derecho condicional con efecto retroactivo, es de-
cir, se considera que la transmision se produjo en el momento en (ue
se realizé el acto de disposicion (en los negocios “inter vivos™) (53),
o en el momento de la muerte del causante (en los negocios “mortis
causa™y (54).

Son consecuencias de este principio:

Ay La ineficacia de los actos de disposicion, realizados durante
la pendencia por la persona que conserva ¢l poder de disposicién so-
hre la cosa (enmajenante bajo condicion suspensiva, adquirente bajo
condicién resolutoria), que perjudiquen el derecho que surge por el
cumplimiento de Ta condicidn (55).

Por consiguiente, el titular del derecho a que afectaba la condicion
podra dirigirse contra los terceros a quiencs se haya transmitido la
cosa ejercitando la accién reivindicatorin (56) v dispondrd de la accién
negatoria. frente a los que havan adquirido servidumbres sobre el
fundo (57) y de la accién confesoria frente a los propietarios de los
innmebles que estuvieran gravados, al tiempo de realizarse el negocio
de disposicién condicional, con servidumbres a favor del fundo. Esto
@ltimo, cn el supuesto de que durante la pendencia la parte que tiene
el poder de disposicién haya convenido con ¢l duefio del predio sir-
viente la redencién o renuncie al derecho de servidumbre.

Si el objeto del negocio de disposicion condicional fue la constitu-
cidn de un derecho real limitado, por ejemplo, el usufructo, al cumplirse

(52) Sostienen la aplicacién del principio de retroactividad a los negocios
juridicos “mortis causa” condicionales: SAwcunz Romaw, Estudios de 1. C,
trmo V-1, 1910, pdg. 612; Fancow, Derecho Cieil, 1888, t. III, pag. 212; Dk
Dirco, Instituciones de D. C., Madrid 1959, t. ITI, pig. 132; Ossorto Morares,
Manual de sucesién testada, Madrid 1957, pdgs. 216-219; Lacruz BERDETO,
Notas al Derecho de sucesiones de Binder, pags. 79-80, v ademdis estd admitido
por ol T. 8. (S. 8VII-1924).

(53) Hntre otros, Grorer, Teoria delle obligazioni, 1886, t. 1V, pag. 395;
Prantor, Traité practigue, 1928, t, L1 ndm. 232; Lavrexe, Principes de D, C,,
1876, t. XVII, pags. 122-123; Bavnry-LacantiNiweriy, Precis de D. C., 1921,
tomo 1T, pas. 105, ntum, 232

(549) Como hace notar Muvcres Scawvora, Jl C. e, comentado, Madrid
1893, t. XIIL, pag. 596, aunque el art. 1120 dispone que los efectos de la oblie
gacion condicional se retrotracn al dia de su constitucion, cuando se trata de
disposiciones testamentarias condicionales, ¢ cfecto retroactivo hay que refe-
rirlo al dia de la muerte del testador, con arreglo al principio general e indis-
cutible de que la sucesion se abre en el momento del fallecimicnto del causante.

(55) Ausry sr Rav, Cours de D. C.,, 1869, t. IV, pig. 71; JosseranD, De-
recho Ciwvil, trad. de S. Cunchillos, 1952, t. 1-3, pag. 354, ndm. 1.818).

(56) Zarviii, Retrogttivitd, Nuovo Digesto, t. XI, pig. 509.

(57) BaAUDRY-LACANTINIERIE, Precis de Droit Civil, t. 1, pag. 509.
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la condicién son ineficaces frente a este usufructuario condicional los
actos de disposicién posteriores incompatibles o que menoscaben su
derecho. Por ejemplo, en el caso de que el propietario haya constituido
un usufructo no sometido a condicién a favor de otra persona, este usu-
fructo se extingue (58), o en la hipdtesis de que la cosa hubiera sido
gravada con servidumbres, el usufructuario podrd oponerse, mientras
subsista cl usufructo, a que dichas servidumbres se e¢jerciten.

Pero la ineficacia de los actos de disposicion realizados “medio
tempore” se produce en la medida en que éstos obstaculicen o limiten
el derecho que surge con el cumplimiento de la condicion  (59). Por
esta catsa, permanecen validos los derechos adquiridos a favor de la
cosa (por ejemplo, lag servidumbres activas) en el periodo intermedio,
a no ser que, por llevar consigo esos derechos alguna carga, el titu-
lar del derecho condicional prefiera no reconocerles eficacia (60). En
todo caso, queda a salvo la facultad del adquirente posterior, que
pierde su derecho a consecuencia del cumplimiento de la condicion,
de dirigirse contra su causante exigiéndole la indemnizacion de dafios
v perjuicios (61) o, cuando proceda, el sancamiento por eviecion, si le
hubiera ocultado la existencia del negocio de disposicion condicional.

Como es 16gico, la disposicién intermedia es plenamente eficaz si
a ella presta su consentimiento ¢l titular del derecho condicional, bien
al realizarse ¢l acto de disposicién o posteriormente (62).

La eficacia de la retroactividad de Ia condicién frente a terceros
sufre limitaciones, que derivan de las normas que protegen la buena fe
de aquéllos (63).

Por lo que se refiere a los hienes inmuebles, la retroactividad real
del cumplimiento de la condicién carece de cficacia frente a los ter-
ceros adquirentes de huena fe v a titulo oneroso, que hayan inscrito
su derecho en el Registro, siempre que en éste no conste la existencia
del acto de disposicion condicional (64). De este modo lo establece el

(58) Asi se establecfa en ¢l Derecho Romano (Urriaxo, D. 7, 4, 16).

(539) Bawrasst, Teoria delle obligazioni, Mildn 1948, t. II, pag. 170; Zart-
L, Retroattivitd, Nuovo Digesto, t. XI, pag. 509.

(60) Por ejemplo, para evitar ¢l pago del canon que se hubiera convenido
por la constitucion de la servidumbre.

(61) Zavurry, Retroattivitd, Nuovo Digesto, t. X1, pag. 509.

(62) linnscerus, Tratade de DD, (., Barcelona 1935, t. J-2, pag. 342, nota 2;
Zavrrx, Retroattivitd, Nuovo Digesto, t. XI, pag. 500

(63) Existen en o Cadigo varias aplicaciones del principio de proteccion
a los terceros de buena fe en casos semejantes al que nos octpa. Asi, ¢l art. 647,
apartado 2.9, somcte los efectos de la revocacion de la donacidn por el incum-
plimiento de cargas a las limitaciones establecidas a favor de terceros por la
Ley Tlipctecaria, T8 art. 1,203, ap. 2.2, refiridndose a la rescision de los contra~
tos, establece que: “tampoco tendrd lugar la rescisidm ctando las cosas objeto
del contrato se hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubie-
sen procedido de mala fe”. Y también ¢l art. 1.124, ap. final, pone a salvo los
dereches de log terceros adquirentes de las consectencias de In resolucién de
las obligaciones en virtud de la condicién resolutoria técita.

(64)  Arraranryo, Notas o Cariota-Ferrara: “Il negocio juridico™, Madrid
1956, pags. 561-562; Farcon v Garcia e Hawro, Notas a las Instituciones de
Barassi, t. 1, pag. 191
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articulo 34, apartado 10, de ln .. H.: “Ll tercero que de buena fe
adyuiera a titulo oneroso algln derecho de persona que en el Regis-
tro aparezca con Iacultades para transmitirlo, serd mantenido en su
adquisicion, una vez que hava inscrito su derecho, aungue después se
anule o resuelva el del otorgante en virtud de causas que no consten en
el mismo Registro.”

Para que la proteccion del articulo 34 tenga lugar, se precisan en
¢l tercero adquirente, que inscribe su derecho, los siguientes requisitos:

1.° Buena fe, que, en su aspecto negativo, consiste en la igno-
rancia no culpable de que ¢l acto de disposicion condicional ha teni-
do lugar, v en su aspecto positivo (que es wia consecuencia del ante-
rior) en la creencia de que el disponente podia transmitir el derecho
sinn restricciones de ninguna clase.

“Ta buena fe del tercero se presume siempre, mientras 1o se coni-
pruebe que conocia ln inexactitud del Registro.” (Art. 34, ap. 2. de
la L. H) .

20 Que la adquisicion sea a titulo oneroso. Esto, por aplicacion
del principio: “Qui certat de dammo vitando preferendum est ei qui
certat de Iucro captando”. Afiade la L. . (art. 34, ap. 3.9): “Los ad-
quirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccién registral que
la que taviere su causante o transferente.”

Consecuentemente, el articulo 37 de la 1. H. exige, para que las
acciones reselutorias tengan eficacia contra los terceros de que se trata,
que deban su origen a causas que cousten expresamente en ¢l Registro.

Tin todos estos casos en que el titular del derecho condicional, a pe-
sar de haherse cumplido la condicion, vea frustrado su derecho, en vir-
tud de la aplicacion de las normas (ue protegen la huena fe de los ter-
ceros, le queda la posibilidad de dirigirse contra el disponente exigién-
dole la indemmnizacién oportuna. Esto es lo que dispone el artiendo 37,
apartado final de la L. H.: “En ¢l caso de que la accidn resolutoria o
revocatoria no se pueda dirigir contra tercero, conforme a lo dispuesto
en el parrafo primero de este articulo, se podran ejercitar entre las par-
tes las acciones personales que correspondan.”

Iin materia de hienes muebles rige el artieulo 464 del C. c.: “Ia po-
sesion de los Dbienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo.
Sin embargo, ¢l que hubiere perdido una cosa mueble o hubiese sido
privado de dla ilegalmente podrd reivindicarla de quien la posea.”

La aplicacion de este articulo a los negocios de disposicidn condicio-
nales de eficacia real implica que ¢l adguivente hijo condicidn suspen-
siva o el enajenante hajo condicion resoltdoria no pueden, al cumplirse
la condicion, reivindicar In cosa muehle frente a aguellos terceros de
buena fe a quienes In hava transmitide el que permancee con el poder
de disposicién mieniras la condicidn estd pendiente (enajenante hajo
condicion suspensiva, adquirente bajo condicién resolutoria).

1 cambio, el titular del derccho condicional (v del mismo mocdo,
antes del cumplimiento de la condicidn, el que permanece propietario
de la cosa) puede reivindicarla en los casos de pérdida o privacion ile-
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gal, incluso frente a los terceros de buena fe (por ejemplo, frente al
tercero que de buena {e haya comprado la cosa al ladrén) (63).

Siempre que, en virtud de la buena fe del tercero adquirente de
cosa muehle, el titular del derecho condicional no pueda reivindicar,
tendra las correspondientes acciones de indemnizacion contra el que
permaneci propietario durante la pendencia de la condicion.

Las normas que protegen la huena fe pueden actuar también a
favor del adquirente condicional, cuando el enajenante carezca del po-
der de disposicidén, Cuando asi ocurra, puede presentarse la dificultad
de si perjudicard al adquirente condicional la mala fe sobrevenida du-
rante Ia pendencia, o dicho de otro modo, si la buena fe se requiere
solamente al tiempo de celebrarse el acto de disposicion condicional o
se exige también al tiempo en que se cumple la condicion.

Segtin ensefia Von Tubr (60), fmicamente debe exigirse que exista
Ia Duena fe en el momento en que se efecttia ¢l acto dispositivo de efi-
cacia real condicional, porque siendo la huena fe un estado psiquico del
sujeto, ha de referirse a los elementos subjetivos del negocio, que,
como es sabido, deben concurrir al tiempo de la celebracion y pueden
faltar en la época en que se verifica la condicion,

B) Consolidacién de los actos de disposicién realizados durante
la pendencia por el titular del derecho condicional (es decir, por el
adquirente bajo condicién suspensiva o el enajenante bajo condicidén
resolutoria). Este cfecto es paralelo v de sentide contrario al anterior.

Al cumplirse la condicidn, el titular del derecho condicional ad-
quicre la propiedad o el derecho real de que se trate v, en virtud de
la eficacia retroactiva del cumplitnento de la condicidn, se considera
que fue propietario o titular del derecho real desde que se efectud el acto
de disposicidn condicional. Por consiguiente, son plenamente eficaces
los actos de disposicién que haya realizado en el intervalo (67).

Algunos autores —Dusi (08), Planiol (69), Demolombe (70), Lau-
rent (71— explican este efecto a través de la naturaleza meramente
declarativa del evento, diciendo que mientras la condicion estd pen-
diente existen dos propietarios (uno bajo condicion suspensiva y otro
ba]o condicién resolutoria) y, por consiguiente, convergen sobre la
mismia cosa dos potestades de disposicion. Después, al uunphrsc la
coudicion, queda en claro cudl de los dos era propietario ¢ igualmente
gqueda de manifiesto cudl de ellos tenfa verdaderamente el poder de

(63)  Se entiende si ¢l terecro no ha adguirido por preseripeidn la propiedad
de In cosa, Véase o art. 1955 del C. o

(66) Vox Tunw, Teorte generval del Dervecho Cidl alemdn, Buenos Alres
1948, . III-1, pdg, 333, en la amal cita en sentido contrario a Dlanck, Biermann
v Cosak, log cuales ercen que, ep ctanto a los bienes nmebles, es decisivo el
momento en que la conduccidn se cumple.

(67)  JossERAND, Derecho Ciwil, trad. de S, Cunchillos, 1952, t. 1-3, pag. 354.

(68) Cenni in torno alle retroattivitd delle condigioni, Studii per Schupfer,
1898, t. I1I, pags. 517 y 537.

(69) Traité practique, Parfs 1928 . III, nftm. 232.

(70) Cours de Code Nupolevn, 1877 t. \YV phgs. 399 v 412
(71)  Principes de D. ., 1876, t. ‘(V]], ntim. 80 y 81, pags . 393-395.
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disposicion (72). Resulta menos complicado afirmar que €l titular del
derecho condicional transmite su expectativa o que, en base a ella,
constituye derechos reales limitados eventuales (73).

C) Derecho a indemnizacion por los dafios causados a la cosa
por un tercero durante la fase de pendencia. Cuando, estando pendién-
te la condicién, un tercero cause dafios a la cosa objeto del negocio
de disposicién condicional, la persoma que permanece propietario pue-
de exigir In indemnizacién correspondiente y, al cumplirse la condi-
cion, ha de entregar su importe al titular del derecho condicional (74).

Durante ln pendencia de Ia condicin, el titular del derecho condi-
cional tiene, respecto a la indemnizacidn, la facultad de realizar actos
conservativos (art. 1.121, C. ¢) (73).

3. Efcctos de la retroactividad de lo condicion en los negocios de
obligacién—Al camplirse la condicién en los negocios de obligacion,
nacen el crédito v la deuda, si la condicién es suspensiva, o se extin-
guen, si la condicién es resolutoria. Ademds, en virtud de la eficacia
retroactiva de Ia condicién, se considera, vespectivamente, que el cré-
dito y la deuda nacieron al celebrarse el negocio juridico condicional
o que éste —en el caso de la condicién resolutoria— no se celebrd
nunca, v por eso hay que volver las cosas al estado en que se encon-
traban antes de su celebracién: “Los interesados deberdn restitnirse
lo que hubiesen percibido” (art. 1.123, C. c.).

Las consecuencias mds importantes del principio de retroactividad
en los negocios obligatorios condicionales son:

A) Derecho a indemnizacién por los actos de disposicion reali-
zados en pendencia de la condicion. Si durante la pendencia de la
condicién ¢ deudor-propietario realizé actos de disposicion sobre la
cosa, queda obligado, una vez cumplida la condicién, a entregaria al
acreedor libre de las cargas y de los derechos que sobre clla hubiere
establecido (76). Fn caso de que, por permanecer validos los actos de
disposicién, no sea posible la restitucion (vid. supra capitulo TI, ni-
mero 1. pag. 11) el deudor deberd indemnizar al acreedor en la mecli-
da correspondiente a la relacién juridica que medie entre ellos (por
ejemplo, de compraventa, etc.).

B) Tjercicio de las acciones subrogatoria y revocatoria o pauliana.
Dandose los demds requisitos necesarios para el ejercicio de estas ac-
cionies, el acrcedor condicional puede, al cumplirse la condicion, uti-

(72) Tn contra de que se conceda al adquirente condicional T facultad de
realizar actos de disposicion durante la pendencia de la condicion: Grorar, Teoria
delle obligagiond, Florencia 1868, t. TV, pigs, 386-388,

(73 Asi Io hace Drsr, al estudiar Tos clectos de la pendencia de la condi-
cion suspensiva (Istitugioni de 1. C,, Turin 1951, parvdgr, 20),

(74 ¥wnrcsres, Tratado de 1. C., Bareelonn 1935, t. 1-2, pig. 336; Vo
Tunr, Teorfa general del Derecho Cioil alemdn, Buenos Adres 1948, . 11I-1,
phaginas 334-335,

(78) Respecto a los dafios causados durante la pendencia por ol que perma-
nece propietario, vid, art. 1122 regla 4.2 del C. c.

(76) Tvic Brurav, Fundamentos de D. C., t. 1-2, 1959, pAg. 130. Vid. ade-
méas la bibliografia de la nota 40.
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lizar la accién subrogatoria (77) para ejercitar mediante ella los de-
rechos y acciones patrimoniales no personales, que el deudor haya
dejado de ejercitar durante ln pendencia de la condicién v la accidn
pauliana (78), para obtener la revocacién de las enajenaciones frau-
dulentas realizadas estando pendiente la condicién.

Como el dilatar el ejercicio de la accién revocatoria contribuye a
aumentar el peligro de no obtener con ésta un resultado satisfactorio
(por ejemplo, porque el tercero se haga insolvente, o el adquirente
inmediato de mala fe transmita la cosa a titulo oneroso a un adqui-
rente mediato de huena fe), la jurisprudencia francesa cousidera (ue,
entre los actos conservativos de su derecho, que puede realizar el
acreedor en pendencia de la condicién, se encuentra ¢l ejercicio de
esta accion (79).

in contraste con esta posicién jurisprudencial, la doctrina es mas
hien optiesta a que se le conceda al acreedor en la fase de petlencia el
ejercicio de la accion revocatoria. pues, aungue el tema ha sido objeto
de controversias, los autores que optan por la solucién afirmativa lo
hacen con salvedades y limitaciones, que restringen notablemente las
consecuencias de su decision. Asi, segtm Laurent (80), la cuestion se
reduce a saber si la accién pauliana es un acto conservativo, y en este
punto resulta que es bastante mds, puesto que tiende a la anulacion
de los derechos que un tercero deriva de su contrato (81). Giorgi (82)
estima que solamente debe concederse al acreedor condicional el ejer-
cicio de la accidon revocatoria en el caso e que la insolvencia del deu-
dor sea manifiesta, por ejemplo, por haberse declarado éste en quie-
hra, va que en los demds supuestos, como ¢l acreedor condicional no
puede instar la ejecucion, no le es posible acreditar Ia insolvencia del
deudor; pero, aun cuando la insolvencia sea manifiesta, el acreedor
condicional debe limitarse a obtener las cautelas necesarias para la
futura revocacidn del acto fraudulento.

En Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol no se ha plan-
teado ahiertamente esta cuestion; pero si se tiene en cuenta que la
Sentencia de 7-1-1958, siguiendo las conclusiones de la doctrina, ad-

(77) Zavviry, Condigioni, Nuovo Digesto, t. TII, pig. 732 y DrmoLoMBe,
Conrs de Code Napoleon, t. XXV, 1877, pig. 335, afirman que ol acreedor
condicional puede ejercitar la accidn subrogatoria incluso durante la pendencia.

(78) Como ensefia el profesor De Castro, Lu «ccidn padiana y la respon-
sabilidad patrimonial, Rev. Derecho Privado 1932, pag. 212: “5i Ia condicion
se cumple, al retrotraerse todos sus efectos al dia de la constitucién de la obli-
gacion (art. 1,120 del C. ¢) se hace posible el cjercicio de la accidn revocatoria
en base a aquella fecha”.

79 Arrets de la Cour dupell de Paris de 19-XII-1866 » 6-F7T1-1898, Tam-
hitn en la jurisprudencin italiana: 2-XT1-1868, Corte d’apcllo de Nipoles;
17-XT11-1869, Corte d’apello de Turing 11.IX-1876, Tritunal de Casacidn de Na-
poles, en Giore, Teoria delle obligazioni, 1886, t. IV, pig. 332, nota 1.

(80) Drincipes de D. C., 1876, t. XV, pag. 333.

(81) Fu contra, Draoromse, Cours de Code Napoleown, 1877, t. XXV, pi-
eina 231, argnmenta que, come el acto fraudulento pucde perjudicar al acrec-
dor condiciemal éste debe estar facultado para defenderse v evitar tal perjuicio.

(82) Teoria delle obligusioni, Florencia 1886, t. II, pag. 330.

[3
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mite con dudas que el acreedor a término pueda ejercitar la accion
revocatoria antes del vencimiento de aquél (83), es bastante probable
(ue, de presentarse la ocasion, el T. S. niegue al acrcedor condicional
esa facultad. Esta impresidn se robustece si se tiene en cuenta que
éste es ¢l criterio mantenido por nuestra doctrina (84).

C) Derecho a exigir indemnizacién a Jos terceros que, pendiente
la condicidn, hayan destruido o deteriorado Ia cosa objeto de la obli-
gacién condicional de dar. Cuando en pendencia de la condicion un
tercero hava causado dafios a la cosa debida, el acreedor puede, al
cumplirse la condicién, deducir contra el causante del dafio Tas accio-
nes que por razon del mismo corresponderian al deudor. In el caso
de que, estando pendiente la condicién, el deudor condicional haya
ejercitacdo tales acclones deberd, una vez que se verifique la condi-
cidn, entregar al acreedor el resultado obtenido con aquéllas (85).

Fste efecto, si hien es paralelo al que en iguales circunstancias se
produce en los negocios de eficacia real condicionales, no es totalmente
idéntico, porque mientras el adquirente condicional puede ejercitar la
accién de indemmnizacién sin necesidad de ning@in requisito especial, en
el caso del acreedor condicional se requiere, seglin la doctrina mas
autorizada (86), que previamente el deudor le ceda la accidn de in-
demnizacién.

4. Cucstiones comunes—Tanto en los negocios dispositivos de
eficacia real como en los negocios obligatorios, la retroactividad de Ia
condicién pldntea los siguicntes problemas:

A)  Mantenimiento de los actos de administracion realizados du-
rante la pendencia de la condicién. Son muy abundantes y variadas Tas
razones que se han dado para justificar el mantenimiento de los actos
de administracion.

Segtm Demolombe (87) v Colmet de Santerre (88), la subsistencia
de los actos de administracion se explica diciendo que existe un man-
dato tacito, por el cual el titular del derecho condicional faculta a la
otra parte para que realice esos actos. Contra esta justificacién, ob-

(83) Coleccion de la Rev, Gen. de Legislacion y Jurispr, t. XX-1 (nueva
serie), pag. 14: “... ademds, concurriendo en el caso discutido aqueflas condi-
ciones que para el ecjercicio de la accidn pauliana fijaba In doctring contenida,
tanto et el Derecho Romano, oo en el Derecho moderno, reforidas a la exis-
tencin de mn erddito de fecha anterior a la enajenacion, sea voepeido sepdn mos,
0 sin vencer, segin otros”,

(84)  Segtn Di Castro, La aceidn pauliona y la responsabilidad patrimoniai,
Revista D, Privado, 1932, pag, 212, atun cvando se concediern al acreedor con-
dicional el ejercicio de esta acetdn serfa poce lo logrado, pues ¢l acreedor tendrfa,
que devolver lo obtenido, como cobro de lo indebido, Vid, también Prie Dega.
Tratado de 1), C., Madrid 1957, t. IV-1, pag. 274).

(85) Lin este sentido: Piwez v Arcuwr, Nofas @ Ennceerng, 0 1-2, phg. 339
vt I1-1, pag. 243. ( o

(86 Ta mantienen Prez y Arcuer, Funccerus, t. 1I-1) pag. 243 v Mucrvs
Scarvors, en contra de Manresa.

(87) Cours de Code Napoleon, t. XXV, 1877, pag. 389.

(88) TEn LAureNT Principes de D. C., 1876, t. XVII, pags. 08-99,



La retroactividad de la condicidn 851

serva Leloutre (89) que el mandato nunca s¢ presume y, ademds, siem-
pre cabria la posibilidad de demostrar la cxistencia en el titular del
derecho condicional de una voluntad contraria a tal mandato.

Planiol (90) hace notar que la realizacién de los actos de adminis-
tracion no requiere generalmente el cardcter de propietario en quien
los realiza v, por tal motivo, no es extrafio que s¢ mantengan los rea-
lizados por el propietario en pendencia de la condicidn.

De Ruggiero (91) afirma que los actos de administracién se man-
tienen porque la retroactividad es una ficcion y ésta no puede destruir
los hechos que realmente se han creado.

Iinalmente, Covicllo (92), Barassi (93), Demolombe (94) v Jos-
serand (95) fundamentan esta excepeitn a la retroactividad en razones
de cardeter practico: para que la cosa se mantenga en huen estado,
es preciso (ue alguien la administre durante la. pendencia y, por tanto,
los actos de administracion deben consevarse, pues benefician también
al titular del derecho condicional.

Aunque menos numerosas, también se han emitido opiniones con-
trarias a la persistencia de los actos de administracion. En esta direc-
¢i6n, afirma Laurent (96) que, como consecuencia de la retroactividad,
deben ser tenidos por ineficaces, o al menos (y esta es, a juicio del
autor, la solucion mdas acertada), que debe exigirse, para que conti-
ntien siendo cficaces aun después del cumplimiento de la condicidn,
que hayan sido realizados de comiin acuerdo por el propietario v <l
titalar del derecho condicional (97).

Fsta solucion tropieza con la dificultad de que en el caso, bastante
probable, de que los intercsados no se pusieran de acuerdo, se haria
preciso acudir a los tribunales, con lo cual, hasta que se dictase la
resolucion oportuna, quedaria impedida la administracién de la cose.
Ademds, no debe perderse de vista que, en pendencia de la condicion,
el titalar del derecho condicional sélo tieme una expectativa, en tanto
que la otra parte es atin propietaria de la cosa y que, en ¢l caso de
que se¢ concediera al primero tna intervencién en la administracion,

(89 Ltude sur lo retroactivité de lo condition, Rev. Trimestrel, 1907, ph-
gina 767. .

(O0)  Traité pructique, 1928, t. 111, ntum. 232,

(91) Instituciones de D). C., trad, por Serrano Sufler y Santacruz, t. 1, pd-
pinag 301-302. Lin sentido andlogo: Corax y Carreant, Curso cicmental, Madrid
1024, 1, 111, pig. 437.

U2y Doctring goneral del D, (., Méjico 1049, pag. 490,

93y Teorie delle obligasioni, Milan 1948, t. 11, pig. 169.

(04)  Cours de Code Napoleon, 1877, t. XXV, pag. 380.

(95 Derecho civdl, trad. de S, Cunchillos, t. I-3, nfun, 1819, pag. 354,

(96) DPrincipes de D). C., 1876, t. XVII, ntms. 82 y 83 pags. 95-90. Iin
sentido idéntico: Barnry-LacantiNterie, recis de D, C., 1921, t. II, pig. 105,
niimero 232.

(97) También proyugnan la ineficacia de los actos de administracion Dsr,
Cenni in torno alla retreatiivild. Stadii per Schupfer, 1898, t. 1L pag. 551 %
Crome, citado por Bicravi, Irrotreattivitg delle visolugsione.., Riv. D. Commer-
ciale 1934, pag. 702, nota 3).
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esta injerencia quedaria totalmente injustificada si con posterioridad
no se cumpliera la condicién.

El C. c. espafiol establece el mantenimiento de los actos de admi-
nistracién, al tratar del retracto convencional, en el articulo 1.520, que
por analogia deheria aplicarse a todos los negocios condicionales. Dice
asi: “El vendedor que recobre o cosa vendida, Ia recibird Hbre de
toda carga o hipoteca impuesta por el comprador, pero estard obligado
a pasar por los arviendos que éste haya hecho de buena fe, y scgin
costumbre del lugar en que vedique.”

Con arreglo a este precepto, los arrendamientos se mantienen siem-
pre que se hagan de huena fe, es decir, sin estar determinados por la
finalidad de perjudicar o reducir el derecho del titular condicional (98).
Por tal motivo, no deberd mantenerse el arrendamiento realizado por
quien, durante la mayor parte del tiempo que durd la pendencia, se
abstuvo de arrendar v luego se apresurd a celebrar este contrato cuan-
do ya era seguro e inminente ¢l cumplimiento de la condicidn.

Ademads, se requiere que ¢l arrendamiento se haga en las condicio-
nes (de precio, duracién, etc.) normales en la localidad donde se en-
cuentra la cosa arrendada. Tisto es’lo que exige el Codigo al establecer
que se haga ““segim costutubre del lugar”.

B} Fratos. Por lo que se refiere a los frutos percibidos durante
la pendencia de la condicion, establece el articulo 1.120 del C. c. que:
“Cuando la obligacién imponga reciprocas prestaciones a los interesa-
dos, se entenderdn compensados unos con otros los frutos e intereses
del tiempo en que hubiese estado pendiente la condicion., Si la ohliga-
cion fuere wnilateral, el dendor hard suyos los frutos e intereses per-
cibidos, a menos que por la naturaleza y circunstancias de aquélla deba
inferirse que fue otra la voluntad del que la constituyd.” Por tanto,
como exeepeidn al principio de retroactividad, no se han de restituir
los frutos.

Del misno modo que sucede respecto al mantenimiento de los ac-
tos de administracion, existen diversas teorfas que tratan de justificar
Ta no restitucion de los frutos percibidos durante la pendencia de la
condicion.

Mucits Scaevola (99) afirma que esta regla ¢s una consecuencia
del principio de que nadie estd obligado a entregar log frutos mientras
el crédito no ha nacido y ¢ deudor ha sido puesto en mora. Tste
razonamiento tiene el incouveniente de que, aun siendo cierto que ol
crédito constituido en forma condicional no nace hasta que Ia condi-
cion se ewnple, en virtud de In vetroactividad debe considerarse como
si Tuhiera nacido al tiempo de concluirse el negocio condicional.

Segtin Toullier v Troplong (100), el obligado a entregar la cosa

(0 Vid SAxzcurz Rousdw, Estudios, . IV, 1889, pag. 646, nota 3.

(99 Ll €. ¢. comentado, 1893, 1. XIX, pig. 0646,

(100)  Eu Drumovosse, Cours de Code Napoleon, 1877, t. XXV, pig. 391, v
Lrvovtre, Biude swr la rvetroactivité de Rev. Trimestral 1997, pag. 762.
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tiene derecho a los frutos como posecdor de huena fe (101). A esta
excplicacién opone Demolombe (102) que la situacion del deudor con-
dicional es muy distinta a la del poseedor de huena fe, pues. a dife-
rencia de éste, no ignora la posibilidad de que, en virtud del cumpli-
miento de la condicion, desaparczea retroactivamente su titulo. Insis-
tiendo en este punto de vista, indica Leloutre (103) que, mientras Io
restitucion de frutos ocasionarfa un perjuicio considerable al poseedor
de huena fe, debido a que contaba con ellos, no es tan perjudicial en
el caso del deudor condicional, que puede adaptar sus relaciones a la
evential obligacion de restituir los frutos,

Para Demolombe (104) esta excepeidn estd basada en que la retro-
actividad actiin “de fare”, no “de facto™; por lo cual no puede borrar
¢l liecho de que el deudor haya poseido Ia cosa y haya percibido los
frutos. 1on contra de esta argumentacion, hace notar Coviello (105)
que Ta imposihilidad de borrar el hecho de In posesion no implica que
gea imposible la restitucién de frutos.

T.eloutre aduce una razén de orden prictico: la restitucién daria
lugar a que el propietario descuidara el cultivo ¥ la administracién de
Ia cosa v lleva consigo las dificultades de una reundicion de cuen-
tas (106).

Siguiendo la orientacién marcada por ¢l legislador, otros autores
distingnien, al justificar esta excepcién a la retroactividad, entre las
obligaciones bilaterales v las unilaterales, afirmando que, en cuanto a
Jas primeras. se excluye la restitucion de frutos por la mayor sencillez
(que esta solucion implica (107); como las partes consideraron equiva-
fentes las cosas v sus utilidades, lo mds sencillo y justo es estimar
compensadas las obligaciones de restituciéon (108). Por lo que se re-
fiere a las obligaciones unilaterales, seglin Manresa, ¢l fundamento cs
de justicia v radica en que habiendo tenido el deudor todos los cui-
dados v cargas que la posesién de la cosa supone v su productividad
exige, es lo mas natural que le correspondan los frutos percibidos (109).

Coviello (110) v Cariota-Ferrara (111) sostienen que en las obli-
gaciones unilaterales la justificacion de esta excepcion debe Duscarse
en la intencién de las partes v en el mismo concepto de lberalidad,

Como resumen de estos problemas, puede decirse que la retroac-

( 191) Tista explicacién se encuentra va en Awronto GOMez, ariarum re-
solutionum. 1661, . 11, pAg. 232, que la wutiliza para justificar la no resti-
tucion de frutos en la compraventa con pacto de retro,

(102)  Cours de Code Napoleon, 1877, t. XXV, pag. 391,

(103) T.oe. cit. en la nota 100,

(104 Cours de Code Napoleon, 1877, t. XXV, p. 392,

(108)  Doctring general del D, C,, Méjico 1949, p. 490,

(106) T.oe, cita, en la nota 100,

107y Pvic Prlfa, Tratedo de D. C., 1957 1. TV, pag. 111, Puie Brurav,
Derecho gencral de las obligaciones, 1959, pag. 130. k

(108) Vawverne, Tratado de D. ., 1926, t. 111, p. 144 Mawresa, Co-
mentarios, Madrid 1901, t. VIIL, p. 127,

(109) AManrrsa, loc. cit. en la n. anterior.

(110  Doctrina general del D. C., Méjico 1949, n. 490.

111y 121 negocio juridico, Madrid 1936, p. 560-561.
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tividad es un procedimiento o recurso de técnica legislativa, que en
este caso se utiliza para atribuir al negocio condicional ciertas consc-
cuencias o efectos que se hace preciso asignarle por razones y necesi-
dades practicas, ¥ por esto no hay por qué atribuir al negocio otros
efectos (ue, aun derivados de una aplicacion rigurosamente 1ogica del
principio de retroactividad, no estan justificados por necesidades de
fo vida, v mas s, como ocurre cuando se trata del mantenimiento de
los actos de administracién o de la restitucion de frutos, existen razo-
ues practicas (ue se oponen a (ue se establezcan esos efectos.

Nada se opone, sin cmbargo, a que las partes puedan establecer
expresamente, al celehrar el negocio condicional, la ohligacion de res-
tituir los frutos. Bo las obligaciones unilaterales es suticiente, segu
¢l Codigo, que “por la naturaleza v circunstancias de aquélla deba in-
ferirse que fue otra la voluntad del que la constituyé” (art. 1.120).
ap. 1.0 in fine).

En tal supuesto de que las partes extiendan a los frutos el efecto
retroactive de Ia condicidn, éste solamente tendrd eficacia ohligate-
rin (112), aun cuando se trate de negocios de eficacia real sometidos
a condicion, 1o cual es debido a que la eficacia real de la retroactividad
s6lo puede ser establecida por el legislador, no por las partes (113).

También se plantea la cuestién de si la excepcién de no restitucion
de frutos pereibidos durante la pendencia es aplicable o no a los ne-
gocios sometidos a condicion resolutoria.

No existe sohre este punto una solucién admitida undnimemente
por la doctrina, ¥ como, por otra parte, las disposiciones del Codigo
1o restielven Ja cuestion, al menos de una forma directa, se hace pre-
ciso examinar las opiniones v argumentos (ue existen tanto a favor de
que en los negocios hajo condicién resolutoria proceda la restitucion de
frutos como en contra de ella.

El criterio que estima la procedencia de la restitucidn de frutos en
la condicion resolatoria tiene como punto de partida ¢l hecho de que
¢l Codigo no desarrolla I teorfa de la retroactividad de la condicién
de un modo unitario, aplicable por igual a las condiciones suspensivas
v a las resolutorias (114). Como ol articulo 1.120 del C. c. refiere la
excepeion de no restitucion de frutos a las obligaciones hajo condicion
suspensiva v, por otra parte, ¢l artfeulo 1.123 establece que los inte-
resados, cumplida o condicion resolutoria, deberdn restituirse lo (e
hbderen perefhido, sin estallecer excepeiones de ninguna clase, parcee

(112 Al cuplivse la condicion, ol deador quedard obligado o entregar
los fritos, pero éstog no su considerardn “ipso fure”, propiedad del acreedor.

(113)  Caryora-lierrary, 72 negocio jurtdico, Madsid 1956, pig, 9.

(114)  Usto es debido o que la rogulacion que bace o Codigo de la retro-
actividad de la condicién estd influenciada en gran medida por los articu-
los 1179 a 1183 del C. c. francés, v estos articulos, siguiendo la sistemitica
tradicional (la cual puede verse reflejada en la obra de DoTHIER, v en gene-
ral, en todos los autores anteriores a la codificacidn), disciplinan por separado
la retroactividad en lag condiciones suspensivas y en las condiciones reso-
lutorias.



La retroactividad de la condicién 855

que, al cumplirse la condicidén resolutoria, las partes deben restituirse,
ademds de las prestaciones efectuadas, los frutos percibidos (113).

Para reforzar estos argumentos, indica Manresa (116) que, micn-
tras ¢l cumplimiento de la condicién suspensiva determina la eficacia
de la obligacibn, la realizacion de la condicidon resolutoria implica, con
arreglo a la retroactividad, ln total inexistencia de la obligacién. De
aqui resulta, segn el citado comentarista, que en la condicidn sus-
pensiva la retroactividad puede limitarse mas o menos, con tal de que
surta algunos cfectos, en tanto que en el caso de la condicidn resolu-
toria no <ebe permitirse que permanczean efectos de la obligacién quie
se supone no ha existido.

Fn cambio, los autores que sostienen que también rige para la
condicion resolutoria la escepcidn relativa a los frutos, que se esta-
hlece en el articulo 1,120 del C. ¢., hacen notar (ue, si hien estd claro
gue este artieulo no tuvo en cuenta a las condiciones resolutorias,
debe serles aplicado en razon a que, también en las obligaciones con-
traidas Bbajo condicion resolutoria, se dan las mismas circunstancias en
que estd hasada esta excepcion para las obligaciones sometidas a con-
dicién suspensiva (117).

Contribuye a aumentar estas dificultades la comparacién del ar-
ticulo 1.123 con uno de sus precedentes mds inmediatos: ¢l articu-
lo 1.041 del Proyecto de C. c. de 1851. Consta este articulo 1.041 de
tres apartados, de los cuales el primero y ¢l tercero coinciden, res-
pectivainente, con los apartados primero v segundo del articulo 1.123
del C. ¢.; en cambio, el apartado segundo de aquel articulo ofrece una
particularidad interesante, en cuanto a la restitucion de frutos, pues
dice asi: “La restitucién se hard, ademds, con frutos e intereses por
aquel que hubiere faltado al cumplimiento de su obligacion.”™

A tenor de la regla contenida en dicho apartado, la restitucién de
frutos quedaba limitada al caso de que una de las partes hubiere fal-
tado al cumplimiento de la obligacion, clausula esta que de modo prin-
cipal alude a la resolucion en virtud de la “lex comunissoria”, pues,
en ella, la condicion se verifica precisamente cuando el comprador in-
cumple st obligacién de pagar el precio en el plazo convenido.

El Codigo, lo misino que habia hecho ol Proyecto de 1882, ha
suprimido esta regla, Ante esta desaparicion, se hace necesario deter-
minar si con ella se ha querido horrar el principio, contenido en la
citada disposicion, de que tampoco se deben los frutos al cumplirse la
corlicion resolutoria, o ln excepeitn de que la restitucion procede en
¢l easgo de incumplimiento de la obligacion,

Ambas soluciones presentan In mdsma probabilidad. Por un lado,
cotno la norma de referencia contenia, ante todo, una excepeidn (deber
de restituir los frutos en el caso de incumplimiento), su supresién im-

(115) Iixpene ambos argunmentos MaNress, Comentarios, 1901, t. XVIII,
pagina 135.

(116y T.oc. cit en la nota anterior.

(117) Mucrvs Scaevora, EI C. c. comentado, 1893, t. XIX, p. 560.
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plica primordialmente la desaparicién de tal excepcién; pero, de otra
parte, si el legislador se hubiera propuesto extender a todos los nego-
cios sometidos a condicién resolutoria la excepcion de no restitucidn
de frutos, lo hubiera hecho constar mediante una remisién anidloga a
las establecidas en los apartados segundo y tercero del articulo 1.123
del C. <.

Teniendo en cuenta esta dificudtad de determinar directamente la
voluntad del legislador, queda otro recurso, que es acudir al articu-
1o 1120 v comprobar si es posible Ia aplicacién por analogia de las
reglas que establece sobre restitucion de frutos.

Iin principio, nada se opone a que se cfectfie esa aplicacién por
analogia. Tamhién cuando la obligacién sometida a condicidon resolu-
toria es bilateral pueden considerarse compensados unos con otros los
frutos ¢ intereses, v cuando la obligacion es unilateral, la voluntad del
que la constituyd serd, en la mayor parte de los casos, que ¢l acreedor
hajo condicién resolutoria no tenga que restituir los frutos.

No ocutre de este modo en las compraventas efectuadas con lu
condicidon de la “‘lex commissoria®, sobre todo si no han mediado
arras, v mas atn si se ha dejado aplazado el pago de la totalidad det
precio, porque entonces resulta que, en pendencia de la condicidn, el
vendedor solamente ha percibido los intereses de Ia parte del precio
que se ha pagado, o no ha percibido ningunos, si se aplazd la totali-
dad del pago. En ambos casos, la obligacion de restituir los frutos que
tiene el comprador no encuentra, en todo o en parte, una obligacion
equivalente del vendedor con la que pueda ser compensada y, en con-
secuencia, aquél deberd restituir en la medida correspondiente los fru-
tos percibidos (118) o, al meuos, debe concederse al vendedor la fa-
cultad de exigir al comprador una indemnizacién por razdén de los
mismos (119).

C) Riesgos. Hay que distinguir, siguiendo al Codigo, entre Ia
pérdida total de la cosa y los deterioros (a los cuales se asimila la
pérdida parcial) v, en ambos casos, seglin que la pérdida o €l deterioro
se produzcan por culpa o sin culpa del deador.

(118) Esta solucién fue scguida en el Derecho historico D. 18, 1, 6, 1:
D. 18 3, 4; D, 18, 3 5. Partidas: I.. 38 T. V. P. V, en el cual el com-
prador s6lo quedaba eximido de restitwir los frutos en el caso de que el vende-
dor se quedara con los pagos parciales cfectuados (Urprawo: D. 18, 3, 4, 1.
Tartidas, T.. citada. Vid, ademds Derwsue, Obligezioni, p. 396). BEn muestro
Derecho, el vendedor no estd autorizado para quedarse con esos pagog parcia-
les, a no ser que, como penia convencknal, se le haya concedido expresamentc
csa facultad, ¥ cuando esto ocurra, una de lag formas en qiie con arreglo
al articulo 1154 del C. ¢, podran los tribupmales modificar equitativamente Ia
pena, pucde ser dsta de liberar al comprador de su obligacién de restituir
los frutos, Avatzando mis, afirma TFaledn (Derecho civil, 1888, tomo IV,
pagina 237): “el mismo derecho (de quedarse ¢l vendedor con las cantida-
des recibidas) le asiste cuando el precio se hubiera pagado solamente en partes,
stempre que la parte de precio pagada no fuera tan considerable que excediese
con mucho al importe de los intereses y dafios”.

(119) Vid. Auvsry et Rau, Couwrs de D. C., 1869, t. IV, p, 81 (final-82*.
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Pérdida total de la cosa. “Si la cosa se perdid sin culpa del deu-
dor, quedard extinguida la obligacidén™ (art. 1.122, regla 1.2).

Si se tiene en cuenta que en los negocios obligatorios condiciona-
les no nacen el crédito ¥ la obligacién en tanto que la condicién 1o
se ha cumplido, se comprende sin dificultad que, como hace notar el
profesor De Diego (120), la expresion “quedard extinguida la obli-
gacion™ no es apropiada, puesto que no puede extinguirse una obli-
gacion que atn no ha nacido, v teniendo en cuenta esta consideracion,
serfa mejor afitmar que la obligacion, aunque Ia condicién se cumpla
posteriormente, no nace por falta de objeto.

Dejando a un lado esta observacion terminolégica, se deduce de L
redaceion de esta regla 1.2 del articulo 1.122 que la pérdida total de
Ia cosa, que se produzea durante la pendencia de Ia condicion sin culpa
del deudor, la sufre el acreedor (121), lo cual supone «ue, si la condi-
cién se realiza posteriormente, ¢l deudor no estard obligado a entregar
la cosa especifica debida v no tendrd tampoco (ue realizar en su lugar
ningtna otra prestacion.

Por estar en estrecha relacidn con la norma contenida en la re-
gla 1.2 del articulo 1.122, cabe preguntarse si en el contrato de com-
praventa (y, en general, cuando se trate de obligaciones bilaterales)
sometido a condicién, el comprador soportard las consccuencias eco-
némicas de la pérdida de la cosa que se produzca durante la penden-
cia de la condicién sin culpa del deudor, o, dicho de otra manera, si
estard obligado el comprador a entregar el precio en el caso de que,
después de haberse producido la pérdida de la cosa vendida, se cum-
pla la condicion. Como en los negocios obligatorios condicionales la
pérdida de la cosa dehida, que se produzca durante la pendencia de Ia
condicion, tiene como consecuencia el que no nazeca la obligacion aun-
que la condicién sc cumpla después, resulta que cuando se trata de
obligaciones bilaterales, tampoco nace por falla de causa la obligacioén
correlativa (122), esto da Iugar a que, a diferencia de lo que ocurre
cuando se trata de compraventas no condicionales, deba entenderse que
el comprador no estard obligado a entregar el precio (123).

Sila cosa se perdid por culpa del deudor, éste quedard obligado al
resarcimiento de daflos v perjuicios (art. 1.122, regla 2.2).

Pérdida parcial v deterioros. “Cuando Ia cosa se deteriore sin
culpa del deudor, el menoscaho es de cuenta del acreedor” (art. 1.122,
regla 3.4). s decir, ¢l acreedor sufre la pérdida parcial o los deterio-
ros no imputables al deudor. Algunos autores (1243 ven en ello wuna

(1200 Carso de D, C., 1926, t. V, p. 213,

(121) Iutre ofros: Casrdn, Derecho Civil, 82 edic, t. TV, p. 129; Dg
Buex, Notas a Colin y Capitant, 1924, t. III, p. 362; Pure Brurau, Derecho
de las obligaciones, 1959, p. 131.

(122) Vid. Ausry sr Rau, Cours, 1869, t. IV, p. 71

(123) Esta solucién fue acogida por el Derecho Romano (. 18, 6, &)
vy las Partidas (L. 26, t. V, P. V). En cuanto a las legislaciones extranjeras,
vid. art. 1.182-1 del C. c. francés y, sobre todo, el art. 1465-3.2 del nuevo
Céddigo civil italiano.

(124) Manresa, Comentarios ed, 1901, t. VIIT p. 132
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consecuencia de la retroactividad de la condicién, puesto que, al igual
que ocurre en las obligaciones puras, sufre este riesgo el acreedor.
También rige aqui la presuncidén de culpa coutenida en el articulo 1.183
del C. c. (123).

“Deteriorandose por culpa del deudor, ol acreedor podra optar en-
tre la resolucion de la obligacién v su cumplimiento con la indemmi-
zacidén de perjuicios en ambos casos” (art. 1.122, regla 4.%).

La justificacion de esta facultad de opcidn, que se concede en este
articulo al acreedor, se encuentra en que a éste puede seguir intere-
sando, a pesar de los deterioros, el cumplimiento de la obligacién; por
ejemplo, porque la cosa sitva atin para el uso a que ln destinaba.

D) Mejoras. “Si la cosa se mejora por su naturaleza o por el
tiemipo, las mejoras ceden en favor del acreedor™ (art. 1.122, regla 5.2).
Iiste principio, que también se considera (126) como una de lag con-
secuencias de la retroactividad, se justifica haciendo notar que supone
una compensacion al riesgo por pérdida parcial v deterioros ue so-
porta el acreedor, segiin se establece en la regla 3.4 de este articulo.

“Si se mejora a expensas del deudor, no tendrd éste otro derecho
que €l concedido al usufructuario” (art. 1.122, regla 6.*).

Tsta regla remite, pues, al articulo 487 del C. c., que concede al
ustfractuario la facultad de retirar las mejoras ttiles o de recrco, si
esto puede hacerse sin detrimento de los bienes.

CAPITULO IV

ESTUDIO DE LOS PROBLEMAS DE LA RETROACTIVIDAD DE LA CONDICION
A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA DEL L. S, EspaSor

I. PENDENCIA DE LA CONDICION.

1. Pendencie de la condicién suspensiva.

Sentencia de 17 de marzo de 1934 (127).

Resmuen de los antecedentes: HEl testador R, C. H. instituyd he-
redera usufructuaria de todos sus bientes con cardcter vitalicio a su
hermana T, C. H, Al morir ésta se partiria la herencia por estirpes
entre los sobrinos del testador que entonces vivieran., Vendiente la
condicion, esto es, en vida de la usufructuaria, muere una de las so-
Drinas del testador: R. B. C., dejando testumento, e el que instituia
hevederos de sus Dhienes a los menores Foov 11 Muerta T, C. H. (Ia
ustlrtictuaria de la primera sucesion), of padre de estos menores de-
manda a los sohrines de R, C, . pidiendo para sus hijos, como he-
rederos de la sobrina R. 1B, €., la parte que a ésta corresponderia en

(125) Manxress, loc, cit ex,‘x ¢l n. anterior.

(126) Puic Bruvrav, Derecho de las obligeciones, 1959, pag, 131.

(127)  Coleccion de la Revista General de Tegislacién y Jurisprudencia, t. 213,
paginas 203-210.



La retroactividad de lo condicién 859

In herencia de su tio, El juzgado v la Audiencia declararon haber lu-
gar a lo solicitado por el actor, ¥y contra esta decisién se interpone el
recurso de casacién, basado principalmente en la infraccién por inapli-
cacién de los articulos 732-3.9, 759 v 790 del C. c.

ElT. S. admite Ia procedencia del recurso, partiendo (Consideran-
do 1.9 de que la institucion en pleno dominio a favor de los sobrinos
dependia de la condicion suspensiva de que éstos existieran al morir
la usufructuaria.

Considerando 2.°: “Siendo esencia de la condicion suspensiva la
delacion en la formacion de un derecho en tanto pende la realidad
del hecho ordenado, ex creadora de un estado juridico de incertidunbre
respecto del nacimiento de aquél, que no desaparece sino con la ceu-
rrencia del evento puesto como condicion, sin la cual no hay adquisi-
cidn de los derechos, como dice el articulo 1.114 del C. ¢.; es por esto
por lo que dicho cuerpe legal en su articulo 759 dispone que el here-
deto o legatario que muera antes de que la condicion se cumpla, aun-
que solreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herede-
ros, pues no es éste un caso de fijacion de un término, ni de que la
suspension afecte a la sola ejecucion de lo dispuesto por el testador,
sino de suspension de la institucién misma, y por ello es de aplicacion
el 759 v no el 799.”

Sentencia de 6 de diciembre de 1957 (128).

Resumen de los antecedentes: El causante J. V. mejord por partes
iguales en el tercio de sus Dienes a su hijo B. V. R. vy a su nieto (hijo
de su hija C, va fallecida) A. F. V.; pero en el caso de que el hijo
del testador B, V. R. falleciera sin descendientes legitimos, pasaria
su parte de mejora al nieto A, . V. Lste fallecié en 1919, dejando
una hija v, muerta también ésta, su madre y viuda del nieto mejorado,
que habia pasado a segundas nupcias, demanda al hijo del primer cau-
sante B. V. R. solicitando, entre otros extremos, que se declare que por
derivacion de los derechos de su marido le corresponde la mejora es-
tablecida por el testador en favor de su hijo B. V. R., en el caso de
que éste mucra sin hijos. Durante la apelacion fallecid sin hijos el
demandado v su viuda se adhirié a la apelacion.

151 T, S., confirmando los dos fallos recaidos, niega que Ia actora
tenga el derecho que pretende, v oen el Considerando 3.2 reproduce
testualmente Ia doctrina que, sobre el concepto de la condicion sus-
pensiva v s efectos, establecio In Sentencfa de 17 de marzo de 1934,

Como queda fndicado, el problema resuelto por las «dog sentencias
anteriores radica fundamentalinente en la intransmisibilidad a los he-
rederos de la expectativa derivada de los negocios “mortis causa’™ con-
dicionales, 1Tay ademés otro rasgo comin, gue ptuede servir de putto
de partida en el estudio de los problemas del cumplimiento de la con-
dicién, v es el concepto del estado de pendencia que expone el T. S.

(128) Coleccion R. G. L. J., t. LXIII (nueva seric), p. 1075-1084.
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en los Considerandos, como una nocién previa a la cuestidn contro-
vertida.

Liste concepto coincide en sus lineas generales con la definicion de
la situacién de pendencia suspensiva, que da Von Tuhr (supra, cap. 1,
paginas 2-3). En primer lugar, se dice que la condicidn suspensiva
produce una delacién en la formacion de un derecho, con lo cual se
alude a la realizacion sucesiva de los clementos que forman ol hecho
juridico productor del derecho.

En segundo lugar, considera el T, 3. Ia pendencia de la comdicion
suspensiva como un estado de incertidumbre respecto al nacimiento
del derecho, o dicho en términos mwds generales, respecto a la produc-
cidn de los efectos del negocio, al cual pone fin el cumpliiniento de Ia
condicidn.

También se refieve ¢l T. S, o wo de log efectos fundamentales de
la pendencia de Ja condicidon suspensiva, que consiste en gue, como micu-
tras Ia condicidén suspensiva estd pendiente no se producen los efectos
del negocio, la persona ¢ue al cumplirse la condicidn serd titular del
derecho, no lo es atin durante la pendencia.

Actos conservativos (SS. de 25 de marzo de 1913 v 6 de julio
de 1916). La facultad de realizar actos conservativos, que correspon-
de al titular del derecho condicional, es sin duda uno de los efectos
méas importantes de la pendencia de la condicion.

Sin cmbargo, son muy escasas las sentencias que se refieren a
este punto (SS. de 27 de abril de 1893, 25 de marzo de 1913 v 6 de
julio de 1916), v si ademds se tiene en cuenta que en las dos altimas
se declara improcedente la aplicacion del articulo 1.121 a los casos
objeto del litigio, se explica que alguno de nuestros autores (129)
muestre su escepticismo respecto a la efectividad prictica de esta nor-
ma, aun reconociendo que tal precepto atiende a una indudable ne-
cesidad.

Por otra parte, la Sentencia de 27 de abril de 1893 (130) no cons-
tituye un ejemplo tipico de aplicacion de la facultad del titular del de-
recho condicional de realizar actos conservativos, debido a que por no
tratarse de upa relacién condicional, el articulo 1.121 se aplica por
analogia (131).

No es, en consecuenicia, posible presentar una relacién de actos
conservativos del derechio condicional admitidos por la jurispradencia,
v Io Gnico que cabe es examinar los Hmites que ciretnseriben esta fa-
cultad de realizar actos conservativos, utilizando las directrices esta-
hlecidas en Tas Seutencias de 25 de marzo de 1913 v 6 de julio de 1910,

(129 Puwe Brurav, Derecho de Tas Obligacioncs, 1059, p. 128,

(130)  Coleccidn R. G. L. J, t. 73, p. 608-612.

(131) En esta sentencia se establece que “constituida una sociedad entre
dos personas, fallecido uno de los socios y nombrada su viuda administradora
del abintestato para cobrar los eréditos pendientes, la sentencia que se limita
a ordenar que se cfectfie dichn cobro con intervencién del otro socio como

capitalista, otorga a éstc una garantfa, que cncuentra su apoyo en la equidad
v en el cspiritu de los articulos 1.700, 1704 vy 1.121 del C. ¢”.
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Sentencia de 25 de marzo de 1913 (132).

Resumen de los antecedentes: La testadora J. H. instituys por ter-
ceras partes herederas usufructuarias de sus bienes a sus sobrinas Jo-
sefa, Concepeién vy Maria de la Esperanza, estableciendo entre ellas el
derecho de acrecer, incluso para después de su mucrte, y si murieran
con descendencia, los bienes usufructuados pasarian en pleno dominio
a los hijos que dejasen, v, en caso de que fallecieran sin descendencia
legitima, al morir la Gltima de ellas, pasarian en plena propiedad y
por terceras partes a los descendientes legitimos de los hermanos de
la testadora: Antonio, Mariana v Alonso. Fallecidas sin descendencia
dos de las herederas usulructuarias, la superviviente (que también
carecia de descendencia) otorgd, en unidn del hijo del hermano de la
testadora, don Antonio, escritura ptblica de venta de las fincas de la
herencia. Una hija de dofia Mariana insta que se declare la nulidad
‘de la escritura, al menos en lo que corresponde a la tercera parte que
a ella le pertenece, o (ue, en otro caso, se condene al comprador a en-
tregarle la tercera parte del precio de la compraventa.

Denegada esta peticién por el Juzgado v la Audiencia, se interpo-
ne recurso de casacién, alegando la infraccién de los articulos del Co-
digo civil 1.121, en relacion con el 791, Il T. S. confirma las senten-
cias de instancia.

Considerando 1.2: “Que ¢l dominio de los bicnes de una herencia
cuando por disposicién expresa del testador se subordina a la condi-
cion de que el usufructuario de los mismos fallezea sin descendencia
no nace, ni, por consiguiente, puede ejercitarse, conforme a lo orde-
nado en la seccidn 4.2, capitulo 2.2, titulo 3.2 del C. ¢, hasta que
dicho acontecimiento ocurra, y como el derecho de suceder de la
recurrente en parte de los hienes de la testadora se halla supeditado
por disposicién terminante de ésta a semejante condicion v ésta no ha
tenido Tugar, es indudable la improcedencia de la accidn ejercitada en
Ia demanda, por el momento y términos en (ue se hace.”

Considerando 2.°: “No es de aplicacion al caso presente el pre-
cepto del articulo 791, en relacién con ¢l 1.121, cuya infraccién se
alega en el dnico motivo-del recurso, porque semejante caso estd pre-
visto v resuelto con toda precisin y claridad en la seccién menciona-
da, sin que la conservacidn de los derechos que en su dia puedan na-
cor a favor de la rectirrente, corran ¢l menor riesgo por los actos o
contratos cuva nulidad se interesa, toda vez que la eficacia de los
mismos habrd de supeditarse v depender siempre en definitiva de que
tenga lugar o no ¢l hecho originatvio de aquellos derechos.”

Como se deduce del propio concepto de actos conservativos, caety
fuera de la facultad que al acreedor condicional concede ¢l articu-
lo 1.121-10 del Codigo civil todas aquellas acciones que, por estar
dirigidas a obtener el ejetcicio actual del derecho, presuponcn que
éste ha nacido.

(132) Repertorio R. G, I. 1, t 126, p. 734-730.
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A este principio (133) se refiere el T. S. en el Considerando 1.9,
al establecer que, como el derecho de la recurrente no ha nacido atm,
por estar pendiente la condicion, no procede la accién cjercitada.

Efectivamente, no se pide en la demanda que se declare frente a
los vendedores v, sobre todo, frente al comprador, el derecho condicio-
nal de la actora (134) o incluso gue se declare respecto a ella la inefi-
cacia de la compraventa para el caso de gue se cumpla la condicion.
Seguramnente se refiere el 1. S. a la posibilidad de ejercitar estas ac-
clones cuando afirma, en el final del Considerando, que la accidn ejer-
citada es improcedente en log “términos en que se hace”, esto es, tra-
tando de obtener tha condena actual, como si la actora fuera en ese
momento heredera.

Dado, pues, que la causa por la que se rechazan las peticiones de-
ducidas en la demanda, radica en que, por estar pendiente la condi-
¢ién, no ha nacido afm el derecho, estd claro que esa razin desapa-
recerd en el momento en que se cutmpla la condicién; por eso afiade
el T. S. que la accién es improcedente s6lo “por el momento en que
se hace”.

En el Considerando 2.2 espone el T. S. dos de las limitaciones a
que esta sometida la facultad de realizar actos conservativos.

Una de ellas consiste en que no procede el ejercicio de esta facul-
tad para obtener efectos que se produciran en virtud del cumplimiento
de Ia condiciomn.

A este principio alude ¢l T. S. cuando observa en el final del Con-
siderando que, como la eficacia de los contratos enya nulidad se inte-
resa depende del cumplimiento de Ia condicion, no ponen en peligro
el derecho condicional de la recurrente, lo cual quiere decir que, en
esa compraventa, los vendedores solamente han podido transmitir el
derecho que a cada uno le corresponde.

Ta otra limitacion a la facultad de realizar actos conservativos se
encuentra en que, cuando el legislador establece para una relacion con-
dicional medidas concretas de conservacion, no puede solicitarse que
e practiquen otros actos comservativos, al menos si son de la misma
naturaleza v tienden a alcanzar los mismos efectos que los establecidos
por el legistador.

Ocurre de este modo con Ta institucion de heredero hajo condicidn
suspensiva, en relacién con la cual establece el articulo K01 del C. ¢,
que se pondran los hienes de Ia herencia en administracion hasta que
Ia condicion se realice o haya certeza de que no podrd cumplirse,
A esto alude ¢l T, S, al declarar que no es aplicable el articulo 1,121
por estar previsto voresuelto el caso en la seecidn relativa a Ta ins-
titteion de hieredero condicional. Tl el caso a que se refiere esta sen-
tencia, no puede tener efecto esta medida de conservacion por haber

(133) En la doctrina lo formmlan: Grorer, Teorfe delle obligazioni, 1886,
tomo IV, p. 377; Lrwovrre, Etude sur la retroactivité, Rev. trimestral 1907,
pagina 761; Demoronse, Cours de Code Napoleon, 1877, t. XXV, p. 351,

(134y Accion de declaracién de la relacién condicional (supra nota 11,
pagina 3).
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designado el testador una heredera usufructuaria, lo cual lleva apa-
rejado indirectamente para los instituidos bajo condicién la priva-
citn de la facultad de exigir que se pougan los bienes en adminis-
tracion.

Finahmente, conviene hacer la observacién de que la existencia de
una norma, por Ia que se establecen medidas concretas de conservacion
para un grupo determinado de relaciones condicionales, no priva por
completo al titular de la expectativa de la facultad de solicitar que se
adopten otras medidas de naturaleza v efectos distintos, las cua-
les pueden estar orientadas incluso a hacer posible que tengan
lugar las establecidas por la ley. Tal seria, por ejemplo, el caso del
heredero condicional que solicite, como acto conservativo de su dere-
clio, que con arreglo al articulo 1.003 se fije un plazo para la acepta-
cidén al coheredero al que se refiere el articulo 802, ete.

La Sentencia de 6 de julio de 1916 (135) confirma esta doctrina
de que, cuando la ley establece medidas concretas de conservacion, no
ptuede pedirse que se adopten otras, pues se determina en el Conside-
rando 4.0 que los reservatarios de una reserva troncal no pueden, in-
vocando la aplicacion del articulo 1.121 del C. c., exigir al reservista
que se practiquen medidas de aseguramiento distintas a las concedi-
das en los articulos 977 y 978,

2. Pendencia de la condicién resolutoria.

Sentencia de 7 de diciembre de 1925 (136).

Resumen de los antecedentes: Don Pedro I'. comprd el 12 de oc-
tulre de 1908 por escritura publica una finca, haciéndose constar que
la venta se efectuaba a carta de gracia, pudiendo retraer el vendedor
dentro del término de seis afios. En el mes de septiembre de 1920, cs
decir, aproximadamente a los scis afios después del vencimicnto del
plazo fijado para el ejercicio del retracto, fue citado el comprador para
yue celebrara el acto de conciliacién con Jos coherederos del vendedor,
los ctiales reclamaban sus derechos sobre la cosa, pues ésta habia sido
vendida sin su consentimiento, estando indivisa la herencia. Entabla-
do el litigio por los trimites del juicio ordinario, el comprador se de-
fendio alegando haber adquirido por preseripeion ln propiedad de la
cosa, puesto que habian transeurrido mas de diez afios a partir de Ia
fecha e 1a compra,

T Audiencia admitié ¢n st sentencia que el dentandado habia ad-
quirido por preseripeion la propiedad, v contra este fallo e interpone
recurso e casacion, alegando la iufraccion de los articulos 1.511, 1,520
vy 1965 del C. c., porque, habiéndose hecho la venta a carta de gracia,
el edmnuto del tHempo para Ia preseripeion no debe hacerse desde la fe-
cha del otorgamiento de la eseritura, sino a partir del momento en que
expird el plazo establecido en el contrato para el ejercicio del derecho
de retraer.

(135) Repertorio R. G. L. J., t. 137, pag. 523-530.

(136) Repertorio R. G. I. J., t. 168 p. 847-839.



864 Rafael Alvarez Vigaray

11 T. S. declara no haber lugar al recurso interpuesto.

Considerando 2.°: “... sin que obste a lo indicado (que los deman-
dados han poseido la cosa por mas de diez afios) la alegacion hecha
por los demandantes de que no debia contarse como posesion, a los
efectos de la prescripeién todo ¢l tiempo mencionado, pues concertada
la venta con pacto de retracto, solamente empieza a contarse el plazo
preseriptivo cuando ha terminado el retracto, por cuanto esa distin-
¢cidn no tene apovo en ningfin precepto expreso de la ley, la cual, por
¢l contrario, supone, v de la Sentencia de esta Sala de 19 de mayo
de 16 se decduce, transmitido ¢ dominio desde que la venta se con-
suma con la entrega de la cosa v desde ese momento el comprador sus-
tituye al vendedor en todos sus derechos y acciones con arreglo a lo
establecido en el articulo 1.511 del C. c¢., pudiendo ejercitar todas las
dominicales, que si hien estardn condicionadas durante el plazo del
retracto en la forma establecida en los artfenlos 1.520 v 1472,
pasado dicho plazo sin que el vendedor laya ejercitado su derecho,
cumpliendo lo prevenido en el articulo 1.518, como sucedié en el caso
de autos, adquieren cardcter de irrevocables, razones que obligan a es-
timar como eficaz para la prescripcidn toda la posesion de los deman-
dados.”

Durante la pendencia de la condicién resolutoria, el negocio some-
tido a ella produce los mismos electos que si fuera puro. Una conse-
cuencia de este principio es la posibilidad que tiene el adquirente bajo
condicién resolutoria de usucapir la propiedad o el derecho real de que
se trate, en el caso de que concurran las circunstancias y requisitos
necesarios para adquirir por preseripeion,

Tista regla se encuentra establecida, refiricndola al comprador con
pacto de “rachat”, en ¢l artfeulo 1.665 del C. c. francés (137), que
contempla tanto ¢l caso de que el vendedor no sea duefio de la cosa,
como el de que la haya vendido como libre, existiendo sobre la misma
derechos reales limitados; v los autores (138) extienden esta norma a
todos los casos de adquisicion bajo condicidén resolutoria, haciendo no-
tar que aquella disposicién no es sino la aplicacion de un principio ge-
neral, puesto que en tales casos el comprador posee cn virtud de un
titulo transltivo v puede creer de huena fe que este titulo emana del
verdadero propietario.

Tin nuestro Derecho no existe un precepto andlogo, pues ¢l ar-
137y Art, 1665 C. ¢, francés: “Llacquercur a pacte de rachat eserce
totts les droits de somn vendetr; i1 peat preserire tant contre le veritable mai-
tre, que cenx qui prefendraient  des  droits  on hypothegies  sur la chose
vendue ™ :

138 Acery wr Rav, Cowrs, 1869, t. TV, pig. 795 Lavkent, Principes
de D. ., 1876, t. XVTII, pag. 125; Bavpry-LACANTINIERIE, ['recis, 1922, t. 1,
pagina 754, ntum. 1307; j()ssm;mnj Derecho cizil, Duenss Adres 1932, 1. 1-3,
phging 354, ntum. 1.817. En nuestra doctrina, en cambio, Sixcrimz Rovix,
Lstudios, 2% edic, t. YII, plg. 272 v t. IV, pag. 573, alirma que, mientras no
se cumple ¢l plazo sefialado para la retroventa, ¢l contrato no c¢s titulo has-
tante para adquirir por preseripeién, porque no hay la presuncién de abandeno
ni la huena fe es completa. ’
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ticulo 1.511 del C. c., que concuerda con el articulo citado del Codigo
civil francés, sélo consigna el principio de que el comprador sustituye
al vendedor en todos sus derechos y acciones, omitiendo toda referen-
cia a la posibilidad de usucapir, y esta alusién no hubiera resultado
superflug, pues del principio de gue el comprador sustituye al vende-
dor en sus derechos y acciones, no se desprende de un modo directo
que pueda usucapir, en los casos en (ue, como ocurre en ¢l supuesto
a que se refiere esta sentencia, el vendedor no pudiera adquirir por
usucapion.

Sin embargo, e la regulacidén gue hace el Codigo del retracto con-
vencional resulta que, como hace notar el T. S., la pendencia de la
condicién no impide que la compraventa con pacto de retracto produz-
ca los mismos efectos que si fuera pura, v que estos efectos queden
firmes definitivamente en el caso de que la condicién no se cumpla,
por lo cual hay que entender, aunque el Codigo no lo establezca expre-
samente, que ¢l comprador puede aprovechar para la usucapién el tiem-
po que haya poseido la cosa durante la pendencia.

Sentencia de 20 de mayo -de 1943 (139).

También esta sentencia constituve otro ejemplo de que el negocio
sometido a condicién resolutoria produce, durante la pendencia de la
condicidn, los mismos efectos que si fuera puro. A

La cuestion que fundamentalmente se planted en el litigio fue la de
si, realizada la venta de una finca con pacto de retracto, se ha de
computar el plazo de los nueve dias, establecido para ejercitar el re-
tracto de colindantes, desde la fecha de la consumacion del contrato
de compraventa (como en la compraventa celebrada en forma pura),
o a partir del incumplimiento de la condicién resolutoria, es decir,
transcurrido el plazo, fijado para el ejercicio del retracto convencio-
nal, sin que el vendedor haya hecho uso del mismo. ’

El T. S. resuelve que el plazo ha de computarse a partir de la
consumacién del contrato de compraventa, '

Considerando 4.°: “Este criterio (de computar el plazo de los nueve
dias para el ejercicio del retracto de colindantes desde la consumacién
del contrato), aplicable a la venta pura y simple es también de per-
fecta aplicacién a la venta consumada con pacto de retracto, porque
ya se conciba el pacto como condicion resolutoria que afecta directa-
mente al dominio de lo vendido, ya como “pactum de contrahendo” u
obligacién de retrovender, siempre resultarda que la clausula de retro-
cesion para nada afecta a la consumacion del contrato por transferen-
cia inmediata del dominio, siquiera sea con el cardcter de resoluble o
revocable durante la vigencia del pacto o condicidn y con las restric-
ciones del derecho de disposicién impuestas por el articulo 1.572 del
C. c. y, en cierto modo, por el 107-9.° y por el 109 de la 1. H.”

Considerando 5.°: “No puede estimarse, como se sostiene en el
recurso, que carezca de finalidad prictica para el retrayente por co-

(139) Repetorio R. G. 1.. J. (segunda serie), t. III, pags. 107-114.
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lindancia el ejercicio de la accién de retracto mientras esté en vigor
el pacto de retroventa, pues lejos de ser asi, el asurcano retrayente
adquiere por subrogacién un derecho de dominio que puede devenir
irrevocable o definitivo vy, en tode caso, adquiere ¢l uso y disfrute de
lo comprado durante el plazo, que puede llegar a diez afios (art. 1.508
del C. c.), con facultad entre tanto de vender o gravar su derecho
sobre la finca en la forma revocable con que lo ha adquirido, sin que
por ello cause agravio alguno al vendedor con clausula de retrocesion,
que por estar asistido de accidn real, podrd siempre recuperar “erga
omnes” la finca vendida (art. 1.510 del C. ¢.).”

Como queda indicado, la razon fundamental que lleva en esta Sen-
tencia al T. S. a declarar que el plazo de los nueve dias establecido
para el ejercicio del retracto de colindantes debe computarse a partir
de la consumacién del contrato, consiste en que la pendencia de Ia
condicién resolutoria no impide en absoluto que se produzcan los efec-
tos del negocio, pues, como se dice en el Considerando 1.0: “La clau-
sula de retrocesion para nada afecta a la consumacién del contrato por
transferencia inmediata del dominio” (140).

Esta solucién se justifica ademds por razones de orden prictico.
Por un lado, como hace notar el T. S., no carece de utilidad para el
colindante el ejercicio de la accion de retracto, pues se subroga en los
derechos del comprador con pacto de retracto convencional.

Ademas, si sc admitiera la posibilidad de computar el térimino para
el ejercicio del retracto de colindantes a partir del incumplimiento de
la condicion resolutoria, se aumentaria de un modo considerable la
incertidumbre que produce en el régimen de la propiedad el retracto
convencional, cuando, por el contrario, se desprende del articulo 1.508
del C. c. la tendencia a disminnir esa inseguridad.

Por otra parte, siempre que en el intervalo aumente el valor de la
cosa, el colindante que haga uso del retracto después del incumpli-
miento de la condicidn, obrard movido por el atractivo de lucrarse a
expensas del comprador. _

Contienen, ademas, los Considerandos de esta sentencia referen-
cias importantes a la distincién entre el retracto comvencional y el
pacto de retroventa, asi como a los efectos del retracto convencional,
cttyo alcance serd estudiado mds adelante.

Sentencia de 26 de junio de 1947 (141).

Resumien de los antecedentes: D, V., B, vendié por escritura pii-
blica, ef 6 de marzo de 1942, un edificio compuesto de tres maves
a V. G, Fn la eseritura se hizo constar que ¢l vendedor se reservaba
ol derecho de retraer durante el plazo de dos afios. Tn 1943, es decir,
(140) No carcce e interés observar que AwroNio Gomrz, Farierum
resolutionunt, 1661, t. II, p. 352, utiliza un razonamiento semejante para ve-
solver el caso de que, habiéndose vendido bajo condicién suspensiva una cosa
sobre la cnal tengan los consanguineos del vendedor el derecho de retracto
gentilicio, quicran ejercitarlo,

(141)  Repertorio R. G. L. J., t XIX (nucva serie), pags. 422-431.
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estando pendiente la condicion, el vendedor arrienda dos naves del
edificio a D. J. N. Una vez transcurrido el plazo fijado para el re-
tracto, sin que el vendedor hubiera hecho ejercicio de este derecho,
el comprador formula demanda de desahucio por precario contra el
arrendatario. Fl Juzgado declaré haber lugar al desahucio, y la Au-
diencia revoca esta sentencia, por estimar que, de las pruchas prac-
ticadas se desprendia que el actor habia prestado su asentimiento y
reconocido el contrato celebrado por el vendedor. El T. S. confirma
esta sentencia v declara no haber lugar al recurso interpuesto.

Considerando 3.2: “Poco importa que el comprador con pacto de
retroventa sustituya al vendedor en todos sus derechos y acciones y,
por tanto, en ¢l de dar en arriendo la cosa comprada, segin prescri-
ben los articulos 1.511 y 1.520 del C. c., ya que aun siendo ineficaces
inicialmente respecto del comprador los contratos celebrados por el
vendedor durante el plazo de retracto sin poder o autorizacién del
comprador, adquieren eficacia y trasciende el vinculo juridico al com-
prador si éste les presta después su asentimiento, de acuerdo con la
norma del articulo 1.259-2.° del C. c., por lo que es acertada la tesis
de la sentencia recurrida que, en este tltimo supuesto, estima la exis-
tencia de titulo arrendaticio eficaz en el demandado, quedando asi des-
virtuado el concepto de precarista en que se funda la accién de desa-
hucio ejercitada.”

Precisamente porque durante la pendencia de la condicién resolu-
toria el negocio produce sus efectos al igual que si hubiera sido cele-
brado sin condicién, dispone el articulo 1.511 del C. c. que el com-
prador con pacto de retracto sustituye al vendedor en todos sus dere-
chos v acciones. De este modo, el comprador puede arrendar la cosa
y el vendedor, en cambio, debe abstenerse de celebrar este contrato.

Si, a pesar de ello, el vendedor da en arriendo la finca vendida,
¢l contrato es, como declara el T. S., ineficaz frente al comprador, lo
cual implica que, en definitiva, solamente el vendedor queda vinculado
por los contratos que celebre y, por consiguiente, si recobra la pro-
piedad de la cosa, estard obligado a cumplirlos puntualmente y, en
caso de que no vuelva a ser propietario, deberd indemmizar.

. Sin embargo, los contratos celebrados por el titular del derecho
condicional son plenamente cficaces, incluso durante la pendencia de
la condicién, si la persona que durante ésta ostenta la titularidad del
derecho les presta su consentimiento, hien con anterioridad a su cele-
hracion, 1o cual tiene lugar, como se dice en el Considerando, cuando
el vendedor los celebra con poder o autorizacion del comprador, bien
posteriormente, manifestando expresa o tdcitamente (142) su confor-
midad,

(142) Por ejemplo, cobrando el alquiler pactado en el comtrate de arren-
damiento. En el litigio que termind en virtud de esta sentencia, la Audiencia
estima que el comprador reconocié el arrendamiento por ¢l hecho de proponer
al inquilino que le respetaria como arrendatario, siempre que aumentara el
alquiler al doble de la cantidad fijada en el contrato.
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Aunque esta doctrina la establece el T. S. en relacién con el su-
puesto de que el titular del derecho condicional arriende la cosa, es
aplicable en general, segtin se indica en el Considerando, a todos los
contratos que celebre durante la pendencia, por ejemplo, a las enaje-
naciones, cuando en ellas no se limite a disponer de su expectativa, etc.

IT. CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION.
1. Eficacie ““ipso iure” del cumplimicnto.

Sentencia de 9 de ahril de 1947 (143).

Resumen de los antecedentes: En un contrato de arrendamiento
de una finca ristica se pacté que, en caso de venta del inmueble, el
arrendatario deberia procurar que el nuevo duefio prestara su confor-
midad a la continuacién del arriendo, pues, si no lograha entenderse
conn el comprador, tendria que dar por.rescindido el contrato.

Vendida la finca, el arrendatario, a pesar de qite no solicité de la
compradora que prestara su conformidad y de haberle requerido aqué-
fla para que desalojara la finca, la siguidé utilizando e incluso sub-
arrendé los pastos. Entonces la compradora formulé demanda de de-
sahucio y, seguido el juicio por sus trimites, el juez declara haber
lugar al desahucio por haberse cumplido la condicién resolutoria pac-
tada en el contrato.

Firme esta sentencia, la compraflora demanda de nuevo, esta vez
en juicio ordinario, pidiendo que el arrendatario le indemnice los da-
fios y perjuicios causados por haber continuado gozando de la finca
durante el tiempo que media entre el requerimiento que le hizo para
que la desalojara y el lanzamiento realizado en ejecucién de la sen-
tencia de desahucio. :

Ia Audiencia, confirmando la sentencia del Juzgado, absolvio al
demandado, y contra este fallo se interpone el recurso de casacién por
infraccién de los articulos 1.111, 1.114 y 1.123 del C. c., por dedu-
cirse de ellos que basta que la condicién se cumpla para que produzca
todos sus efectos legales.

Il T, S. declara haber lugar al recurso.

“Cousiderando: Que se discute ahora si el demandado perdié la
posesion arrendaticia al ser vendida la finca y no haber oltenido el
asentimiento de ln compradora para countinuar ol disfrute del fnmue-
ble, con secuela de indemmnizacion de dafios y perjuicios por indebido
disfrute a partir de aquel momento, o en otro caso, cual entiende la
Sala de instancia, el demandado siguid siendo arrendatario hasta que
quedé firne la sentencia de desalwicio v sélo viene obligado a pagar
¢l precio del arrendamiento.”

“Considerando: Que 1o es aceptable ¢l encauzamiento dado por la
Sala sentenciadora a la “quaestio iuris” discutida, porque tratindose,
como se trata, del cumplimiento de una condicién resolutoria, expre-

(143) Repertorio R. G. L. J., t. XVTIII (nueva serie), pigs. 501-514.
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samente pactada en el contrato de arrendamiento, la extincion del
vinculo creado “condicio pendet”, se opera en ¢l mismo momento en
que la condicién se realiza como efecto que nccesariamente deriva de
Ia naturaleza del negocio juridico condicional, de tal suerte que si este
efecto es desconocido por alguno de los contratantes y surge contienda
judicial en la que se declare cumplida y realizada la condicidn, se en-
tiende perdido el derecho por ella afectado en el instante en que el
cumplimiento de aquélla se baya producido, de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 1.114, 1.120 y 1.123 del C. ¢.”

“Considerando: Yn consecuencia, que realizado el previsto suceso
futuro e incierto de venta de la finca y el complementario de oposicion
de la compradora a mantener vivo el arrendamiento, quedd rota en
aquel momento la relacién arrendaticia y el demandado se situd en
manifiesta rebeldia a lo pactado, manteniéndose en la tenencia de la
finca sin titulo que la legitime, abusivamente, y como detentador viene
en la obligacién de resarcir a la compradora los dafios y perjuicios
que le haya causado por el disfrute indebido de la finca, traducidos
en ¢l valor de los frutos naturales de la misma durante la detentacién
y no cn el importe del fruto civil o renta, que sblo estuvo en vigor
pendente condicione.”

Constituye esta sentencia un claro ejemplo de aplicaciéon del prin-
cipio de que los efectos del cumplimiento de la condicién se producen
“ipso iure”, es decir, segtn ensefla Dusi (144), por ministerio de la
ley, sin que haga falta un nuevo acto de voluntad de las partes o una
declaracion del juez,

Resulta, pues, que si se trata de un negocio sometido a condicién
suspensiva, en el momento en que se realiza la condicion se producen,
sin mas, los efectos del mismo, y de este modo, a partir de aquel
momento el titular del derecho condicional serd acrcedor (si la condi-
cidén afectaba a un negocio de efectos obligatorios) o titular del dere-
cho real (si la condicibn habia sido puesta en un negocio de cfica-
cia real).

Paralelamente, ¢l cumplimiento de la condicién resolutoria da lugar
a que cesen inmediatamente los efectos que el negocio venia produ-
ciendo, o como indica el T. S., refiriéndose al cumplimiento de la con-
dicion resolutoria pactada en el contrato de arrendamiento, “la ex-
tincién el vinculo creado “condicio pendet” se opera en el mismo
momento en que la condicidn se realiza, como efecto (ue necesariamen-
te deriva de la naturaleza del negocio juridico condicional™.

Y como los cfectos que, en cada caso, se asignan al cumplimiento
de la condicién, se producen solamente por el hecho de que se realice
el evento, se deduce la consecuencia que sefiala el T. S. de que, si en
una sentencia se declara cumplida una determinada condicidn, se en-
tiende producido el efecto juridico (en este caso la extincidn del arren-
damiento) en el instante en que el cumplimiento de aquélla haya tenido

(144) Istituzioni de Diritto Civile. Turin 1951, paragrafo 20.
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lugar, o lo que es lo mismo, que la sentencia por la cual se declara
cumplida la condicién se limita a constatar la existencia de los efectos
producidos, no por la misma sentencia, sino por el cumplimiento de
la condicién,

La doctrina mantenida en el Considerando {inal es una aplicacion
consectente de este principio: resuelto el contrato de arrendamiento
por el cumplimiento de la condicion, el arrendatario deja de poseer
en concepto de tal, aunque la sentencia de desahucio se dicte poste-
riormente, y si se¢ mantiene en el disfrute de la cosa contra la volun-
tad del propietario, deberd indemmizar los daflos (ue cause.

Aparte de este punto fundamental, puede considerarse confirmada
por esta sentencia, si bien de un modo implicito, una de las excepcio-
nes al principio de retroactividad de Ia condicion, que estd constituida
por los contratos de ejecucion continuada (145). En ellos ¢l cumpli-
miento de la condicién se limita a poner fin a la relacién; pero no
vuelve las cosas al estado en que se encontrarfan si el contrato no se
hubiera celebrado, v, por tanto, quedan en pie los efectos que se hayan
producido hasta el momento en que la condicidn se realiza.

Por esta razén afirma ¢ T. S, en el filtimo de los Considerandos
que, al cumplirse la condicion resolutoria pactada en el contrato de
arrendamiento, “quedd rota en aquel momento la relacién arrendati-
cia”, es decir, que a partir de ese momento dejaron de producirse los
efectos del contrato. ’

2. Retroactividad de la condicion.

Sentencia de 13 de diciembre de 1946 (146).

Resumen de los antecedentes: Dofia Josefa O. ingreso en la Mu-
tual T, asociacién de socorros mutuos para el caso de invalidez v fa-
lecimiento, en el afio 1934, habiendo satisfecho sus cuotas y derranmas
hasta e mes de julio, inclusive, del afio 1940, Con fecha del dia dos
de este mes, dirigié instancia a la asociacion, alegando su inutilidad
absoluta para trabajos habituales, seg@n acreditaba mediante certifi-
cacion facultativa, v solicitando que se le concediera la pension regla-
mentaria. ‘

Como a partir del citado mes de julio la asociada dejé de abonar
las cuotas, en abril de 1941 la Muatual, que atm no hiabia resuclto el
expedicnte de inutilidad, dio de baja a la asegurada, y entonces ésta
interpone demanda en juicio ordinario, solicitundo que se declare In
existencia de su inutifidad y su derecho a percibir Ia pension, una vez
deducida In deudla que tuviera por cuotas y derrumas,

Il Juzgado declard en su sentehcia que la actora tenfa derecho a
percibir la pension correspondiente, v la Audiencia, revocando esta

(145) Il articulo 1.360 del nuevo C. c. italiano recoge esta excepcibn a
la retroactividad. En la doctrina puede consultarse: Giorar, 'eoria delle obli-
gazions 1886, t. IV, pag. 416; Cartora Ferwrawra, El negocio juridice, Madrid
1956, pag. 561; Vox Tuur, Teoria gencral del . C.,, Buenos Aireg 1948, t. III-
1, pag. 349; Prawior, Troité practigue, 1928, t. 111, ntum. 231,

(146) Repertorio R. G. L. J. (segunda serie), t. XVI, pags. 721-733.
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sentencia, estima la excepcién de falta de accién en la demandante,
por haber entablado la reclamacién judicial después de haber perdido
sus derechos de mutualista. Interpuesto el recurso de casacion, se ale-
ga, entre otras, la infraccién del articulo 1.114 del C. c., pues de Ia
aplicacion del mismo resulta que al presentar la asegurada la instan-
cia communicando su inutilidad, nacié en la entidad aseguradora la
obligacién de abonar la pensidn.

E1 T. S. declara haber lugar, en parte, al recurso interpuesto.

Considerando 2.°: “Que la relacién juridica creada por el igreso
de Ia actora en la asociacion es determinante de obligaciones recipro-
cas, referidas al pago de cuotas y derramas, de una parte, y al abono
de pensién, de otra, y si las dos, una vez nacidas, quedan sujetas a un
régimen de tracto sucesivo, porque imponen a las partes actos de eje-
cucién o pagos reiterados durante su vigencia, cabe diferenciarlas por
razén de su exigibilidad en cuanto la primera estd influida solamente
por el plazo o término en que después del ingreso en la asociacion
serdn repartidas las cuotas y derramas, mientras que la segunda nace
condicionalmente suspendida hasta que ocurra el acaecimiento de in-
atilidad para el trabajo (incertus an et quando), inicial de la exigibi-
lidad de la prestacién que constituye su objeto, caso distinto al de
fallecimiento (certus an et incertus quando); de donde resulta que
si, efectivamente, se hubiera producido la inutilidad de la actora en
julio de 1940, en ese mismo momento habria quedado cumplida la
condicién y surgiria el deber por parte de la demandada de abonar
la pension que la actora reclama, con efecto retroactivo a ese instante,
segtin disponen los articulos 1.114 vy 1.120 del C. ¢.”

Considerando 3.°: “Que el hecho de que la demandada no haya
Hlegado a resolver el expediente de inutilidad, instado por la actora
en julio de 1940, y llegado el mes de abril de 1941 la haya privado
de todo derecho como asociada, no autoriza a la Sala sentenciadora
para desentenderse de la declaracion que sen procedente en punto a
la inutilidad pretendida por la demandante, porque aun admitiendo
que en abril de 1941 estuviese debidamente decretada la baja en la
asociacion, la pérdida de los derechos que esta declaracion determina,
haria referencia a la participacién social futura, pero no In privaria
de disfrutar hasta ese momento los derechos reglunentarios adquiri-
dos v en particular el goce de la pension, si la inutilidad alegada re-
sultase justificada debidamente, porque en ese supuesto, y por €l efecto
retroactivo de la condicion suspensiva, cuando ésta ba tenido lugar,
asistirfa a la demandante el derecho a pension desde ¢l mes de julio
de 1940, por aplicacion de la doctrina expuesta en ¢l Considerando
anterior.”

Suscita esta sentencia ¢l problema de determinar la causa por la
cual en el contrato de seguro de accidentes ¢l cumplimiento de Ia con-
dicién (produccién de un accidente comprendido en el seguro) no tiene
efecto retroactivo, pues resulta claro que la afirmacién contenida en
los Considerandos anteriotes de que “cumplida la condicién surge el
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deber de abonar la pensién con efecto retroactivo a ese instante” equi-
vale a decir que en ese caso el cumplimiento de Ia condicién no estd
dotado de eficacia retroactiva. Como en el caso de que se le atribuyera
eficacia retroactiva se produciria el absurdo de que el asegurador estd
obligado a abonar la pensidn incluso por el tiempo anterior a la pro-
duccién del accidente, resulta que en el supuesto de referencia la con-
dicién no tiene ni puede tener efecto retroactivo,

Una explicacién de esta excepcién al principio de retroactividad
puede ser la de que la subordinacidn establecida en el contrato de
seguro entre la realizacion del accidente y el abono de la pensién no
constituya una condicidn en sentido propio y sea, en cambio, una
“condicio iuris”, por estar derivada de la misma naturaleza de la ins-
titucion (147).

Facilita notablemente el planteamiento del problema a que se
refiere ese Considerando, la distincién entre el cumplimiento de Ia
condicién vy la constatacion o comprobacidén posterior de ese cumpli-
miento.

Aplicando esta distincién, resulta que la condicion se cumplié al
producirse el accidente en el mes de julio de 1940, por lo cual, a par-
tir de ese momento, y en virtud de la eficacia “ipso iure” del cumpli-
miento de la condicibén, nacid para la asegurada el derecho al abono
de la pensidn, sin perjuicio de que con posterioridad se comprobase
judicialmente que la condicién se habia realizado.

Teniendo derecho la asegurada al abono de la pensién desde el
mes de julio de 1940, su haja en la asociacién, acordada en abril
de 1941, produciri, seglin establece el T. S., que s6lo desde esa fecha
pilerda sus derechos de asociada, entre ellos el de abono de pension.

Sentencia de 28 de diciembre de 1946 (148).

Resumen de los antecedentes: En una escritura ptiblica de prome-
sa de venta de una casa las partes hicieron constar que, si una de
ellas faltaba a los compromisos contraidos, quedaria obligada a in-
demnizar a la otra en la cantidad de cien mil pesetas.

Un afio después la promitente requirid mediante notario a la
otra parte para que diera por resuclto el contrato, pues estaba dis-
puesta a entregarle las cien mil pesetas, la cantidad que hahia adelan-
tado a cuenta del precio v cualquier pago legitimo que hubiera rea-
izado. Ante la negativa de la requerida a dar por resuelto el contrato,
formiléd demanda solicitando que se declarara que aquél habia que-
dado resuclto con arreglo a la cliusula establecida en el coutrato.

Ia Audiencia, confirmando la sentencia de instancia, declard re-

(147) Como la “conditio iuris” es un elemento del supuesto de hecho pro-
ductor del efecto juridico necesario y constante, no tiene efecto retroactivo:
Mrssingo, Manual, trad. de S. Sentis, t. II, pig. 468; Bamssro, Contributo
alla teoria della condiz ione, 1927, pag. 83 SANTORO-PASARI‘LLI Dottring generale
del D. C., 1954, pag. 177.

(148) Repertorw R. G. L. T, t. XVI (nuieva serie), pag. 909-936.
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suelto el contrato, e interpuesto el recurso de casacién, el T. S. de-
clara no haber lugar al recurso.

Considerando 3.2: “Que la figura juridica contenida en el pacto
agregado aparece como una reserva de la facultad de resolucion a
cambio del pago de una cantidad, no en el estricto concepto de pena
convencional, sino en el de multa poenitentialis o dinero de arrepen-
timiento, mediante cuyo abono se atribuydé a las partes la facultad
de extinguir retroactivamente los efectos del comtrato, poniendo en
conocimiento del otro contratante la decision adoptada; de donde se
sigtie que el caso actual constituye un convenio de resolucién, produc-
to de la expresa voluntad de las partes, cuya licitud resulta indiscuti-
ble, a virtud de lo establecido en el articulo 1.125 del citado Codigo.”

La doctrina mantenida en ese Considerando guarda relacién con
la admisibilidad de la condicién potestativa por parte del deudor.

Como indica Ferrara (149), debe distinguirse entre las condicio-
nes de mera voluntad, que, como su nombre da a entender, consisten
simples manifestaciones de voluntad del sujeto, y las condiciones po-
testativas, que estdn constituidas por sucesos, que, aun dependiendo
en su produccidn de la voluntad del sujeto obligado, éste puede tener
interés en realizar por motivos auténomos (econdmicos, afectivos, efc.).

Iin el caso anterior, el pacto de resolucién contenido en el contrato
de promesa de venta, constituye una condicién resolutoria potestativa,
pues al tener que abonar la cantidad expresada, las partes podian estar
interesadas en no cumplira.

Indica el T. S. que mediante el abono de esa cantidad se atribuy6 a
las partes “la facultad de extinguir retroactivamente los efectos del
contrato”.

Relacionando esta afirmacién con el problema de si se produce el
efecto retroactivo cuando se trata del cumplimiento de la condiciéon
potestativa por parte del deudor (150) pudiera parecer admitida la so-
lucién que propugna que tamhién tiene lugar la retroactividad al cum-
plirse esta clase de condiciones; pero, al tratarse de una declaracion
incidental, que no sirve de fundamento para resolver la cuestion con-
trovertida, se hace dificil atribuirle ese valor.

Retroactividad real del cumplimiento de la condicidén. Ofrecen una
posibilidad para el estudio de los efectos de la retroactividad real de la
condiciton las sentencias del T. 8., que se refieren a los efectos del cumn-
plitniento de la condicion en el retracto couvencional.

Como punto de partida en el andlisis de estas sentencias, es il

RV

(149)  La condizione potestativa, Riv, Dir. Commerciale, 1931, pig. 564,

(150) Es punto controvertido si el cumplimiento de las condiciones potes-
tativas por parte del deudor estd o mo dotado de eficacia retroactiva. Se pro-
nuncian a favor de que produzca efectog retroactivos: Dust, Studi per Schupfer
1898, t. 1II, pigs. 523-527; Avsry rr Rau, Zacmariak, TovrLrLier, MERLIN y
TrorronG, en Aubry et Rau, Cours, 1869, t. IV, pag. 78. En contra: LLAURENTE,
Principes de D. C., 1876, t. XVII, ntim. 86, pags. 104-106, DemoroMBE, DEL-
vINCOURT y LAROMBIERE (en DEMoLOMBE, Cowrs de Code Napoleén, t. XXV,
1877, pigs. 366-375). :
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recordar la distincidén entre el retracto convencional y el pacto de re-
troventa. Como ensefla el profesor Fuenmayor (151), en el retracto
convencional el vendedor recobra la cosa vendida en virtud del cum-
plimiento de una condicidn, sin necesidad de un nuevo contrato de
compraventa; en el pacto de retroventa, el comprador se compromete
a volver a vender, en determinadas circunstancias, la cosa comprada
al vendedor.

Ta naturaleza renl del retracto convencional y de los efectos que
produce el cumplimiento de la condicion resolutoria que aquél implica
se encuentra afirmada, entre otras, en las SS. de 2 de diciembre
de 1914, 20 de mayo de 1943 v 26 de mayo de 1951

Sentencia de 2 de diciembre de 1914 (152).

Resumen de los antecedentes: Iin una escritura piblica de *‘datio
in solutum” se convino (ue, durante el plazo de dos afios, quedaba
reservado a favor de los otorgantes el derecho de adquirir las cosas
comprendidas en la “datio in solutum” mediante ¢l pago de 100.000
pesetas. El dia altimo del plazo de los dos afios, establecido para el
ejercicio del derecho de retraer, fue requerida la adquirente para que
otorgara escritura de retroventa a favor de los retrayentes, a lo cual
se opuso aquélla, debido a que, no disponiendo por el momento los
retrayentes de la cantidad fijada para el retracto, se limitaron a ofre-
cerle que la entregarian cuando se les concedieran unos préstamos (ue
tenfan solicitados al efecto.

Interpuesta la demanda solicitando que se declarara retrovendida
Ia finca, por haberse ofrecido el pago del precio dentro del plazo con-
venido, el Juzgado absolvid a la demandada y esta sentencia fue con-
firmada por la Audiencia, Entonces se entabla el recurso de casacion,
fundamentandolo en que la cldusula establecida en la escritura de “da-
tio in solutum”, coustitiuye un pacto de retroventa, y en ésta, a dife-
rencia de lo que ocurre en el retracto convencional, no es imprescin-
dible que se efectie la consignacion,

ElL T. S. declara no haber lugar al recurso.

Considerando 1.2: “Que el derecho reservado para adquirit dentro
del plazo estipulado las cosas que, equivalentes al precio de 100.000
pesetas, fueron objeto de la transaccion, constituye un pacto de natu-
raleza real, tan includible en su observancia, como que la adguisicion
condicional procede considerarla resuelta.” ’

T los Considerandos restantes se establece que, al tratarse de un
retracto convencional, Do es suficiente la promesa de pago del precio
para que se considere cumplida la scondicion.

Iin esta sentencia aparece recogida la distineion entre el retracto
convencional y el pacto de retroventa, y ademds, incidentalmente, se
sefiala la naturaleza real del retracto y de sus efectos en el caso de (ue
se cutnpla la condicion.

(151) La revocacién de la propiedad, Madrid 1941, pag. 113.
(132) Repertorio R. G. L. J., t. 131, pAgs. 792-796.
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La Sentencia de 26 de mayo de 1951 (153) contiene una aplicacion
interesante de la retroactividad real del cumplimiento de la condicién
en el retracto convencional.

Ta cuestion que en este litigio se someti6 a la decision del T. S. fue
la de si se podian considerar bicues patrimoniales (154), a los efeclos
del retracto gentilicio de Navarra, unas fincas que, habiendo sido do-
nadas por los abuelos de la vendedora a su padre, fueron vendidas por
éste, reservandose el derecho de retraetlas y posteriormente las recu-
peraron sus herederos, haciendo uso de este derecho,

Considerando 1.°: “Que el retracto convencional significa un derecho
de resolucién de la compraventa, por el cual el vendedor se reserva ln
facultad de recuperar la cosa vendida, mediante la devolucion del pre-
cio percibido, pago de los gastos que la Ley sefiala y cumplimiento de
las prestaciones que hubieren pactado los contratantes; y una vez ejer-
citada aquella facultad por el vendedor se produce la resolucion de la
compraventa con efecto retroactivo, como si el comprador no hubiese
adquirido la cosa v el vendedor no Ia hubiera enajenado.”

Considerando 2.0: “Fn aplicacién de esta doctrina, que si bien D. J. E.
vendi6 las fincas que le habfan donado sus padres, también es innega-
Dle que al ejercitar su hija y heredera y su viuda, como usufructuaria
de los bienes relictos, el derecho de retracto que ¢l vendedor se habia
reservado, se operd la resolucidn de la compraventa, anuldndose la re-
lacién creada porque, como tiene declarado esta Sala en SS. de 23 de
junio de 1925 v 28 de diciembre de 1946, la resolucién equivale a iu-
validar v deshacer el vinculo juridico, dejando las cosas en la situa-
ci6n que tenfan antes de celebrarse el contrato, o sca, en el caso pre-
sente, como si las fincas no hubieran salido de la rama familiar.”

Tinalmente, en la Sentencia de 20 de mayo de 1943 (vid. supra,
pagina 37 y ss.), después de distinguir entre el retracto convencional
“condicion resolutoria que efecta directamente al dominio de lo ven-
dido” y el pacto de retroventa “pactum de contrahendo u obligacion de
retrovender”, se indica que en la compraventa sometida a retracto con-
vencional el comprador adquiere un dominio resoluble y el vendedor
puede, por consiguiente, recuperar “erga omnes” la finca vendida.

Sentencia de 25 de octubre de 1924 (155).

Resumen de los antecedentes: D, 5, G. vendi6é por escritura ptiblica
a V. A. tres fincas risticas en el precio de 22.000 pesctas. Se pactd
(ue, si el veudedor devolvia al comprador en el plazo de cuatro afios
el precio recibido v el interés del mismo al 5 por 100, le serfa otorgada
eseritura de reventa.

Un afio despuds del otorgamiento de I eseritura, ¢l comprador de-
manda a Ia viuda y al heredero del vendedor para que le entreguen las

(153) Repertorio R, G. L. J., t. XXXIV (nueva serie), pigs. 1363-1373.

(154) s dccir, bienes que han pertenecido sin interrupcién a un ascendien-
te del vendedor.

(155) Repertorin R. G. L. J., t. 163, pags. 575-583.
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fincas. Habiéndose allanado el heredero a esta pretension, la viuda del
vendedor solicité en su contestacién a la demanda que se declarara la
nulidad de la escritura de compraventa por encubrir un préstamo in-
curso en las disposiciones de la Ley de la Usura.

El Juzgado declaré haber lugar a la reivindicacion, y esta senten-
cia fue revocada por la Audiencia, que estimando las alegaciones de
la demandada, declaré nulo el contrato por encubrir un préstamo usu-
rario. Interpuesto el recurso de casacién, ¢l T. S. declara no haber
lugar al recurso.

Considerando 1.°: “Que el retracto convencional, inspirado en el
respeto a la libertad de contratacién, sirve para modificar de un modo
esencial las condiciones ordinarias del contrato de compraventa y ori-
gina acciones reciprocas de naturaleza personal, que pueden ser ejer-
citadas por quienes las hayan estipulado y por sus respectivos causa-
habientes, v del contrato de simple préstamo se derivan, asimismo, ac-
ciones personales cuyo ejercicio compete a los que en el mismo inter-
vienen y a quienes representan el interés que los contratantes aporta-
ron a la convencion ; ¥ conforme a estos principios, del contrato solem-
nizado entre D. I7. G v el hoy recurrente se deducen efectos que pue-
de representar legitimamente la viuda de aquél, ora se estime que di-
cho documento expresa una compraventa con pacto de retroventa, como
sostiene el actor, ya se atienda a la calificacion de simple préstamo,
que le ha dado el tribunal de apelacién, porque dicha sefiora tienc en
la sucesién del finado los derechos que la Ley le otorga y el titulo de
heredera usufructuaria segin el testamento.”

En contra de lo que pudiera deducirse de una observacion super-
ficial de cste Considerando, la afirmacion que en él se hace de que
“el retracto convencional... origina acciones reciprocas de naturaleza
personal” no supone una desviacion de la doctrina mantenida por
el T. S. sobre la naturaleza real de retracto convencional.

Basta para persuadirse de esto con repasar los antecedentes de esta
sentencia, pues en cllos aparece claramente la cuestion planteada, la
cual no hace referencia a los efectos que produce el cumplimiento de
1a condicién en el retracto convencional y concretamente a si el ven-
dedor puede reivindicar Ia cosa, o sélo dispone de una accién personal
frente al comprador.

Precisando ids, esa afirmacién de que el retracto convencional
origina acciones de naturaleza personal estd en estrecha relacion con
¢l motivo primero del recurso, v sdlo sigunifica que uno de los efectos
que se derfvan del contrato de compraventa con cldusula de retracto
convencional es la facultad que tienen el vendedor y sus cansahabien-
tes de dirigirse contra el comprador solicitando que se declare la nu-
lidad del contrato, cuando, en virtud de las circunstancias del mismo,
le sean aplicables las disposiciones de la ley de 23 de julio de 1908.

Pacto de retroventa (SS. de 23 de mayo de 1944 y 6 de marzo
de 1947). Uno de los casos mas caracterizados de pacto de retroventa
es el que tiene lugar cuando, posteriormente a la celebracion de la



La retroactividad de la condicidn 877

compraventa, el comprador se obliga bajo determinados supuestos a
devolver la cosa al vendedor (156)

Las SS. de 23 de mayo de 1944 y 6 de marzo de 1947 est'tblecen
Ia admisibilidad y efectos del pacto de retroventa, estipulado indepen-
dientemente de la escritura de compraventa.

Sentencia de 23 de mayo de 1944 (157).

Resumen de los antecedentes: (. R. vendié por escritura ptblica
unas fincas a M. P., v, en el acto del otorgamiento de la escritura, el
comprador prometié verbalmente (seglin se acredité después por las
declaraciones del notario y del .oficial de la Notaria), que si el ven-
dedor le abonaba el precio v sus intereses al 6 por 100 le devolveria
las fincas.

Algtn tiempo después, el vendedor intimé al comprador para que
le vendiera las fincas en las condiciones convenidas, y ante la negativa
de aquél, formula demanda solicitando que se condene al demdnd"ido
a otorgar escritura de compraventa. Fl Juzgado condend al demandado
a que otorgara a favor del actor escritura de venta, previo pago del
prec1o v de los intereses convenidos, y, confirmada esta sentencia por
la Audiencia, se interpone el recurso de casacién, alegando la infrac-
cién de los articulos 1.507 v 1.518 del C. c., a tenor de los cuales,
para que el vendedor hubiera tenido derecho de retracto, hacia falta
(ue se efectuase la oportuna reserva en la escritura de compraventa.

E1 T. S. declara no haber lugar al recurso.

Considerando 3.°: “Que no tiene mayor consistencia el motivo del
recurso, segfin el cual la omisién de ciertos requisitos que a tenor del
articulo 1.507, en relacién con el 1.518 del C. c., configuran el pacto
de retroventa vy legitiman el ejercicio de la accién que de él deriva,
mostrando, si no concurren, la imposibilidad de imponer lo convenido;
porque como en todo caso es innegable que el compromiso de volver
a vender no se consignd en un pacto anejo a la mencionada escritura
de venta, sino como una obligacién auténoma que, con independencia
de aquélla, se contrajo al amparo del sistema de libertad contractual
inspirador en la materia del Codigo civil nacional, es claro que su tra-
za pudo establecerse prescindiendo de las condiciones especificas (ue
definen el pacto de retrovender, cuando se inserta en una escritura
de venta v constituye, en relacién con la transmision del dominio que
en I misma se hace, una verdadera condicidon resolutoria que amenaza
al comprador y a los que de él traigan causa, por todo el tiempo que
esté subsistente, por lo cual, el heaho de no haberse contraido Ia obli-
gacién, ateniéndose a condiciones que, seglin la hipdtesis legal, son
propias del pacto de retroventa propiamente dicho, no determing in-
fraccién de las normas que, con otro aleance, y para otros supuestos,
se establecen en los expresados articulos.”

(156) Vid., FueNMAvoR, Lg revocacion de la propiedad, vig. 113, nota 2.
(157) Repertorio R. G. J. L., t. VI, pags. 763-771.
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Sentencia de 6 de marzo de 1947 (158).

Resumen de los antecedentes: D. J. L. vendid por escritura publica
a D. J. L. una finca, declardndose en la escritura que la vendia perpe-
tuamente, y en el mismo despacho del notario suscriben las partes unos
documentos privados, por los cuales el comprador se compromete a
devolver la finca al vendedor si, dentro del plazo de cinco afios, le
entrega la cantidad de 45.000 pesetas.

Tl vendedor hizo varios requerimientos al comprador para que
recibiera el precio estipulado por la nueva venta y, habiendo obtenido
una, contestacion negativa, hizo consignacién en el Juzgado. Conver-
tido el expediente en contencioso, el Juzgado condend al demandado
a otorgar escritura de reventa y la Audiencia confirmé este fallo. In-
terpuesto el recurso de casacion, se aduce la incompatibilidad entre la
escritura de compraventa en la que se declara que la finca se vende a
perpetuidad, y la existencia de esos pactos con los que se intenta des-
virtuar las declaraciones contenidas en aquélla.

Fl T. S. declara no haber lugar al recurso. .

Considerando 2.°; “Que en el motivo quinto se aducen errores al
apreciar las pruchas, consistentes sustancialmente en que la venta se
hace a perpetuidad y por el precio de 30.000 pesetas, y en estos hechos
de 1a venta a perpetuidad y de discrepancia en cuanto al precio de la
primera venta, quiere ver el recurrente la demostracién de que no ha
existido el posterior convenio sobre readquisicion por el vendedor de
las fincas, cuando lo cierto, evidentemente, es la posibilidad de coexis-
tencia de una primera venta en firme y un pacto posterior de nueva
venta, por ser conciliables perfectamente ambos negocios.”

Considerando 3.°: “Que este mismo razonaniento sobre compati-
bilidad de la primitiva escritura de venta y el convenio posterior de
readquisicién sirve para desestimar las infracciones alegadas de los ar-
ticulos 1.880 y 1.882 del mismo Cédigo; primero, porque aun cuando
a efectos del otorgamiento de escritura piiblica de readquisicion, soli-
citado en la demanda, sea indiferente que el convenio debatido deba
calificarse juridicamente de retracto convencional, como lo denomina-
ron los contratantes y lo denomina el recurrente, o se califique méas
hien de promesa de venta, conviene dejar sentado que esta tltima
denominacidon es Ia procedente, puesto que el pacto de retracto propia-
mente dicho solo tiene cncaje al tiempo de perfeccion de la venta, que
es el momento en que ¢ vendedor puede reservarse el derecho de
readquisicion que esencialmente va implicito en el pacto o condicion
resolutorin a que alude ¢l articulo 1.507 del C. ¢.”

.

(138)  Repertorio R. G. L. J., t. XVIIL, pags. 70-82.
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Los ACREEDORES.—A. Constitucién de una reserva legal suficiente: 1. Las
asignaciones previstas en el caso de contrato de cesién de beneficios. 2. IXn
el caso de cesién parcial de bencficios. 3. En el caso de contrato de do-
minacién—B. La determinacién del beneficio que ha de cederse—C. Res-
ponsabilidad mediata de la empresa dominante: 1. La nivelacién del dé~
ficit anual. 2, la nivelacion del déficit en casos de contratos obligatorios.—
D. Prolongacién de la respousabilidad después de terminar cl contrato.—
LIT~GaRANTIAS PARA LOS SOCIOS EXTERNOS DEL GRUPO—A. Su caricter
y justificacién: 1. Ta nueva oposicidén de los socios en el grupo como razom
justificadora de estas garantias; 2. I.os bencficiarios de las garantias: los
accionistas extrafios al grupo—B. La estructuracion legal de las garantias
previstas: 1. La cowmpensacidon equitativa: @) Prestacién dineraria de ca-
ricter periédico; ) La determinacién del contenido legal de las garantias
tacion: o’) Caleculo fijo; ») Calculo variable; ¢’) ILa infraccién de estas
normas; ¢') Caso de ausencia de compensacion; b’) Caso de garantia mn-
suficiente; ¢’) Particularidades del proceso de impugnacién: 2. La in-
demnizacién en caso de separacién: @) La justificacion de esta garantia;
by la indole de la contraprestacion; ¢} Ilintrega de acciones de la socie-
dad dominante; »') Otras soluciones; ¢) El ¢jercicio del derecho por ¢l
accionista; d) La infraccion de las normas~—IV. APRECIACIONES cRITICAS
FINALES,

I. Una parte esencial de la regulacion prevista es la constituida
por la referente a las garantias ofrecidas a la socie-
dad, a los socios v a los acreedores cuando se ce-
lebra alguno de los contratos de empresa antes examinados (1), Para

(1) Sobre los problemas desarrollados en este epigrafe: FEcxirarpr, Die Min-
derheitsrechte im Referenteneniwourf eines Aktiengescizes, W., 1958, pigs. 668
y ss.; GINGERSOHN, Der Minderheistschuty im Entuwurf des neuen Aktiengesetses,
Die AG., 1939, pags., 29 y ss.; Krosg, Der Referentencntwurf in der Sicht des
Vorstandes der Schutsvercinigung fiir Wertpapierbesits, Die AG., 1959, pag, 85;
Korrensere., Der Schuts aussenstchender Aktiondre im Konzsern, Zur Vorbe-
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la practica poseen una importancia mucho mayor (2) los preceptos
encaminados a proteger a los accionistas extrafios al control, cuya pro-
teccidn, a pesar de los esfuerzos desplegados por ciertos circulos de
interesados, no era muy satisfactoria en los contratos que habian venido
celebrindose. Tin este sentido puede decirse que el derecho de las
uniones de empresas es “‘ante todo un derecho para la proteccidén de
la. minoria” (3), porque la misma formacién de la union encierra los
datos para la produccién de conflictos tipicos entre intereses de Ia
mayoria y de la minoria (4).

Los derechos concedidos por el ordenamiento juridico a la minoria
estdn previstos para una sociedad que funciona con independencia no
s0lo juridica, sino, sobre todo, econdmica. Pero cuando la sociedad

estd dominada por otra empresa, desaparecen —al menos en gran
parte— los presupuestos de hecho que permiten su ejercicio (5).

La politica juridica se manifiesta, pues, en una doble direccion. Al
mismo tiempo que se facilita el ejercicio de los derechos ya previstos
para la proteccion de los intereses minoritarios (0), es necesario pre-
ver otros nuevos que tengan cuenta de la especial situacién de los
socios cuando la sociedad estd incluida en una agrupacion.

Para la proteccion de los socios apresta, pues, el Ent un conjunto
de medidas encaminadas a prevenir los perjulcms cconodmicos que pre-
den originar para sus intereses la agrupacién de la sociedad a la cual
pertenecen con otras empresas.

La regulacién proyectada aprovecha las ensefianzas de la prictica
econdmica, pero no se limita a recoger la garantia de un dividendo,
sino que ha previsto otra.serie de garantias que contempla un con-
junto de intereses tipicos del socio (7).

Todas estas garantias constituyen ciertamente entorpecimientos que
se oponen al deseo de las grandes empresas de celebrar contratos de
este tipo. Son, sin embargo, el sacrificio gue tiene que expernncnhr
una empresa frente a los accionistas cuya posicion de socio va a al-

reitung der Diskussion in dl‘)’ Mitglicderversammlung der Deuwtschen Schutzve-
reinigung vom 6-7-1962 in  Disscldorf, W., 1962, pig. 399; Kroerr, Der
aussenstehende Aktionir im Kongern nach dam Rafermtz'nmztwurf cines Ak~
tiengescises, W., 1958, pags. 674 y ss.; Krovke, Rechisfragen der Abfindung
aussenstchender Al»tzonarc DB, 1962, pags. 155 y ss.; Rascm, Minderheits-
schutz im Kongernvecht, W., 1958. p;’xginas 592 vy ss.; Rascu, Gewinnabfiih-
rungs und Weisungsvertrige wm Referentencntwnrf cines x’llcit'c'zz‘(/esrt.s'cs, BB,
1959, pigs. 165 y ss.

(2 Segtn Rascr, Richtige w. falsche Wege, pig. 28,

(3 Kwroerr, Der ausensichende Ahtiondr, pdg. 674, Tos derechos de la
minotfa que ya existfan no se aumenlan, sino que se facilita su cjercieio,
v, al mismo tiempo, se les protege en otra direccidm

(1) Asi Denkschrift BPDB, pag. 51. D¢ los trabajos que hacen més hin-
capié sobre estos aspectos de la reforma se cuenta el elaborado por la Aso-
ciacién para la defensa de los poscedores de titulos valores.

(5) Krorrr, Der aussenstehende Aktiondr, phg. 674.

(6) V. Eckuarpr, Die Minderheitsrechte... cit., pig. 674.

(7) Rascu, Gewinnabfithrungsvertrag, pag. 169; MESTMACKER, Verwaltung,
pagina 352,
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terarse de manera tan decisiva para la celebracion de un contrato de
dominacién o de cesién total de beneficios. No existe ninguna razoémn
de politica juridica que aconseje facilitar demasiado la celebracién de
estos contratos (8).

Contra el establecimiento legal de garantias se ha hecho valer que
podria impedirse la adaptacién en el futuro de las modalidades con-
tractuales a las circunstancias del caso concreto en funcién de la in-
tencion de las partes contratantes. Mas hay que observar que las pre-
vistas por la lev son garantias minimas y que en ningfin caso sc
impide a las partes una conformacién adicional (9).

Recogiendo proposiciones anteriores (10), se prevén por el Reg Ent
un conjunto de garantias para el caso de que una sociedad por accio-
nes celebre un contrato de dominacién o de cesidn de beneficios, las
cuales, sin embargo, no son necesarias cuando el contrato celebrado
es otro distinto que no contenga ninguno de los elementos caracteri-
zadotes de los primeros (11).

IT. Las garantias previstas paralaproteccidn de la
sociedad son igunalmente apropiadas para proteger los intereses
de los socios externos que continfien si¢ndolo durante la duracién del
contrato (12), si bien esta proteccién se manifiesta principalmente en el
momento final de la situacién creada con el mismo (13).

El establecimiento de estas garantias no es, ciertamente, utia no-
vedad absoluta que hubiera construido deductivamente el autor del
proyecto, Las mds significativas de las garantias previstas en el pro-
yecto se encuentran ya configuradas en los contratos, tal y como vienen
celebrandose en el trafico (14), y esta prictica es imvocada expresa-
mente por el Ent. cuando justifica la asuncién de deudas por la em-
presa dominante (15) o el derecho de los accionistas a lograr uma
compensacién adecuada (16). Tl proyecto no hace mis que estable-
cerlas legalmente —por regla general, con caricter necesario (17—

(8) Asi Rascm, Richtige w. falsche..., pig. 40. V. en caps. anteriores la
discusion acerca de la conveniencia de reconocer o no ciertos tipos contractuales
sirgidos en la practica como medio para constituir las uniones de empresas.

(% Por la misma Beg. se prevé esta posibilidad al tratar de la indemni-
zacién v de la clase de indemmizacién que han de vecibir log accionistas que se
separaf.

(10 V., por cjemplo, Denkschrift BIPB, pig. 52.

(1) Excepto por lo que se refiere a la asuncién de pérdidas en caso de
los contratos enwmerados por ¢l § 201 (2). Para la critica de esta limitacion
et la regulacidn legal, v. wds adelante.

(12) Asi lo hace Beg., phg. 221 sub. § 289,

(13) Ganeersoux, Der Minderheitsschuts, pig. 3L

(14) V., por ejemplo, EruNuaceN, Der Organschaftsvertrag, cit., donde
se incluyen algunos formularios de los utilizados por el trafico alemédn, ana-
lizando su couteuido.

(15) Bey., pag. 222, sub. § 291.

(16) Beg., pag. 224, sub. § 293.

(17) Sia embargo, esta imposicién de un contenido necesario no resuelve
todas las dificultades. El contenido econdmico de los derechos de los accionis-
tas exterugs variard en funcién de las circunstancias que concurran en cada c€aso,
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v completarlas, insertindolas en el sistema que he previsto para la
regulacidn legislativa del fendémeno de las uniones de empresas. Por
esta razoén, la acogida de estas nmormas, consideradas en su conjunto,
no ha sido desfavorable (18), recayendo las criticas sobre puntos con-
cretos de regulacion.

A)  Como la sociedad por acciones que celebra con otros empresa-
rios un contrato de dominacién o un contrato de cesion total o parcial
del beneficio no estard en condiciones de constituir reservas volunta-
rias con tma cantidad apreciable, es de suma importancia asegurar la
constituciéon de unae reserva suficiente para ase-
gurar la subsistencia de la sociedad cuando terminen estos contra-
tos (19).

Ahora bien, es sabido que la dotacién de la reserva legal depende
cuantitativamente de la suma de beneficios (20). Por lo tanto, en las
sociedades ohligadas por dichos contratos no habrd lugar a que surja
el supuesto de hecho que condiciona la asignacion de una parte de be-
neficio a la constitucién de la reserva legal. Asi, en el pasivo del ba-
lance de la sociedad obligada a ceder todo o parte de su beneficio
lucird una partida cuya funcién es marcar la indisponibilidad de la
parte del beneficio —o de su totalidad— que, por virtud del contrato,
ha de cederse a la empresa dominante, resultando asi que las dota-
ciones a la reserva legal, en caso de que existan, serdn minimas e
insuficientes para asegurar en su dia el funcionamiento independiente
de la sociedad. De manera semejante ocurriran las cosas cuando la
sociedad esté vinculada por un contrato de dominacién, ya que la
empresa dominante no se mostrard muy inclinada a la constitucion
de reservas sociales en la sociedad dependiente.

La especial situacién creada por estas relaciones contractuales se
atiende, mediante una complicada regulacién (21) —pero merecedora
de aprobacion (22)— por el § 289, en cuyos parrafos se dictan nor-
mas en funcion de los distintos supuestos contractuales que afectan a
la sociedad por acciones cuva reserva legal se trata de asegurar.

I. Para el caso de que exista un contrato de cesion de
beneficio, seestablecen dosasignaciones minimas para
formar la reserva legal.

v su fijacién serd wun problema en cada caso, que puede desencadenar una serie
de dificultades.

(18) V., por cjetuplo, Gemeinsame Denkschrift, phg. 76; vy, despuds, Er-
giinzende Stellunynahme, pig. 26.

(19) No sc impone la counstitucion de uinguna reserva especial, sino que,
simplemente, se ascgura la formacién adcetada de la legal ya establecida !
para lo primero, Rascir, Minderheitsschuts, pag. 597.

(20) Ll clleulo de la reserva legal —§ 43—, se simplifica en los proyectos.
Para las diferencias de regulacidm, v. DOLLeRER, Rechnungslegung und Prii-
Jusng nach dem Referentenentwurf cines Aktiengesetzes, DB, 1958, pags. 1410
v siguientes.

(21) V. las obscrvaciones de las Ergingende Stellungnahme, pig. 26; tam-
hién Rascm, Richtige u. falsche..., pig. 38.

(22) Rascm, ob. y loc. cits.
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a) T.aprimera se establece directamente por el § 289 (1), v su fina-
lidad radica en evitar la lentitud con la cual se formaria dicha reserva,
si se observaran estrictamente las normas previstas para la dotacién
de la reserva legal de una sociedad independiente, Para que la reser-
va se constituya en los cinco primeros aitos de vigencia del contra-
to (23), la asignacion establecida es la proporcionalmente necesaria
para alcanzar en esos cinco primeros afios la décima parte del capital
o el porcentaje —necesariamente mas alto— del mismo que los esta-
tutos sefialasen, Ta asignacion se caleula sobre el superdvit que hubie-
ra existido sin el contrato de cesidn de heneficios, disminuido en la
eventual pérdida procedente del afio anterior. Si, después de celebrado
el contrato, se aumenta ¢l capital social, los cinco afios comienzan a
contarse de nuevo desde la fecha del aumento acordado.

b) Ta segunda asignacién se establece mediante una remision
a lo dispuesto para el caso de que €l contrato sea de cesion parcial de
beneficins, Esta segunda asignacién minima se establece para el su-
puesto de que no pueda alcanzarse la primera.

2. Para formar la reserva legal de una sociedad sometida a un
contrato de cesién parcial de heneficios hay que asignhar a la reserva
legal la cantidad que habria de asignarse a la reserva legal segiin la
dotacién prevista por la Ley para los casos mormales de sociedades
independientes calculado del superdvit que habrian arrojado las cuen-
tas, una vez deducido el importe de la eventual pérdida del afio an-
terior. ,

3. Los principios expuestos se aplican de manera adecuada al
supuesto de que exista un contrato de dominacion.

B) L.a determinacién del beneficio que la socie-
dad por acciones esti obligada a ceder a la empresa dominante se
abandona —como ya sucede en el derecho vigente (24)— a las con-
diciones que libremente hayan establecido las partes en el contrato
correspondiente, a fin de que éste pueda ser adoptado a las circuns-
tancias de hecho que concurran en cada caso (25).

TPero esta libertad no puede sobrepasar los limites de derecho ne-
cesario que el ordenamiento de la sociedad por acciones establece para
proteger el interés de los acreedores frcnte a una arbitraria determi-
nacion del beneficio anual que amenazase la conservacion del capital
social al tener que registrar constantemente pérdidas en sus cuentas
antales, Por eso, el § 200 establece la stma mdxima a que puede as-
cender el beneficio cedido a la empresa dominante. Cualesquiera ue
puedan ser las estipulaciones contractuales acerca del cdleulo del be-
neficio cedible, éste no puede sobrepasar el superdvit anual que hubiera

(23) Beyg., pig. 221.

(24) Asi, coincidentemente, las.fundamentaciones de los dos proyectos. So-
bre la dificultad de determinar el concepto de beneficio, dada la mult1p11c1dad
de criterios existente para cllo, v. ERLINGHAGEN, Der Organschaftsvertrag, pagi-

nas 19 y ss.
(25) Beg., pag. 221.
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resultado para la sociedad sin la existencia del contrato de cesidn de
beneficios.

Este principio general es, ulteriormente, matizado con algunas pre-
cisiones,

En primer lugar, el limite se aplica al calculo del heneficio que
haya de cederse en virtud de un contrato de cesidn de todo el hene-
ficio social o de cesién parcial del beneficio de la empresa en su con-
junto considerada. La disposicién no puede aplicarse cuando se trate
de un contrato por el cual la sociedad se obligue a la cesion del bene-
ficio producido por una explotacién aislada, porque se crearia un
estado de inseguridad (203, incompatible con la proteccién que el
proyecto (uiere lograr con sus LOrmas.

En segundo lugar, este superdvit se disminuye por la eventual
existencia de pérdidas procedentes del aflo anterior v por la cantidad
que, segtin el § 289, anteriormente mencionado, tiene que asignarse a
la reserva legal. ’

Por otro lado, segtin los principios generales establecidos para el
caleulo del heneficio, en la composicién del superdvit no entran las
aplicaciones de las reservas manifiestas (27). Pero, a fin de no frenar
excesivamente la constitucién de reservas voluntarias durante la wvi-
gencia del contrato (28), el § 290, 1, 1, permite aplicar al cilculo del
beneficio gque ha de cederse las reservas voluntarias constituidas du-
rante la vigencia del contrato.

C) I\ecogmndo las consecuencias derivadas de prmmplos genera-
les (29) y la extendida prictica contractual de establecer el deber de
asumir las pérdidas de la sociedad obligada, el § 291 impone, con ca-
rdcter necesario, la responsabilidad mediata de la em-
presa dominante frente a los acreedores de la sociedad dominada (30).
la finalidad de este precepto no es, pues, la de agravar la posicidn
de la empresa dominaute, sino la de aclarar de manera rotunda, el
ambito de los contratos que origitian este efecto, asi como las circuus-
tancias bajo las cuales puede renunciarse al mismo por los socios (31).

El fundamento para esta responsabilidad se encuentra en la nece-
saria coordinacion entre el ejercicio del poder para decidir el destino

(26) Mediante wna norma que se calfica por la fundamentacion de inter-
pretativa, Beg., pag. 222,

©@7) Ta cautela de impedic la aplicacién de clertas reservag durante &
duracidn del contrato se conecta con la formaciin ripida v segura de la reserva
legal o fin de que la sociedad, cuando termine ¢l contrato de empresa, no se
halle totalmente desprovista de log medios patrimoniales que la permitan reau-
dar una actividad fmdependienter v Rasc, Minderheitschuts, phg. 547.

(2%) Beg., pig. 222.

(29 Reeogidos en los libros sobre el “derecho de grapos —espocialinente
Rascr—; BEruiweuaceN, Der Organschaftsvertrag, phgs. 18 v ss.; DBALIrRs-
o, Hlandels- und..., pag. 838.

(3%  Beg., pag. 222.

(31) Beg., loc. cit.; asiente Rascu, Richtige n. falsche..., pag. 38.
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econdémico de una empresa v la responsabilidad econdmica que debe
comportar ese ejercicio (32).

1. Durante la vigencia de un contrato de dominacién o de cesién
de beneficios, la otra parte contratante tiene que nivelar o com-
pensar el déficit anual arrojado en las cuentas sociales,
en cuanto no puede ser nivelado o compensado por la aplicacion
de las reservas voluntarias constituidas durante el mismo contrato
-—§ 291, (1)—.

Con esta medida se pretende mantener a la sociedad en condicio-
nes de funcionar con independencia de la empresa dominante cuando
termine el contrato que ha creado la union entre las mismas.

De manera andloga a lo previsto para la renuncia de otras
acciones pertenccientes a la sociedad (33), ésta puede renunciar —o
transigir— a la pretension de nivelacién sélo después de que hayan
transcurridos tres afios desde el dia en que se considera publicada en
¢l registro mercantil la terminacion del contrato. Hsta limitacién tem-
poral no se aplica en el caso de que la empresa obligada a la nivelacidn
sea insolvente y se haya convenido con sus acreedores para evitar o eli-
minar el procedimiento concursal (34).

T.a renuncia se basa sobre un acuerdo especial tomado corpo-
rativamente por los accionistas extermos, siempre que
una minorfa representativa de la décima parte del capital participante
en la adopcién del acuerdo no haga constar en el acta su oposicién al
mismo. La consideracion que ha movido al legislador a excluir de esta
votacién a los accionistas interesados es la de que, generalmente, do-
minan la sociedad por su participacion.

2. FEsta seguridad no se limita, sin embargo, a las sociedades que
hayan celebtado uno de los contratos de empresa, sino que se extien-
de a otros supuestos contractuales, normalmente excluidos de la ga-
rantia. 7

. Por ello, lo mismo sucede cuando se celebra alguno de los con-
tratos obligatorios que no se refieran al destino de los beneficios pro-
ducidos por la sociedad dependiente, pero variando la cifra con refe-
rencia a la cual se determinan las pérdidas que hay que nivelar. Lin
efecto, segiin el § 291, (2),si la sociedad dependiente ha arrendado la
explotacion de su empresa a la empresa dominante, o se la ha entre-
gado de otra manera o la explota en nombre propio por cuenta de la
dominante, ésta tiene que cubrir o nivelar el déficit anual en cuanto
no alcanice para ello la contraprestacion pactada,

D) Las medidas tutclares previstas hasta ahora por el proyecto se
insertaran en la estructura juridica de la sociedad por acciones, in-

(32) Bay., loe, cit.

(33) Deg., pag. 223, con cita de algunos preceptos.

(34) Hsta regulacién sc ba considerado inatilmente complicada: Stellung-
nahme II, pig. 26. En su lugar debia de cstablecerse la irrenunciabilidad de
estas pretensionces, que prescribirfan por el transcurso de tres afios computados
a partir del dia en que la termigacién del contrato se inscribe cn el registro
mercantil.
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tentando la conservacién de capital social mediante el reforzamiento
de algunos preceptos del ordenamiento juridicosocial. Pero la protec-
ciéon de los acreedores actuada por el § 292 es una proteccién al
margen de la estructura de la sociedad obligada.

Durante la vigencia del contrato, el crédito de la sociedad por
acciones dependiente reposa sobre el deber de la empresa dominante
de asumir pérdidas. Esta garantia cumple durante la vigencia de la
situacion contractual las mismas funciones que el mantenimiento del
capital social, completindolas en este aspecto. La conclusién del con-
trato significa la extincion de su deber y el comienzo de una etapa
econdmicamente dificil para la sociedad, cuyvo desenvolvimiento ofre-
cerd serios temores (35),

Par esto, los acreedores sociales cuyos derechos hayan nacido an-
tes de que la inscripcidn registral de la terminacidon se realice tienen
el derecho de exigir a la empresa dominante la prestacién de
seguridades, silo exigieran dentro de los seis meses siguientes a
la publicacién de la inscripcion en el registro. No pueden exigir estas
garantias los acreedores que, en caso de declaracién de concurso, sean
titulares de un derecho de preferencia sobre una asa patrimonial
legalmente determinada. La sociedad, en vez de prestar estas garantias,
puede afianzar los créditos. Esta solucién tiene en cuenta los intereses
de las dos partes interesadas en la prestacion de garantias, ya que el
acreedor conserva la misma posicidn juridica que tenfa durante el
contrato y, por otro lado, se impide que la sociedad obligada a garan-
tizar puede encontrarse en una dificil situacién ccondémica al tener que
constituir stihitamente un gran ntmero de garantias (36).

Fsta garantia no es un caso insélito en el sistema del ordenamien-
to alemdn del derecho de acciones. En otras ocasiones los acreedores
tienen un derecho andlogo (37). Pero en el caso que nos ocupa actual-
mente concurren dos especialidades que conviene poner de manifiesto.
En primer lugar, el acontecimiento que determina para la empresa
obligada el deber de coustituir garantias no depende exclusivamente
de su voluntad, sino que pueden originarse por el acto de la otra
parte contractual —sociedad por acciones— que denuncie el contrato.
Y, por otro lado, la garantia cubre las consecuencias patrimoniales de
una actividad en cuya realizacién no ha tenido ninguna influencia la
voluntad del garante (38).

IIT. Aunque las medidas que acaban de enumerarse contribuyen
también a la proteccidén de los intereses de los socios, el provecto prevé
unas wedidas expresamente divigidas aln tutela de los socios
extrafios al grupo,

A, Tainclusion en el consejo de vigilaneia de representantes de los
socios externos no se ha consagrado por el proyvecto por razones es-

(35) DBeg., plg. 223,

(360 Bs la justificacion adncida por la exposicidon oficial, loe. cit,

(37) Por cjemplo, cn los casos de disminucién de capital, Otros casos
se citan ot Beg., sub. § 292,

(38) Beg., pig. 223.
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tructurales, ya que la presencia de aquéllos junto a los representantes
del personal de la empresa hubiera debilitado excesivamente la posi-
cién de los miembros representantes de los intereses del grupo, sin
ventajas efectivas para los socios minoritarios (39). Por ello, se prevé
s0lo compensacidn de cardcter econdémico, tanto
por la pérdida de esos derechos administrativos como por la disminu-
cién —al menos, modificacién— de sus derechos econdmicos.

1. Admitida la posibilidad de modificaciones de esta indole en el
contenido de la posicién del socio (40), la justificacidén de las garantias
se encuentra en la nueva posicidn de los socios extrafios en
el seno de la uuién de empresas constituido mediante contrato. Como
fundamento juridico de la indemmnizacién o compensaciéon debida a los
socios se ha utilizado (1) también la vigencia del principio de trata-
miento igual de todos los accionistas. No existe tratamiento igual de
fos socios cuando el heneficio de la empresa se cede integramente a la
sociedad de la cual es accionista el socio mayoritario, quicn, de esta
manera, obtiene el beneficio, mientras que la minoria queda reducida
al modesto papel de rentista, La comparacion con otros casos pre-
vistos por el AktGes permite deducir el principio de que la mayoria
no puede obligar a la minoria.

2. Estas garantias se conceden a un grupo de socios, cuya carac-
teristica general es la de no participar, ni directa ni indirectamente,
en el grupo de control. A pesar de la importancia que, para la regu-
lacién de las uniones de empresas, tienen los accionistas ex-
ternos, uiel Ref.Ent. ni el Reg.lint. contienen en su articulado un
concepto de los mismos. Impedir una enojosa regulacién casuistica es
la razén que tanto uno como otro proyecto (42) aducen para justificar
la auscncia de este concepto, Sin embargo, la trascendencia del mismo
en el sistema proyectado fuerza al legislador a explicar lo que él en-
tiende por “accionistas externos”, El circulo de estos accionistas se
deduce de la naturaleza de las cosas, En principio, accionistas exter-
nos son todos los accionistas de la sociedad, con excepcién de la otra
parte contratante, A la contraparte de la socicdad se equiparan los
accionistas cuyo patrimonio constituye una unidad econdémica con el
patrimonio de aquélla. Igualmente se equiparan a la contraparte de la
sociedad los accionistas cuyos ingresos benefician a ésta o quienes se
heneficien de los ingresos de la contraparte. Iin definitiva, en éste
como en otros aspectos, el proyecto pretende superar la apariencia de
una diversidad de personas, formalmente existente en favor de la rea-
lidad ccondmica. Por ello, al continuar determinando negativamente

(39) Cuestion dsta muy debatida, 180 examen de las distintas posibilidades
v de su eritica en Krovwr, Der aussenstehende dktiondr, pigs. 676 v ss.

(40) Para lo cual, v. los apartados anteriores.

41) Barierstepr, Hendels- und..., pag, 840. Sin embargo, esta solucion
se estimd imsuficiente por DubeN, Aktienrochtliche Fragen, pig. 51.

(42) Cirs. Reg. Ent., Beg. al § 284 —modificacién de los contratos de em-
presa— pag. 220 y Ref. Ent., erl. Bem., al § 271 —con ¢l mismo contenido—,
paginag 394.
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el proyecto el circulo de los accionistas externos, exchiye del mismo
a los accionistas que estdn unidos a la contraparte directamente o in-
directamente por medio de la posesién de todas sus participaciones o
mediante un contrato de dominacién o de cesién de beneficios. Tampo-
co son accionistas externos quienes, de la manera que acaba de descri-
birse, estin unidos con el tercero a quien, en lugar de la contraparte,
la sociedad tiene que hacer la prestacién originada por €l contrato.

B) La estructuracion de las garantias legalmente previstas es
la siguiente:

1. Para compensar a los socios de la pérdida —o, al menos, de la
considerable disminucion— de su expectativa al reparto de beneficios
cuando éstos, después de la celebracion de un contrato de empresa,
tienen que cederse a otra persona, establece el § 203 el derecho de los
accionistas extrafios al grupo a obtener de la empresa dominante una
compensacidn equitativa (engemessener Ausgleich) (43).
Los socios pertenecientes al grupo ohtienen mediatamente su hencficio
a través de su participacion en las otras sociedades del grupo (44),
mientras que los socios externos tienen que conformarse con lo dis-
puesto por el contrato en cuanto al destino de los beneficios.

Bl ditimo inciso del § 293, (1), pone inequivocamente de manifiesto
que el interés protegido por estas normas es el interés patrimonial (45)
de los acclonistas externos de la sociedad en el instante en que sc
celebra el contrato, porque, a pesar de gue, en los casos normales, la
ausencia de esta cliusula origina la nulidad del contrato —§ 293, (3)—,
el contrato puede prescindir de las cliusulas referentes a la compen-
sacidn si en la junta que adopta el acuerdo aprobatorio del contrato
no hay accionistas extertios que proteger. La razén aducida por la
fundamentacién es que, en este caso, clausulas semejantes no tienen
objeto y que el interés de los socios externos que pueden aparecer con
posterioridad se tutela mediante las normas del § 296 (40).

En esta direccién tutelar, el § 296 se preocupa de amparar los in-
tereses de quienes adquieren acciones con posterioridad a la celebra-
cion de un contrato de dominacién o de cesion de heneficios. Si en
este instante no existian accionistas externos al grupo, era inmnecesario
—cotno ya se ha dicho— que el contrato determinase las condiciones
en que estos accionistas tenfan que ser compensados y, ¢i, atn de
todos modos, el contrato hubiera previsto una compensacion, ésta podria
1o ser equitativa, en cuanto que fue fijada unilateralmente sin la e~
cesaria contraposicién de intereses (46 bis).

A la vista de esta situacion, el RegBat dispone que tan prouto
como ui extrafio al grupo ingresa en la sociedad, ¢l contrato tiene gne
e \ DR
43) Sobre ol significado que ticne esta compeusacion para los ’dSrccﬁd‘f
del socio, v, al tratar de los requisitos de cficacia de los contratos de empresa.

(44) Bey., phg. 223,

(45) Tos intercses de cardcter administrativo son protegidos por el § 294,
IV Beg., pig. 225,

(46) Bt’g.', pég. 224,

(46 bis) Beg., phg. 226. El precepto no se encontraba en ¢l anterior proyecto.
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cesar lo més tarde al fin del ejercicio correspondiente al afio en que
el nuevo socio adquirié su participacién (§ 2906).

a) Cuando el contrato celebrado por la sociedad por acciones es
un contrato de cesién de beneficios, la compensacién adecuada consiste
enuna prestacidén dineraria, con cardcter perid-
dico, referida al importe de las acciones pertenecientes a los socios
externos.

En definitiva, se trata de garantizar a los accionistas extrafios al
grupo un dividendo mediante lo que los proyectos laman dusgleichs-
sahlung. Ta adopeidn de esta medida suscita dificultades porque su-
pone transformar al accionista en un rentista, aunque esta transforma-
cién no sea definitiva, sino temporalmente limitada a la duracién del
contrato (47).

Como la existencia de un contrato de dominacién no impide —aun-~
que se haga problemdtico— que las cuentas de la sociedad dominada
arrojen un beneficio (48), un contrato de este tipo debe de garantizar
como compensacién adecuada a los accionistas externos el pago anual
de una parte del dividendo en ctantia determinada: § 293, (1).

b) Una de las cuecstiones mds dificiles con que se tropieza en la
regulacién de las garantias de los accionistas extrafios es la determi-
nacién, no ya de la especie de aquéllas, sino de su contenido econé-
mico en el caso conereto (49).

Tl § 293, (2), prevé un doble cdleulo (Bemessung) para determinar
la cuantfa de Ia prestacién de la empresa dominante. Uno es de carde-
ter fijo, v el otro, en cambio, de caricter variable. La aplicacién de
uno o del otro no depende de la eleccion del socio, sino del contra-
to (50), en el cuadro de las posibilidades que ofrecen las disposiciones
legales, ,

@) Por regla general se aplican a la determinacién del contenido
cconomico de la compensacién el ‘cdlculo fijo (feste Bemes-
sung). Segim éste, el contrato tiene que asegurar a los accionistas
externos el pago anunal de una cantidad que equivalga —por lo me-
nos— a la que hubieran ohtenido de acuerdo con los rendimientos de
la sociedad hasta esa fecha y sus expectativas de ganancias para el
futuro, si no se hubiera celebrado el contrato que origina la necesidad
de establecer la compensacién v la sociedad hubiera, por lo tanto, per-
manecido independiente. Existe asi una especie de congelacion de la
situacion de los socios no participantes en el grupo, la cual puede
(uizd mejorar si asi se ha previsto cn el contrato, pero, eir ningdn

PR

A7) Rascr, Sind auf dem Gebict..., pdg. 35; GIRGENSONN, Der Mindcr-
leitsschuts, phe. 31, V. Lo que se dice anteriormente al tratar de la significa-
ciom de los contratos de empresa.

(48) Beg., pag. 224.

(49) Rascm, Minderhoitsschutz, pig. 597. La paridad de trato outre accio-
nes de la sociedad dominada y de la dominante no podrd ser en ocasiones igual,
en cuanto que ambas tienca distinta potencia productiva.

(50) Beg., pag. 224.
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caso, puede ser inferior a la que los socios ya tenian (3131, Para
el céleulo del beneficio presunto, base del dividendo asegurado a los
accionistas externos, bay que tener presentes las necesidades del
balance, que, en cualquier situacion de la sociedad, se hubieran
producido igualmente. Por el contrario, es irrelevante la posible for-
macion de reservas voluntarias, va que no es frecuente el caso de
una sociedad dominada que esté en condiciones de constituir reservas
de este género.

¥’) 7Para el caso de que la ofra parte contratante sea también una
sociedad por acciones, el § 293, (2), prevé excepcionalmente un calcu -
lo variable (werinderliche Bemessung), La parte de beneficio
que corresponde a los accionistas externos se caleula teniendo en cuen-
ta la que corresponda a las acciones de correspondiente valor nominal
de la sociedad dominante. El valor de las acciones se determina segtin
la valoracién establecida para la fusién de sociedades en que una de
ellas tiene que entregar acciones a los socios de la otra.

Para evitar los inconvenientes de una garantia rigida del dividen-
do, la configuracién del dividendo minimo ofrecido a los socios debia
de hacerse teniendo en cuenta los heneficios de la sociedad supetior y
de la sociedad dominada. De esta manera podria corregirse la cuantia
del dividendo a medida que variasen las circunstancias que afectan
a un contrato de duracién, porque en la duda hay que prever que la
sociedad dependiente ha contribuido igualmente al aumento de los ifi-
gresos de la sociedad dominante (52).

¢) El Ent. se muestra muy cauteloso al tratar las consecuen-
cias que produce la infracciéon de las normas que acaban de
exponerse.

o) En primer lugar, el contrato que no prevé ninguna compen-
sacion para los accionistas externos es nulo: § 293, (3).

') Pero cuando el contrato prevé una compensacion insuficiente,
se excluye la nulidad del contrato y la del acuerdo aprobatorio —que
anularia retroactivamente aquél—, ya que esta solucién seria inade-
cuada para proteger a los accionistas, que, con la anulacion del con-
trato, 1o obtienen la satisfaccién de una compensacion adecuada a su
interés, v los restantes interesados tampoco obtienen nada de la anu-
acion (53).

Por ello, el acuerdo aprobatorio de la celebracion o modificacion
del contrato no puede impugnarse ni aduciendo el fundamento previsto
por el § 233, (2) —obtencion de ventajas para un socio a costa de los
intereses sociales (54)—, ni tampoco ln insuficiencia de Ia compensacion

(51  Beg., loc, cit,

(32) Ast Krose, ob, cit. resefiando las propuestas del Forstand de lo
Sehutzo, .o Wertp,, pig. 89, !

(53 V. Beg., pig. 224, La nglidad del contrato se exchigye al haberse pre-
visto expresamente upa  determinacién judicial de la  compensacidn,

(54) T.a impugnacién del acuerde puede hasarse igualmente cn que wl ac-
cionista intcata obtener para si o para un tercero extrafio a la sociedad ventajas
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prevista por el contrato, En sustitucién del poder de impugnacién (53),
el socio puede acudir al procedimiento previsto por el § 295 para hacer
valer su derecho a una compensacién adecuada mediante la determi-
nacién judicial de su contenido econémico.

¢’)  Omitiendo el examen detallado del procedimiento, voy a ocu-
parme exclusivamente de las peculiaridades que se prevén
para este caso,

Todo accionista externo estd legitimado para pedir la
actuacion judicial. De la misma manera que todo accionista puede im-
pugnar el acuerdo perjudicial a los intereses sociales (56), el proce-
dimiento judicial del § 295 debe de estar abierto a todos los socios,
puesto que es un remedio sustitutorio del procedimiento de impug-
nacion.

La pretension tiene que hacerse valer en el plazo de dos meses
computados a partir del dia en que la celebracién o modificacién del
contrato se considera publicado en el registro mercantil: § 293, (4, i, £.

La decisidn del tribunal tiene que moverse en los limites esta~
blecidos por el contrato, Por lo tanto, el poder del tribunal se extiende
al examen de la adecuacién de la compensacion prevista por el con-
trato, pero no a sustituir una especie de compensaciéon por otra.

Pero la especialidad mds interesante que hay que registrar es la
referente a los efectos de la resolucidn judicial recaida. Si no se
admite la pretension deducida por los socios externos, el contrato es
vinculante para ambas partes contratantes en los términos aprobados
por el acuerdo de la sociedad. Si, por el contrario, la sentencia acoge
la pretension de los accionistas demandantes, el nuevo contenido de la
compensacién vincula a la sociedad dominada, pero no a la otra parte
contratante, ya que el § 293, (5), Ia concede el derecho de denunciar
el contrato, sin observar ningan plazo de denuncia, dentro de los dos
meses sigtientes a la firmeza de la decisién judicial, La justificacién
de este derecho es que la sentencia puede imponer a la empresa domi-
pante un aumento en los compromisos previstos al celebrarse el con-
trato que aquélla no pueda soportar (57).

Sin embargo, la facultad que tiene la empresa dominante de sepa-
rarse después de la decisién judicial ha sido juzgada desfavorablemen-
te, porque, ademds de tratar desigualmente a ambas partes contratarn-
tes, encierra el riesgo de que los tribunales se muestren reacios a
emitir decisiones mediante lag cuales se elevaran las compensaciones
previstas, en cuanto (ue las decisiones de ese contenido podrian pro-
vocar ¢l ¢jercicio del poder de separacion, lo cual, a la larga, consti-

especiales en perjuicio de la sociedad o de los otros socios, y que el acuerdo
es adecundo para lograr cste fin,

(55) Asi lo considera la exposicién, Bey., pag. 225.

(56) g una peculiaridad del derecho aleman que scpara este ordenamien-
to, por ejemplo, del espafiol.

(57) Beg., phg. 225.
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tuiria una causa de profundo desprestigio para su funcién juzga-
dora (58).

2. Como complemento a la adecuada compensacién prevista por
el § 293, el § 204 establece un wulterior remedio para equilibrar el
patrimonio de los socios externos. Se trata de la indemnizacidn
(Abfindung) a que tienen derecho cuando alguno de los socios en
dicha situacién decide separarse de la sociedad que por el con-
trato se ha convertido en sociedad dependiente.

@) En efecto, la compensacidn del § 293 no cubre todos los per-
juicios que el comtrato produce en la posicién del socio extrafio al
grupo, pues, a consectencia del contrato, su posicidn se transforma
normalmente en la de un rentista sometido a la rigidez de una rents
fija —tan distinta a la participacion en los heneficios producides por
la explotacién de la empresa— v con la pérdida o considerable dis-
minucidn de las posibilidades de influir, mediante el ejercicio de sus
derechos administrativos, en la administracién de la sociedad. Tucluso
el aspecto patrimonial de la posicion del socio puede resultar perju-
dicado por la conclusién del contrato: por ejemplo, pérdida de las ex-
pectativas a un aumento de capital realizado con medios propios de la
sociedad (59). Por otro lado, la celebracién del contrato disminuye
considerablemente las posibilidades de que la sociedad dominada pue-
da, después de su extincién, continuar desarrollando su actividad con
independencia de la empresa dominante (60).

Fan definitiva, como no se puede presumir que en todo caso el socio
externo esté de acuerdo con una indemnizacién que depende de un
acuerdo de distribucién de beneficios en cuya adopcidn él no participa
con la emisién de su voto, el contrato tiene que contener el deber de
Ta otra parte contratante de adquirir las acciones del socio externo que
lo exija asi en las condiciones previstas.

A pesar de que este derecho de separacion del socio externo puede
perturbar en alguna manera la vida de la sociedad, se ha mantenido
en el Tnt 11, desechando las otras posibles soluciones que durante la
discusién del primitivo proyecto se habian sugerido. La regulacién ac-
ttial no impide que los contratos de dominacién o de cesién de benefi-
cios prevean otras soluciones del conflicto de los intereses del socio
externo al grupo y los de la sociedad dominante, Lo que no puede
suprimirse es ¢l derecho del socio a separarse de la sociedad (61).

) Taindole de la contraprestacidn que corresponde a la otra
parte contratante se determina por el parrafo 2/ del § 294, segtin el
cardcter de la persona obligada a adquirir las acciones de la sociedad.

@) Sila contrapasrte de la sociedad dependiente es también una
sociedad por acciones con domicilio en territorio alemén y que no

(58) V., sobre esto, Koreewmere, Der Schuts, pag. 400.

(59) V., coincidentemente, Ref. Ent., pig. 404 vy Reg. Iint, Beg., pig. 295,

60) A pesar de las cautelas que adopta el Proyecto: por cjemplo, en la

répida y eficaz formacién de la reserva legal.
(61) Beg., pig. 225,
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depende de ninguna otra empresa, los socios externos a la sociedad
pueden obtener, a camhio de sus viejas acciones, acciones de Ia
sociedad contraparte (§ 294 (2), i), Esta es una solucién que, en prin-
cipio, conviene a ambas partes contratautes, ya que el socio enajenante
adquiere hienes de contextura semejante a la de los que se ve privado a
consecuencia del contrata (62) v la sociedad no se ve obligada a pro-
curarse acaso por medios gravosos, el dinero necesario para adeuirir
Ias acciones de los socios que ¢jercitan su derecho de separacion.

Mas si la sociedad adquirente no esti dispuesta a entregar acciones
propias —Dbien porque no lo considere conveniente, hien porque las cir-
cunstancias ficticas se lo impidan— puede preverse en el contrato la
entrega de dinero para adqguirir las acciones de los socios que se sepa-
ran (§ 204, (2), 3). ‘

La eleccion entre el pago en metdlico y la entrega de acciones co-
rresponde a la sociedad v no al socio que se separa, porque el derecho
de decisién del socio, por virtud del cual pudiera exigir acciones de la
sociedad dominante, pudiera crear situaciones dificiles a ésta, si, por
Ia estructura de la sociedad v la coyuntura del mercado, no podia dis-
poner de las acciones neccsarias para satisfacer las exigencias de los
socios (63).

') La facultad de adquirir las acciones contra entrega de otras
1o corresponde a la otra parte contratante cuando ésta es una sociedad
por acciones dependiente de otra sociedad por acciones, o, simplemente,
crando, aun siendo sociedad independiente, no estd domiciliada en te-
rritorio alemin, En estos supuestos los socios que pretenden despren-
derse de sus acciones no pueden ser obligados a adquirir titulos de
sociedades que, por una u otra circunstancia, escapan a su control (64).
Dor ello, el contrato tiene que prever o la entrega en dinero o la en-
trega de acciones de la sociedad dominante (§ 294, (2), 2), a fin de gue
el socio obtenga la solucion que mejor convenga a sus intercses.

Por 4ltimo, cuando la otra parte contratantc no es una sociedad
por acciones la tinica posibilidad que cabe es la de establecer una con-
traposicion en metdlico (65).

(62) Beg., loc, cit. ,

(63) Krowrry, Der oussenstehende Aktiondr, phg. 679. La discusion ba gi-
rado alrededor de la conveniencia de atribuir la opeidn al acclonista, V. (GINGER-
SOHN, 0b., cit, phg. 32; Dubex, Zur Keferentencntwurf , pig. 1102, Ultima-
mente se ha vuelto a proponer que el socio pudiecra optar eutre recibir acciones
o dinero metilico. Desde ¢l punto de vista de los intereses del socio, se evitarfan
los peligros de que ¢l acclouista viera sustituidas sus acclones —pertenecientes
a tna sociedad floreciente—, con cotizacidn en Bolsa por acciones de una $o-
ciedad que sGlo se cotizan en cfrendos intimos. Desde el punto de vista de
su viahilidad, las dificultades de numerario para la empresa dominante podrian
obviarse mediante ¢l recurso al capital autorizado: v. KorrsxNpere, Der Schuts,
phgina 460, '

(64) Beg., phg. 225. Se prevé el caso de wn sindicato minero; puedent
ofrecerse titulos representativos de las participaciomes en cstas entidades (Rmte).

(65) Tn conexitn con el derccho del acciomista a optar entre la entrega
cn acciones o la cutrega de dinero, se ha propuesto —por la Schutsz. f. Wert—

o
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De nuevo se tropieza en este caso con las dificultades inherentes a
toda operacion dirigida a establecer las bases necesarias para determi-
nar una contraprestacidon justa que satisfaga el interés del socio que se
separa. Como en la compensacidn prevista por el parrafo anterior, se
declara que la indemnizacién se considera adecuada cuando las accio-
nes entregadas estin con las adquiridas en la relacién en que habrian
de entregarse acciones a la sociedad incorporada en caso de fusién (66).
Los restos pueden pagarse en metalico (§ 202, (3), 1, I).

Para juzgar la adecuacion de la indemnizacion en metdlico no se
dan reglas especiales. En ¢l curso de los trabajos de reforma se pro-
pusieron diversos criterios, pero ninguno ha sido recogido en el pro-
yecto, porque en esta materia tiene que existir, necesariamente, un
imbito de discrecionalidad abandonado al libre juego de los intereses
en presencia (67). De manera general puede decirse que para este juicio
debe de tenerse presente no sdlo el valor de las acciones en funcidn del
patrimonio social v de los heneficios sociales, sino igualmente la situa-
cidn general del mercado de capitales (68).

¢) Los requisitos para que el socio ejerza ¢l derecho de separa-
cibn se contiene en el parrafo 4 del § 294, Bl deber de adquirir las
acciones del socio separado puede limitarse temporalmente. 1l plazo
minimo durante el cual la sociedad estd obligada a adquirir las accio-
nes es de dos meses, calculados a partir del dia en que se considera
publicada la celebracién del contrato por su inscripcién en el registro.
Si, al amparo del procedimiento de impugnacion previsto por el § 295,
se ha presentado una solicitud para determinar la cuantia de la com-
pensacion o de la indemnizacin, el plazo termina dos meses después
de que se publique la decision recaida en el periédico oficial. Con ello,
el socio, aun po habiendo actuado judicialmente, no estd obligado a
clegir antes de que la contienda haya councluido, decidiendo, una vez
resuelta, si, a la vista de las nuevas circunstancias creadas por la de-
cisién del tribunal, opta por permanccer en la sociedad o por despren-
derse de sus titulos (69).

d) las consecuencias de la infraccién por el contrato de estas

que la empresa dominante debia ofrecer, en todo caso, al accionista una con-
traprestacidn ecn  dimero.

(66) De acuerdo con el § 12 de la ley de 12-XI-1956, que disciplina los
negocios de fusion: v, Bavmpacu-IIvsck, Koma., pig. 920,

(67) V., cu este sentido, Kwovwy, Der aussenstehende dktiondr, pig. 679.

(68) 'Segfin propuso el Porstand de la Schutsv. f. Wertp. cit, sLOSE, pi-
aitin 89, BaArtrrstevy --Die Verfassung..., pig. 841e~ propuso temer prescute
para caleular el valor de las acclones (ue pertenccen a los socios que se separan
Ia cotizacion de los titulos en waa sesion en la cual wo hedbiera podido todavia
influir la fotura wordinacion de la sociedad en el grupo formado por ¢l con-
trato que metive la separacion por la cual se dndemniza al accionista. KL chlenlo
del patrimeando podefa facilitarse mediante Ta redaccidn de un balance especial
en el cual se tuviera preseates las reservas sociales y que, juntamente con una
memoria explicativa de los eriterios utilizados, se sometieran al examen de los
censores de cuentas.

(60 Beg., pig. 276.
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normas son parcialmente distintas a las previstas para la infraccién
de las normas del parrafo anterior, referente a la compensacién equi-
tativa. de los accionistas.

S1oel contrato no prevé indemmnizacién de ninguna especie para la
adquisicion de las acciones, el contrato no e% nulo sino que el socio
que pretenda desprenderse de sus titulos habra de acudir al tribunal
en la forma prevista por el mismo proyecto.

Sila indemmnizacion se considera insuficiente, igualmente habrd que
acudir al procedimiento previsto a fin de lograr su correccidn si pro-
cede

IV, Tas garantias esaminadas no se prevén mas que para ¢l caro de
que el contrato celebrado sea uno de dominacién o de cesidn total de
heneficio, Esta limitacion es insatisfactoria, porque es insuticiente para
proteger total v adecuadamente los intereses tutelables en el fendémeno
de las uniones de empresas. En primer lugar las uniones de empresas
pueden reposar sobre una base sin cardcter contractual. Pero, ademads,
la celebracion de los otros contratos de cardcter meramente obligacio-
nal ofrccen las mismas posibilidades de menoscabo de los intereses de
los socios cuando las partes son una empresa dominante v una sociedad
dominada. Si, ¢n el caso de uniones sin fundamento contractual, la
solucién puede radicar en el establecimiento de una especial responsa-
bilidad, en los otros casos, si se quiere evitar que dichos contratos sir-
van para hurlar ol gistema de garantias previsto para los contratos de
enipresa Propios, es necesario wnﬁgm ar un contenido minimo contrac-
tual y, para controlar ¢l uso que de su poder haya hecho la empresa
dominante, un proceso de impugnacion en el cual se ventile la adecuna-
cibn entre prestacion y contraprestacion.,

Por ello, dltimamente, se ha promovido, por los circulos interesa-
dos, una mayor proteccion de los accionistas externos, que, auncue
exigida en principio para el caso de un contrato de arrendamiento, no
es aventurado suponer que se cextenderd en la discusién subsiguiente
a log otros tipos contractuales previstos en el proyecto.

Tistas medidas se limitan a la garantia de un dividendo por la em-
presa arrendataria —que asegure a los accionistas externos del influjo
de ésta en la junta para evitar repartos como dividendo de la merced
arrendaticia— v a la posibilidad de que los accionistas disidentes acu-
den a los tribunales para discutir la adecuacién del canon arrendaticio
por ¢l mismo procedimiento previsto para discutir la adecuacion de
Tns garantias en otros contratos, en cuanto que ¢l examen judicial de
(‘\1():3 liechos no excede de las funciones del drgano jurisdiccionad -—quien
puede juzgar del precio o merced en el contrato de arrendamicento de
I misma manera que juzga del valor de la empresa en otros casos:
transformacion— -3 v, por fltimo, a la adopeion de las medidas nece-
sarias para cequilibrar la posicidn procesal —v econdmica— de las
partes en el e¢jercicio judicial de sus derechos,
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LOS GRUPOS DE EMPRESAS FUNDADOS CONTRACTUAL-
MENTE

{Continnecion)
§ 4

PODER DE DIRECCION Y RESPONSABILIDAD EX LOX GRUPOS DE EMPRESAS
FUNDADOS CONTRACTUALMENTE

T—INrRODUCCciON~—I1. LAs MODIFICACIONES ESTRUCTURALES PRODUCIDAS POR
LA CFLEBRACION DEL CONTRATO DE EMPREsA—A. El poder directivo de la
cmpresa dominante: 1. L dmbito del nuwevo poder. 2. Los deberes corre-
lativos de los Arganos de la sociedad dominada—-B. Ta responsabilidad
correlativa al poder de dircccidn: 1. ILa respousabilidad de la empresa
dominante: a) la responsabilidad del empresario; d) ILa responsabilidad
de los representantes legales de éste. 2. La respoasabilidad de los Organos
i la sociedad dominada.

1. La celebracion de un contrato de empresa con virtualidad para
coustitudr un grupo origina una serie de consecuencias en cuan-
to al poder directivo v su ejercicio, regulados por normas de
derecho necesario, que atribuiyen un estrechisimo ambito para st con-
formacion negocial por los interesacos en el negocio.

Bl Iuncionamicnto de los principios del derecho de socicdades cesa
tan prouto como el contraty de agrupacién se perfecciona v es cficaz,
Ta formacidén de los coutratos dirigidos a esta finalidad caen todavia
en la esfera de actividad de la sociedad que se inserta en el grupo. La
proteccién de los socios gue no pertenecen al grupo se efectaa en este
instante mediante téenicas que exclusivamente pertenccen al derecho
de sociedades, Los Organos administrativos de las sociedades entre las
cuales se efecttia el comtrato son responsables de los perjuicios que, a
consectencia del mismo, se produzcan para la sociedad, los socios y los
terceros, cuando concurren los presupuestos de los cuales el ordena-
miento juridico-societario hace depender dicha responsabilidad (1).

II. Tl contrato de dominacion modifica sustancialmente la
estructura orgéanica de la sociedad dependiente (2).

() En la ordenacién del Proyecto existen alguuas desviaciones de estos
principics generales, Pero la idea dominante sigue siendo la de proteger a los
socios mediante la aplicacién de la estructura orgénica tradicional de la socie-
dad andaina, Las desvinciones se explican en funcidu de las garautfas que se
previn una vez que ostd funcionando la wuidn de empresas. Para el plantea-
micuto general, v. DBALLERSTERDEY, [ntcrnchmen von besonderer..., cit, pag. 5L

2y V. Beg., § 297, pdg, 227 v § 307, pae. 234, donde lu exposicion de
motives extrac las consceuencias gue se deducen de estos hechos para regular
la responsabilidad en el supuesto de que exisia contrato de dominacidam. V., con
anterioridad, lo que se dice acerca de la natwraleza orgdnica —y no meramente
obligatoria— de estos tipos contractuales. Para el planteamiento de las cuesticnes
de estructura orgduica, v. Scuminy, Dic Ferfassung der Aktiengesellschaft, en
Buitrige cit., pags. 42 v s
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El Consejo de Administracion de la sociedad dependiente no de-
cide ya, bajo su responsabilidad, el destino econdmico de su empresa,
sing que su funcidn queda lmitada a una especie de control de Ia
legitimidad de las instrucciones que le comunique la empresa dominan-
te, ya que, por virtud del § 297, estd obligado a acatarlas, sin que pue-
da negarse a ejecutarlas més que cuando se opongan de manera osten-
sible a la consecucién de los intereses del grupo o de las empresas en
el mismo incluidas (3). De manera andloga a la expuesta para el 6rgano
administrativo, la mision del Consejo de vigilancia también se reduce
a vigilar aqui en la esfera de competencia delimitada después del con-
trato. Mas, no sélo la posicion del drgano administrativo y del Consejo
de vigilancia —o6rganos de gestion de la sociedad— se alteran en los
términos indicados, sino que, igualmente la celebracién de un contrato
de dominacion modifica la posicion de la junta de accionistas en la
estructura orgdnica de la sociedad dominada ().

A, Elpoder de decisidn se hin desplazado, pues, a la em-
presa dominante, Bs ésta la que, mediante el ejercicio del poder de
direccion ——legalimente establecido v configurado negocialmente por el
contrato, dentro de los limites permitidos por el ordenamiento juridi-
co—, asume la posicion de drgano de la sociedad dominada. Se cons-
tituye, por lo tanto, una nueva estructura de competencias que se
superpone a la existente en las sociedades dependientes, la cual sdlo
funciona en materias no comprendidas en el dmbito del contrato.

I. Bl 6rgano administrativo de la sociedad dominada
no adopta independientemente las medidas que exijan la consecucion
del interés social. Tl poder directivo radica ahora en la empresa do-
minante, la cual, en su ejercicio, puede exigir a los organos de las
sociedades dependientes la ejecucion de medidas que perjudiquen el
interés de éstas, Iiste poder no es ilimitado, sino que, aunque sea un
poder en blanco, estd delimitado, mediante normas de derecho
necesario (5), en su escalén superior. La empresa dominante no puede,
sin incurric en responsabilidad, imponer a la sociedad dependiente
medidas que, perjudicando al interés de esta altima, no estén inspira-
das en el propio interés de la empresa dominante o en cl interés de
una empresa pertencciente al mismo grupo al que pertenece la sociedad
perjudicada directamente § 297, (1). Se ha creado, por lo tanto, una
unidad superior a la de las empresas agrupadas, cuvo interés predo-
mina sobre los intereses particulares de estas tltimas, ocupando el
grado superior. Al mismo tiempo (ue se establece esta jerarquia ver-
tical, se declara la solidaridad de los intereses de las empresas subor-
dinadas a la dominante, puesto (ue la consectcién del interds de una

(3) V. a este respecto § 297, v mas adelante ¢l desarrollo de esta idea.

(4) Asi lo reconoce expresamite Beg., pdg. 234 (8 307) al explicar la
diferente responsabilidad por el cjercicio del poder de voto en la junta, segln
exista o no contrato de dominacién, Sobre esta cuestién, v. lo que se dice
acerca de las relaciones de respensabilidad en el grupo fictico de empresas.

(5) Como aclara, Bey., pag. 227.
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de ellas justifica igualmente el perjuicio de cualquiera de los restantes
miembros del grupo (6). Pero fuera de esta comunidad, el interés de
cada empresa adquiere rango preferente, por lo cual no puede ser sa-
crificado al interés extrasocial de uno de sus socios (7), ni al interés
de una empresa unida a la empresa dominante, pero no perteneciente
al grupo.

Por otro lado, es natural que el contrato no atribuya a la empresa
dominante la facultad de imponer a las empresas dependientes medidas
que contradigan las normas prohibitivas del ordenamiento juridico (8).

Estos limites no pueden ser superados por el contrato. Pero éste
puede establecer una regulacidn que limite mds las facultades de la
empresa dominante (9, estableciendo, por ejemplo, que &sta uo puede
imponer medidas que perjudiquen el interés de la sociedad dependiente
para favorecer el de otra empresa perteneciente al grupo quie no sea
la dominante. Con esta posibilidad quiere facilitarse L celebracién de
contratos de este tipo, v en los supuestos en que, para lograr el asenti-
miento necesario de algunos socios, pueda ser necesario establecer un
poder directivo més limitado que el legalmente previsto para los casos
normales (10).

Ll poder directivo de la cmpresa dominante se ejerce mediante
instrucciones (Weisungen). Bl concepto de instruccidn no se
determina legalmente. Sélo se aclara por la fundamentacién gue el po-
der directivo de la empresa dominante ne abarca tan solo las cues-
tiones referentes a la gestion de los negocios sociales (Geschdftstiin-
rung), sino que comprende los astuntos que, segin Ia estructura orgd-
nica de la sociedad en si misma considerada (11}, caen en la compe-
tencia del érgano administrativo (12).

El destinatario de las instrucciones impartidas por la em-
presa dominante es el érgano administrativo de la sociedad dependien-
te. Queda, por lo tanto, excluida la comunicacidon de estas instrucciones
a los emipleados de la sociedad sometida al poder directivo creado con la
cclebracion del cortrespondiente contrato de empresa, Sin embargo,
dentro de la estructura orgdnica de la sociedad dependiente puede
crearse un deber de sus empleados cuyo contenido consista en acatar
las instrucciones que inmediatamente les sean transmitidas por los
Organos de la empresa dominante. Tl fundamento juridico de este
nuevo deber —vy de su correlativo derecho— no se halla, pues, en el

(6) Sobre la cuestion, Scuwdever, Selbstfinanzicrung.,.., cit, pig. 62

(7) Los conilictos de intereses que pueden producirse en la cestructura or-
ginica de la sociedad andnima a consectiencia de s pertencnela en un grupo
de cwpresas se describen por MustmAcker, Verwaltung, Kongerngewilt...,
cit, pdes. 240 ¥y ss.

(8) Beg., sub. § 293, ’

(9) Asi se deduce de la diccién del § 293; Bew., loc., cit.

(10) DBey., sub. § 292, pig. 236.

(11) Tl § 70 RegFEnt cstablece el Ambito de la competencia orghnica del
drgano administrativo. .

(12) Asi Beg., phe. 227.
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contrato celebrado, sino en el mandato emanado del 6rgano adminis-
trativo de la sociedad agrupada con caricter dependiente (13).

2. Elcontenido de los deberes de los 6rganos de la
sociedad dominada experimenta una honda transformacion,
sobre todo por lo que se refiere a los drganos de gestion.

Su poder de gestién permanece inalterado en el dmbito no com-
prendido por el poder de direccién que adquiere la empresa dominante.
Hn este aspecto, ¢l érgano administrative continfia en la misma posi-
cion que tenfa antes de celebrarse el contrato v, por lo tanto, responde
de la infraccién de sus deberes en las mismas condiciones que el Grgano
administrativo de una soctedad independiente (1-4).

Pero en el Ambito cubierto por ¢l poder de direccion adquiride por
la empresa dominante, desaparece su posicidn independicute, v, corre-
lativamente a aquella facultad, nace un nuevo deber, cuyo contenido
es el de acatar las instrucciones que le transmita la empresa domi-
nante (15).

Frente a la posicién adquirida por la empresa dominante, se prevén
por el provecto las correspondientes modificaciones en la estructura de
Ta sociedad dependiente.

El 6rgano administrativo esti obligado al 'lC'Lt'l—
miento de las instrucciones impartidas por la empresa dominante
(Folgepflicht). Tl contenida de su posicién de Srgano se concretiza en
éste de cumplir las instrucciones de la empresa donnmnte Su 111(1epen—
dencia, cuando existe el contrato, queda tan disminuida frente al inci-
sivo poder directivo pertenemente a la empresa dominante que no
puede negarse a cumplir las instrucciones recibidas porque, segtin su
opinién, no sirvan ni al interés de la cmpresa dominante ni al interés
de alguna de las empresas pertenecientes al grupo, St posicidén.en cl
grupo le impide apreciar debidamente el interés cuya promocién es
mds conveniente para el engrandecimiento econdmico de la unidad su-
perior en la cual estd insertado.

Sélo crando, de manera abierta y clara, las medidas no sir-
van estos intereses, el drgano administrativo es‘[a facultado para ne-
garse a cumplir las instrucciones recibidas de la empresa dominante
—§ 297 (2)—.

Ademds, en su funcién de érgano de la sociedad dependiente tiene
que cuidar de que el cumplimiento del contrato celebrado
entre su sociedad v la dominante se cumpla fielmente, por lo cual,
en este aspecto, puede negarse a cumplir medidas procedentes de la
empresa dominante, si no estdn comprendidas en el dmbito delimitado
contractualmente (16),

Por otro lado, los estatutos sociales de la sociedad dependiente
quedan formalmente inalterados por la celebracidn del contrato, por

(13) V Beg., pig. 227, al § 207,

(14) 'WOURDINGER, Aktienrecht..., cit., phg. 209,
(15) 'WirbpiNeGER, ob. y loc., cit.

(16) Asi Bey., pig. 227.
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lo cual, si en ellos se ha previsto la necesidad de que ¢l consejo de
vigilancia preste su asentimiento (Zustinununy) para la cele-
bracién de ciertos negocios, éste continfia siendo necesario después de
la constitucion contractual del grupo de empresas, Pero, para poner de
acuerdo los estatutos sociales con el amplio poder directivo de que goce
la empresa dominante, se impone al cousejo de vigilancia el deber de
prestar su consentimiento en las mismas condiciones en que al Consejo
de Administracion estd obligado a acatar las instrucciones recibidas
—3§ 297, 3)— (17).

B. ILa armonizacién entre el amplio poder directivo con el cual
se dota a la empresa dominante ciando existe un contrato de domina-
cidn, se regula por los §§ 208 y 289 la correspondiente responsa-
bilidad en que incurren la empresa dominante v la sociedad do-
minada, La respousabilidad prevista no puede configurarse negocial-
mente (18) de manera correspondiente a lo que ocurre con el poder
directivo del cual es consecuencia,

T.a responsabilidad rigorosa de la empresa dominante se justifica
porque, en contrapartida, el legislador permite, con el reconocimiento
de la unidad econdmica de la empresa (wirtschaftliche Unternehmens-
einheit), el quebrantamiento de algunos de los principios que rigen
el tipo social de la sociedad por acciones (19).

1. Encuanto ala responsabilidad de la empresa
dominante es necesario distinguir entre la responsabilidad del
empresario —individunal o social— propiamente dicha y la responsabi-
lidad de los representantes legales de la empresa dominante.

a) La responsabilidad del empresario no es considerada di-
rectamente por el proyecto. Su regulacién queda abandonada al juego
de los principios gencrales, basados en el contrato (20).

S6lo cuando la empresa dominante es un empresario indi-
vidual, la responsabilidad recae directamente sobre su titular, equi-
parado en este aspecto a los representantes legales de un empresario
social,

b) Segin el § 298 los representantes legales de la
empresa dominante responden solidariamente si en la impar-
ticion de sus instrucciones infringen su deber de observar la diligencia
de wn ordenado y escrupuloso director de negocio.

@) Tsta responsabilidad sustituye a la responsabilidad del Consejo
de Administracién de la sociedad dependiente, que, como se ha dicho.
deja de actuar de manera autonoma dentro del ambito cubierto por ¢l
poder directivo que ¢l contrato de dominacion atribuye a la empresa

(17y  Beg., pag. 229,

(18) Beg., pag. 227, sub: § 203,

(19 Asl Schutse, . Wertp, cit, Krose, pdg. 89, La regulacidn adecuada
de poder directivo y respomsabilidad es includible para proteger a los socios
minoritarios, porque ¢l dendmeno ccondmico de la unién de cmpresas produce
sitmaciones de las cuales puede derivarse fAcilmente wa contraposicion entre
los intereses de la mayorfa v de la minoria: Denkschrift BPB, pag. 51 V. supra.

(20 Beg., loc, cit.
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dominante (21). En este sentido se justifica que tal responsabilidad no
pueda ser objeto de modificacion contractual condicionindola. Al dm-
bito cubierto por el poder directivo corresponde la responsabilidad de
Ia empresa dominante y cesa la del 6rgano administrativo de la sociedad
dominada (22).

El sujeto que responde son los representantes
legales de la empresa dominante o, en el caso de que sea un em-
presario individual, directamente el mismo titular, (ue es quien asume
las comsecuencias del ejercicio de la actividad en su patrimonio. Los
representantes de la empresa dominante son los miembros del Consejo
de Administracién cuando aquélla es una sociedad por acciones o los
socios con poder de representacidn de una sociedad colectiva (23). El
tratamiento unitario de todos los representantes de la empresa domi-
nante ha sido criticado (24), porque no tiene presente las diferentes
situaciones en que, por consecuencia de la organizacion de la forma
de sociedad, pueden encontrarse aquéllos. Cuando los representantes
legales actian vinculados a las instrucciones de los socios no debian
de incurrir en responsahilidad personal, porque su decision no les cs
imputable a ellos, sino a otra persona —el empresario—, que, confor-
me a los principios comumes, ya es responsable.

Tl sujeto frente a quien responden los represen-
tantes legales de la empresa dominante es la sociedad dependiente
—8§ 298, (2)—. Su patrimonio experimenta directamente los perjuicios
originados por la ejecucién de las instrucciones impartidas por la em-
presa dominante,

Pero legitimados para el ejercicio del derecho al resarcimien-
to que corresponde a la sociedad estdn, no sélo sus 6rganos re-
prescntativos, sino, ademds, los socios y los acreedores sociales.

Cualquier accionista estd legitimado para exigir, en
nombre de su sociedad, la indemnizacién debida —§ 289, (4)—. No se
determinan las condiciones en que el socio puede ejercitar este derecho.
.o finico que se excluye es que el socio obtenga la indemnizacion di-
rectamente de la empresa dominante, En la atribucién de esta legiti-
macién no se exige que el socio reclamante posea un determinante por-
centaje del capital social. No es de temer, sin embargo, que se produz-
can abusos, ya que el soclo que ejercita la accién soporta el riesgo de
una posible condena en costas (25).

Ademds, los acreedores de la sociedad dominada pueden exi-

(21) Bey., pag. 227, sub. § 293.

(22) Bs preciso regular la responsabilidad de quien, mediante fa celebracion
ds un contrato que le faculta para impartic instrucciones al servicio de un interés
trascendente al de la sociedad afectada por cllas, adquiere un poder de direc-
cion, que, al wo derivarse directamente de la posesion de acciones, no estd com-
pensado ni limitado con la responsabilidad derivada de los principios inspirado-
res del derecho de accioncs: Pruver, Aktienrcchi..., cit., pags. 8 y ss.

(23) Asi Beg., pig. 227. -

(24) V. Konzernrechtliche Stellungnahme , pag. 39.

(25) Beg., § 293, pag. 228
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gir a la empresa dominante la indemnizacién a que tiene derecho la
sociedad dominada, si no pueden obtener de ésta la satisfaccién de sus
créditos,

Por {ltimo, si la sociedad dominada est4d sometida a un procedi-
miento de ejecucién concursal, la legitimacion que, durante su desarro-
llo, corresponde al administrador del concurso excluye la
de los socios y la de los acreedores sociales para hacer valer la accién
social de resarcimiento,

El mismo precepto se ocupa de la extincién del derecho al
resarcimiento que corresponde a la sociedad dominada,

En cuanto a la extincidn por negocio juridico, establece que la so-
ciedad no puede renunciar o transigir a la pretension de resarcimiento
mds que después de transcurridos tres afios del nacimiento de la mis-
ma, IPara ello es necesario un acuerdo especial de los accionistas ex-
trafios al grupo al cual no se haya opuesto, haciéndolo constar asi en
¢l acta, una minoria que alcance la décima parte del capital corres-
poudiente a los socios participantes en el acuerdo (26).

Excepcionalmente, la sociedad puede transigir acerca de su preten-
sion al resarcimiento cuando la empresa dominante, ohligaba al mismo,
es insolvente (Zahlungsunfihig) y ha concertado un convenio con los
acreedores para evitar o eliminar el procedimiento concursal. § 298,
3, 1, L '

Tn cuanto a la extincion por transcurso del tiempo, las vretern-
siones estudiadas prescriben por el transcurso de cinco afios (27)

) TLa configuracidén de esta responsabilidad se realiza
siguiendo lo establecido para la responsabilidad de los administrado-
res de la sociedad, cuyas facultades de direccién ejercen en el ambito
delimitado por el contrato (28).

. (26) Por KoweprxsErg, Der Sehuts..., cit, pig. 401, se ha hecho notar las
consecuencias que tiene la computacién de la mayoria con referencia al capital
social ¢ al que toma parte en la adopacion del acuerdo.

(27) Bste es uno de los puntos —de cardcter sectundario— en que se ha
manifestado la discrepancia de la Erginsende Stellungnahme —pagina 35—- con
las normas proyectadas. El momuto que determina el transcurso del plazo de
cinco afios de prescripeién presenta dificultades para su aplicacion, sobre tudo
en ¢l plano probatorio. Pues, dada la duracién —normalmente dilatada— de los
contratos de cmpresa, pucde facilmente ocurrir que la oportunidad de ejercer
la pretension de indemmnizacién ocurra cn un instante temporal muy distante del
en que se produjo el hecho cawsante, cuando hayau trauscurrido los plazos
preseritos por el IIGB para la couservacion de los doctunentos comtables de
la empresa, cuando las persouas que intervinicron (m la produccion de los he-
¢hos pretendidamente dafiosos no pertenezean a Ja cupresa demandada o incluso
cuando hayan muerte, cuando lus circunstancias ccondmicas hayan cambiadoe de
manera law radical que ol adecuado enjuiciamicnto retrospective del hecho so-
metido a la decision judicial no pueda ya esperarse’ razonablemante,

28) Asi Beg., sub. § 298 invoca expresamente esta posicion de analogla
para justificar algunas particularidades de la regulaciim. La respousabilidad de
los administradores se regula por los proyectos de reforma siguiendo las direc-
{rices establecidas por el AktGes de 1937: v. Beg., pigs. 131-132. ’
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La responsabilidad en que incurren los representantes legales de la
empresa dominante es de cardcter solidario.

El clemento objetivo determinante de la responsabilidad estudiada
lo constituye la infraccién de los limites impuestos al poder directivo
por el § 202 29).

El demento subjetivo de la infracciéon consiste en no haber obser-
vado al impartir sus instrucciones al érgano administrativo la diligencia
de un ordenado y escrupuloso director de negocio —§ 298, (3)—. Es,
por lo tanto, un caso de responsabilidad por culpa, Para exone-
rarse de la respousmhilidad por los perjuicios causados a la sociedad
por sus instrucciones, tienen que probar que han observado en la adop-
cion de la medida impuesta el cuidado de un ordenado y escrupuloso
gerente —§ 298, (3)—.

Por dltimo, en cuanto a las consecuencias, tienen que indemnizar
a la sociedad los dafios causados por sus medidas.

2. Las consecuencias perjudiciales que pueden originar las medi-
das impartidas por la empresa dominante fuera del marco delimitado
por el contrato, la sociedad dominada es resarcida no sélo por los re-
presentantes legales de la empresa dominante, sino, ademds, por los
micmbros ckloq 6rganos de gestidn de la sociedad do-
minada que, con aquellos otros, responden solidariamente. A Ia de-
terminacion de esta nueva responazﬂnhdad se dedica el § 299, cuyas
particularidades v sentido se exponen a continuacion,

Los miembros de los Organos de la sociedad dominada responden
por la infraccidn de sus deberes en el desarrollo de las funciones que
les corresponden después de la celebracién del contrato de dominacion.

El deber de resarcimiento no se excluye aun cuando el acto dafioso
hava sido aprobado por el consejo de vigilancia —§ 299, (3)—.

El deher de resarcimiento de los miembros del 6rgano directivo de
fa sociedad obligada no existe cuando la accién perjudicial descansa
en una instruccién que, conforme al ambito delimitado legal v con-
tractualmente para el poder directivo de la sociedad superior, tenian
aquéllos ue acatar obligatoriamente —§ 299, (3)—.

La extincién de las pretensiones de resarcimiento contra los micm-
bros de los drganos de la sociedad obligada se rigen segiin lo dispuesto
para la responsabilidad de la empresa dominante.

(29) V. supra sobre esta cuestion, al tratn del Ambito del podcr dn‘cctxv
conferido a la empresa dominante. .
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SOCIEDADES INCORPORADAS

I, l.A CARACTERIZACION Y SIGNIFICADO DE LA INCORPORACKIN.—IL. EL PROCE-
DIMIENTO DE INCORPORACION.~A, Los presupuestos del negocio: 1. Kl
cardcter de la sociedad que va a ser necorporada. 2. Los reguisitos de la
sociedad gue se convierte en principal por la incorporacion—B. El proceso
de mmcorporacidn: 1. EI aspecto negocial: a) Acuerdo de la sociedad que
se convierte en incorporada: @) Acto formal; b)) Sociedad cuyas accio-
nes no pertenccen en su totalidad a la sociedad incorporante; b) El acuerdo
de la socledad que se convierte ca principal. 2. La inscripcién en el re-
gistro: a) Tl Organo encargado de pedir la inscripcidn; b) Los efectos
de la inscripeién—C. Los efectos: 1. El poder directive de la sociedad
principal, 2. La responsabilidad de esta sociedad. 3. La responsabilidad
frente a los acreedores de la sociedad primcipal. 4. La enumeracidon de las
garantfas. 5. La transmisién ope legis de las acciones no poseidas por la
principal—D. La terminacién de esta situacién: 1. Las causas. 2. La
publicidad. 3. l.os efectos.

1. Recogiendo en parte las criticas al Ref.Ent de Frome (1) y de
RAuTMANN (2), introduce el Reg.Ent la nocién de las “eingeglie-
derte Gesellchaften” (32 parte: §§ 308 y ss. Reg Tint), des-
conocida, no sélo por el AktGes de 1937, sino igualmente por el an-
terior proyecto (3).

Tanto las criticas dirigidas al Ent I (#) como el proyecto actual
estan de acuerdo en que, cuando una sociedad posee todas las acciones
de otra sociedad, es innecesario la celebracion de un contrato de em-
presa mediante el cual se ascguren los intereses de los socios externos
al grupo, por la sencilla razon de que éstos no existen. La situacion
descrita permite prescindir de toda la complicada regulacion que se
prevé para su proteccion en otros casos.

Por otro lado, la necesidad de proteger los intereses de los acree-
dores puede realizarse de uua mancera mas sencilla, yva que es suficiente

(1) Treww, Referewtencntwwrf,,., cit, pag. 24,

(2)  Ravesany, Lrobleme..,, cit, pdgs. 184 v ss.

(3) Cirs. la nota introductoria a la motivacion de estos preceptos en Lot 11,
pAg, 234 v, igualmente Rascw, Richtige wnd falsche Wege..., cit., plg. 46;
Kongernrechiliche Stellungnahme, pag. 23,

(4) En esta hipbtesis ya scilalaba la Denkschrift BIPB, pig. 50, que no
era necesaria la ponderacién de los intereses de la mayorfa y de la minoria.
V. Beg., Forb. a la tercera parte, pags. 234-35:
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imponer a la empresa dominante la responsabilidad conjunta (Mithaf-
tung) de cardcter solidario por las obligaciones de la sociedad.

Fl negocio de incorporacién tiene cardcter juridico so-
cial, puesto que, por las caracterisiicas de la situacién creada, sobre-
pasa la unidon existente entre la empresa dominante v la sociedad por
acciones dependiente cuando se ha celebrado un contrato de domina-
cidn, para aproximarse al negocio de fusion entre sociedades, del cual,
sin embargo, se diferencia porque la incorporacién no destruye la per-
sonalidad juridica de ninguna de las sociedades que han celebrado el
negocio.

Fsta nueva institucion ha sido acogida favorablemente hasta ¢l ex-
tremo de atribuir a su inclusion en el Reg.lnt. el mejoramiento gene-
ral que, con relacion al Ref.Bnt, es visible en el dltimo proyecto del
Gobierno federal (5), Al mismo tiempo que se protegen adecuadamente
los intereses dignos de proteceién en la situacion descrita, la union asi
creada no posee la rigidez de una fusién, por lo cual la seguridad
juridica se obtiene sin el fortalecimicnto excesivo de las concentracio-
nes capitalistas.

Las caracteristicas del negocio de incorporacion aparecen con mayor
claridad cuando la sociedad principal no posee la totalidad de las accio-
nes de la sociedad incorporada, sino un porcentaje considerable de la
misma, que, segin el provecto, tiene que alcanzar el 95 % del capital
social (6), porque la proteccidn de los accionistas no participantes de
la sociedad que es socio mayoritario se realiza de una manera seme-
jante a la prevista para el caso de fusién de sociedades (7).

De todas las maneras, cl supuesto regulado orgdnicamente por el
Reg.Ent es el de la incorporacién de una sociedad cuyas acciones son
poseidas en su totalidad por otra que se convierte en sociedad princi-
pal. La insuficiencia de la reguhcmu del caso especial en (ue la socie-
dad principal posee solo el 95 %. de las acciones de otra se manifiesta,
més que en la celebracion del negocio de incorporacién, en el momento
en que termina ésta. Ni las causas especiales de terminacién en este
caso (8), ni las consecuencias que produce tal hecho sobre los accio-
nistas a quienes se entregaron acciones de Ia sociedad principal son
objeto de particular normacién en el proyecto.

II. A continuacién se examina ¢l procedimiento mediante
el cual se crea la whidn institucional (9) de incorporacién entre dos so-
ciedades por acciones.

(3)  Asi Konzernrechtliche S tellungnalime, pig. 23. V., sin embargo, las obje-
ciones de Rascw, Richtige o, falsche,.., pw 47 bas(ul‘ts en la falta de adecuada
publicidad de Ta situacion creada con la incorporacion.

(6) Sobre la tnanera (lo culnputarsu este porcentaje, v. mdis adelante,

(7) Beg, 5 309, phg. 23

®) V. mis adel.unc al t1'1tar de la extincion de ld situacion que crea entre
lag dos socicdardes la incorporacidm.

(9)  Asf calificada expresamente por SEMLER, [ic werbundene Unternclunen...,
cit.,, pag. 484, También FLuME —a quicn, como se idica antes, se debe la in-
troduccidn de esta nueva situacion— la califica de csta manera, al hacer una
clasificacién de las clases de uniones de empresas.
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A. Los presupuestos del negocio de incorporacidn (Ein-
gliederung) se establecen por el § 308.

I. Aunque no se diga de manera expresa, la sociedad que va a
ser incorporada (einsugliedernde Gesellschaft) tiene que ser una s 0-
ciedad por acciones. IEl RegEnt se refiere a la regulacion de
este tipo social v en todos estos negocios de concentracién se presupone
la intervencidén como parte de una sociedad por acciones, cuyos intere-
ses —v los de sus accionistas— hay que tutelar dentro del grupo que
el negocio integra o contribuye a integrar.

2. Los presupuestos que han merecido la atencién del legislador
son los referentes a la sociedad que, como consecuencia de la incorpo-
racion, va a convertirse en sociedad primcipal (cukiinftige
Hauptgesellschaft),

@) So6lo las sociedades por acciones pueden convesr-
tirse en sociedad principal por la incorporacién de otra sociedad, pues
{nicamente aquel tipo ofrece las garantias que aseguran la tutela de
los intereses de los acreedores (10).

b) También para garantizar los intereses de los acreedores (110
se exibe que la sociedad tenga st domicilio en territorio sometido
a la soberania alemana.

¢) La sociedad principal tiene que ser titular directo de
la totalidad —o al menos del 95 % (12)-—- de las ac-
ciones de la sociedad que va a incorporarse (13). En este sentido
se interpreta por la fundamentaciéon del Reg.Ent la exigencia de que
“todas las acciones de la sociedad se encuentren en la mano de la futura
sociedad principal”. De manera que no se cumple este presupuesto
cuando una sociedad posee por mediacién de sociedades filiales el 100 ¢
del capital, en cuanto (ue este supuesto no atribuye a la sociedad ma-
dre la titularidad del derecho de propiedad sohre las acciones (14).

Para el caso de que la futura sociedad principal no posea la titula-
ridad de todas las acciones, sino tan sélo las que representan el 95 ¢
del capital social, ésté no se computa por la totalidad del nominal ex-
presado en los estatttos, sino gue de esa cifra hay que descontar Ia que
representan las acciones poseidas por la misma sociedad y aquellas

(10) Es la justificacién de Beg., pig. 235.

(11) V. Beyg., loc., cit.

(12) Ba este suptiesto varfan algunos detalles del régimen aplicable o la
incorporacién en la manera (ue se expotie mis adelante en ¢l texto.

(13) DBerg., § 308, pig. 225,

(14)  Esta restriceion ba sido criticada, porque, en wn plano sustancial, no
hay ninguna duda de que la posesion de Ins acciones por ma sociedad filial
permite disponer de elfax en T misma medida que si la socledad principal fuera
su propietarin,d Tsta, o Jdefinitva, podria bacerse ceder dichas acciones, lo cual
uo significa mis que va aumento de los pastos fiscales a counsecnencia de esta
cesion para lograr la meta de la mcorporacion. Por cllo se ha propucsto (li-
mamente, por Kousernrechtliche Stellungnahme, phgs. 24 v ss., que la posesion
mediata de las acciones debe ser suficiente cuando la sociedad dependicate
cumpla los presupuestos para ser incorporada a la sociedad principal —es decir,
que ésta posea el 95 por 100 de las acciones de aguélla.
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otras adquiridas por un tercero por cuenta de la sociedad y a las cuales
no corresponde ningim derecho social —§ 309, (1)—.

B. El proceso de incorporacidén puede descomponer-
se en dos fases, de las cuales la primera posee caricter negocial. mien-
tras que la segunda constituye la publicacién de la primera.

1. Elaspecto negocial del procedimiento se concreta enlosacuer-
dos que han de tomar las juntas genecrales de ambas sociedades. Ta
iniciativa corresponde formalmente a la sociedad que va a ser incor-
porada, cuya junta general toma un acuerdo en este sentido. La efica-
cin de este acuerdo depende del asentimiento (Zustimmung) manifes-
tado mediante un acuerdo semejante tomado por la junta general de
la sociedad que va a convertirse en principal.

@) El acuerdo tomado por la socledad que va a transformarse en
incorporada exige diversos presupuestos, segiin que la otra parte sea
o no titular de todas sus acciones,

@) Il acuerdo de la junta general de la sociedad que ha de in-
corporarse constituve un acto formal (Formalakt), en cuanto que el
titular de todas sus acciones es la sociedad que luego es principal (15).
Basta un acuerdo tomado con la mayoria prescrita con caricter gene-
ral, sin que, por expresa disposicion del § 308, (1) i. f., hayan de ob-
servarse las disposiciones legales o estatutarias previstas para la mo-
dificacion de los estatutos (16). °

b) Mas cuando el acuerdo ticne que tomarse por una sociedad
ctiyas acciones no pertenecen en su totalidad a la futura sociedad prin-
cipal, es preciso regular de una manera detallada las particularidades
del acuerdo.

De un modo especial se cuida el proyecto de asegurar el cono-
cimiento de los socios, no sblo en cuanto a la convocatoria
de la junta en que va a decidirse la incorporacién, sino, ademés, du-
rante la celebracién de la junta,

Para cvitar que los socios continfien en la pasividad a que les in-
clina su exigua participacién en la sociedad, Ia convocatoria ha
de contener un conjunto de datos sobre ¢l acuerdo a discutir a fin de
que los socios tomen las medidas mds oportunas para proteger sus in-
tereses en la sociedad que va a ser incorporada. Asi —dice el § 309,
(2)— la publicacién de la incorporacion en el orden del dia se consi-
dera regular cuando contiene la firma y domicilio de la futura sociedad
principal v, ademas, se afiada una declaracion de esta altima en la cual
se ofrezca a los accionistas como compensacion a sus derechos acciones
propias, o, en su caso (17), tna compensacion en metdlico. Con estos

(15) Beg., pag. 236, Segfin se hace notar espresatuente os Osta una solu-
cidm que coincide con la prevista para oltos casos: v, por cjemplo, § 19 sobre
el deber de comumicar la adquisicion de acciones en ciertas circunstancias a la
sociedad emitente de las mismas.

(16) Esta misma disposicién alcanza mds importancia cuando se regula el
acuerdo de la junta general de la sociedad que va a convertirse en principal:

v. mis adelante.
(17) V. méas adelante estos supuestos.



912 Justino F. Duque

datos el accionista de la sociedad que va a incorporarse conoce las ca-
racteristicas de la sociedad en la cual participard como consecuencia
de la incorporacion en ella de su sociedad originaria v decide, lo mas
pronto posible, su actitud frente a la compensacién ofrecida por Ia
pérdida de sus derechos de socio (18).

La informacién de los accionistas se asegura extendiendo su de-
recho de informacidén en la junta que delibera sobre la in-
corporacion a todas las circunstancias esenciales relacionadas con el
negocio provectado. T odo accionista, cualquiera que sea su partici-
pacitn, tiene derecho a obtener esta informacion (19,

A la adopeidn del acuerdo 1o se aplican los preceptos legales v esta-
tutarios que rigen la modificacion de los estatutos. Mas los estatutas
pueden establecer requisitos andlogos a los previstos legalmente para
las modificaciones estatutariag.

Adaptando las normas previstas para la celebracion de un contrato
de dominacidn, se determina —§ 300, (6)— que el acuerdo por el cual
una sociedad decide su incorporacion a otra no puede impugnarse ju-
dicialmente basindose en que el acuerdo atribuye ventajas, con detri-
mento de los intereses soclales, a un tercero o a socios individuales, ni
en qtie la compensacién ofrecida no es adecuada. Para estos casos el
indicado es el procedimiento de jurisdiccién voluntaria previsto para
los casos en los cuales se ha eelebrado un contrato de aquel tipo (20).

Tgualmente queda excluida Ja impugnacion cuando la sociedad prin-
cipal no ha ofrecido a los socios extrafios tma compensacién (Abfin-
dung), o 10 la ha oirecido de manera regular.

Para proponer esta pretension estd legitimado cualquier ac-
ciomista que poseyera acciones de la sociedad incorporada v que, a
conscertencin de Ia incorporacidn, haya sido separado de la misma. La
pretensién tiene que hacerse valer en el plazo de dos meses contados
a partir del dia en que se considera publicada en el registro mercantil
Ia incorpotracion. Bl procedimiento indicado por elle es el re-
gulado por el § 295.

b) Ll acuerdo de la junta por el cual una sociedad accede a con-
vertirse en sociedad principal de otra que se le incorpora requiere tma
mayoria que represente las tres cuartas partes del capital social parti-
cipante en la junta.

Aungue no se aplican los preceptos legales v estatutarios previstos
para la modificacion de los estatutos, éstos pueden prever mayorias
reforzadas v otros requisitos cspeciales para tomar un acterdo que
impligue la incorporacion de otra sociedad.

Todo socio tiene derecho a exigir durante la celebracion de la junta
que decide sobre Ia incorporacion que se le informe sobre todas Tas

“

Pl R e e

(18) Beg., pig. 236.
(19) Tgual que ¢l acciomista de la sociedad incorporante: v. mas adelante.
(200 V. con anterioridad ¢ régimen vy significado de este procedimiento.
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circunstancias esenciales relaciomadas con la sociedad que va a in-
corporarse (21).

2. El proceso de incorporacién termina con la inscripcidn
e la incorporacién en el registro mercantil del domicilio de la socie-
dad incorporada. T.a inscripcién —como en el caso de los demas con-
tratos de empresa— tienc cardcter constitutivo, Con ello se ofrece a
todos los interesados la posibilidad de saber que la direccién de la
sociedad incorporada no pertencce, en realidad, a sus Organos, sino
a una instancia superior, la cual responde del cumplimiento de sus
obligaciones (22), por virtud de la responsabilidad conjunta (Mithaf-
tung) que se instaura a partir del momento en que se celebra el ne-
gocio de incorporacion.

@) FEl 6rgano administrativo de la sociedad incorporada tiene (ue
solicitar la inscripcion en el registro mercantil, indicando la de-
nominacién de la sociedad principal v declarando que el acuerdo de
la junta general no ha sido impugnado dentro del plazo concedido
para ello o que, habiendo sido impugnado, la pretension imptignatoria
ha sido desestimada por semtencia firme. A la solicitud tienen que
acompafiar las actas que documentan los acuerdos de las juntas v los
demés documentos anexos, et documento fehaciente o en copia pabli-
camente legalizada —§ 308, 3)—.

La publicidad para la sociedad principal no es cuestion que se
trate en el Reg.Ent. Sin embargo, esta publicidad puede ser tan im-
portante como la exigida para la sociedad incorporada, puesto que lo
exige la proteccién del interés de socios futuros y acreedores a cono-
cer que la sociedad cuyas acciones adquieren o con la que contratan
responde de las obligaciones de una sociedad incorporada.

») Ademés del cfecto constitutivo, la inscripcién en el registro
produce un efecto peculiar cuando la sociedad principal no poseia todas
las acciones de la sociedad incorporada: la transmisién de los
derechos de socio a la sociedad principal (23).

¢) Tos ciectos constantes que caracterizan este nego-
cio consisten, por un lado, en la atribucién a la sociedad principal de
un poder cuyo objeto es la gestién de la unidad econémica constituida
por el negocio de incorporacién y en la correlativa responsabilidad que
se impone a los titulares de dicho poder. Al estudio del 4mbito de este
Gltimo y de la estructura y caracteristicas de la responsabilidad con-
siguiente se dedican los apartados que siguen,

1. Bl poder directivo que adquiere la.sociedad domi-
nante es, en el caso de incorporacién, mas amplio (24) que el que la
hubiera atribuido la celehracién de un contrato de dominacion (25),

(21) ‘Hste derecho de kaformacion perdura durante Ta sitwacion de incor-
poracién creada en este momento,

(22) Br:,g., § 308, pig. 235. ) L

(23) Mas adelante se explica el mecanismo y significado de esta trans-
mision, -

(24) Asi Beg., § 311, pag. 236.
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puesto que, segin el § 311, estd legitimada para impartir instruccio-
nes al 6rgano administrativo de la sociedad incorporada «ue no co-
rresponden ni al interés de la sociedad dominante ni al interés del
grupo considerado como conjunto. Por lo tanto, en los grupos de em-
presas asi creados la sociedad dirigente puede ejercer un poder cuvo
Ambito se halla limitado tan sélo por el interés de la empresa domi-
nante, bien directamente, hien indirectamente a través del interés de
una de las empresas agrupadas. T.a justificacion de tal amplitud radica
en que los perjuicins irrogados a las sociedades incorporadas no re-
percuten ni sobre accionistas externos de éstos —porque no existen—
ni sobre los acreedores, (ue estin protegidos por la corresponsabilidad
de la sociedad incorporante (20).

De la misma manera que en el supuesto de haberse celehrado un
contrato de dominacion, las prestaciones que, en virtud de la incor-
poracién, realice la sociedad incorporada a la sociedad principal no
se consideran como infracciones de los §§ 54, 55 v 57,

Correlativamente a este poder directivo de los Organos de la so-
ciedad dominante —y para que su ejercicio sea efectivo-—, corres
poude un deber de acatamiento de los drganos de gestidn de la so-
ciedad incorporada, esto es, del Organo administrativo, v —en caso
de que fuera necesaria su aprobacion— del consejo de vigilancia. Iste
deber de acatamiento es, por la adaptacion de las normas establecidas
para el contrato de dominacidn, tan comprensivo como el poder di-
rectivo que confiere la incorporacién (27).

2. También mediante remisién a lo establecido para el contrato
de dominacidén se regula la responsahilidad de los re-
])rebentantes legales de la sociedad dominan-
te (28) y la de los 111101111)1‘()h del 6rgano administra-
tivo de la sociedad incorporada (29),

De la aplicacion correspondiente de las normas contenidas resulta

que no es necesario ningtn informe sobre las relaciones de dependen-
cia referente a la sociedad incorporada (30).
3. Tnexistentes los intereses de accionistas externos, el nicleo del
régimen de la incorporacion radica en la garantia de los acreedores
mediante el especial sistena de responsabilidad de la socie-
dad principal que se estructura por el Reg.Fut para este caso.

N

(25) Cfrs. anteriormente la extensidma del poder directivo de que es titular
una empresa dominante gue ba celehrado con wna sociedad por acclones un
contrato de dominaciou,

(26) Semrer, Die werbundenen Unlernchmen,.,, ¢il., phg. 487,

27y Ty este sentido, Pey., § 311, pag. 236,

(28) La sociedad dominaute misma estd excluida de esta respoasabilidad,
porque la empresa dominante en el caso de contrato de dominacidn no responde
mis que cnando s wna empresy individual, upuesto que aguf estd excluido
pargure o situacion de incorporacidn se da cntre dos sociedades por acciones.

(29) Ta fusiom patrimonial que se opera entre sociedad principal y sociedadl
incorporada hace difieil coocebir el ambito dentro del cual los Organos de la
sociedad incorporada continta e¢jerciendo independientemente sus funciones,

(300 Asi, expresamente, Beg., sub. § 311, pag., 326.
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Segtm el § 310, a partir de la incorporacion (31) la sociedad prin-
cipal responde, {rente a los acreedores (32) de la socledad incorporada,
tanto de las deudas contraidas con anterioridad (33) a esta situacion,
como de las contraidas durante la vigencia de la misma (34). La res-
ponsabilidad estublecida es de cardcter solidario. EI acreedor,
pues, puede dirigir su pretensidén contra cualquiera de las dos socieda-
des que se encuentran en la situacion indicada.

La convencién contraria en el negocio de incorporacion es ineficaz
frente a los terceros —§ 310, 1), 1.1, (35)—. Por lo tanto, los acreedores
podran exigir, en todo caso, el importe de sus deudas a cualquiera
de las sociedades, con independencia de lag convenciones internas entre
ambas acerca de la incidencia final de las deudas frente a extrafios,
salvo que el acreedor hava convenido con las sociedades o con una
de ellas que sélo exigird su crédito de la responsable directa.

La regulacién de esta responsabilidad sigue los principios estable-
cidos legalmente en los §§ 128 v 1290 H G B para la responsabilidad
por lag deudas sociales de los socios de una sociedad colectiva. Sila
sociedad principal es demandada para responder de una deuda de la
sociedad incorpotrada, las excepciones (Linwendungen) que no se fun-
den en su persona sdlo pueden oponerse al acreedor demandante cuan-
do hubieran podido ser opuestas por la sociedad incorporada. La so-
ciedad principal puede negarse a satisfacer al acreedor demandante
mientras la sociedad incorporada sea titular de wun poder para im-
pugnar el negocio que dio origen a la deuda reclamada. Ta sociedad
principal puede igualmente negarse a satisfacer las reclamaciones di-
rigidas coutra ella mientras los acrecdores puedan satisfacerse me-
diante la compensacién de su crédito con un crédito vencido de la
sociedad incorporada.

La ejecucion forzosa, derivada de un titulo cjecutivo contra la
sociedad incorporada, no tiene lugar contra la sociedad principal (306).
Es decir, la clausula ejecutiva del documento en virtud del cual se

(31) Beg., § 310,

(32) O frente a los mismos socios en virtud de un derecho que tiene su
fundamento en una relacién estrasocial. Para la distincién watre los derechos
de los socios que tienen su fundamento ca la relacidm social v los primeramente
mencionados, V. Gusstrxr, en Kommentar sum HGB, T, pags. 678 y ss.; Wil-
PERT, en KGR Kowsn. s HGRB, TI (Berlin, 19503, pags. 260 y ss.

(33) Para la responsahilidad del snwevo socio por deudas anteriores a st
ingreso en uua sociedad colectiva, v. los comentarios al § 130 TIGDB.

(3 Ta respousabilidad se esticnde, segln los principioy de la sociedad
colectiva, a los derechos de origen coatractual o extracontractual: GERSSLER,
ob., ¢it., pag. 677.

(35)  Se mantiene ol mismo tenor literal que en ¢l § 129 (2) HGB, a pesar
de que los comentaristas no consideran muy feliz la expresién utilizada por
dicho cédigo. Mas bica se trata de saber a quiénes afecta ol contenido de un
pacto contrario a la norma legal; v. GESSLER, ob., cit., pig. 683 (36). Coincide
con lo dispuesto por el § 129 (4) FIGB: v. Gessieg, ob., cit, pig. 687; WrIrERT,
ob., vit, I, pag. 270.

(37) Cirs. Bey., § 312, pags. 236-37 v ¥ 310, iblL
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insta la ejecucién tiene (ue estar expresamente dirigida contra la so-
ciedad demandada,

4. A pesar del poder directivo tan amplio que posee la sociedad
dominante sobre la sociedad incorporada, el establecimiento de Ia res-
ponsabilidad solidaria del § 310 permite simplificar considerablemente
el régimen de las garantias que se prevén para el caso de que
se hubiera celebrado un contrato de dominacion (37).

@) Como resultado de estas consideraciones, cesan de aplicarse
las disposiciones legales sobre la coustitucion, la dotacién anual y la
41)110&@1011 de In reserva legal en la sociedad incorporada
-—§ 312, (I'—. Tos intereses 01d1tnlmnulte protegidos por el deber
de cons‘u’tun la reserva legal se encuentran va protegidos por otros
medios. La responsabilidad conjunta de la sociedad principal es sufi-
ciente para la tutela de los acreedores de la sociedad ncorporada (38).
La libertad para manejar esta reserva se extiende a la reserva legal
constituida con anterioridad a la constitucién de la incorporacién, de
sucrte que esta reserva puede disolverse en los mismos términos en
que puede disolverse una reserva voluntaria, incluso cuando se des-
tine su importe a la sociedad principal como heneficio del ejercicio.
Tista libertad no cesa mas que cuando existe una cliusula estatutaria
en sentido contrario (39).

b) Tampoco se aplican las garantias previstas por los §§ 282-285
v los §§ 28/ 292 cuando la socm(hd principal v Ia sociedad incorpo-

rada celebran un contrato de comunidad de heneficios o un contrato
de cesidn parcial de beneficios, T.a celebracion del contrato, su modifi-
cacidn v su disolucion necesitan la forma escrita. Il beneficio
que, como maximo, puede cederse es el heneficio que hubiera arrojado
el balance anual de no haber existido el contrato de cesidén parcial de
beneficios. Como esta d1spensa de garantias estd fundada en la exis-
tencia de la situacion de incorporacion, la duracién del contrato cele-
brado durante la misma estd vinculada a ella, Por ello, los contratos
antes indicados terminan lo mds tarde al final del ejercicio anual en
que termina la incorporacién —§ 312, (2), i.f—.

Fn realidad, la exigencia de que en esta situacién las dos socieda-
des celebren un contrato de cesion de beneficios tiene una finalidad
aseguratoria de los intereses pertenecientes a terceros, quienes con este
procedimiento conocen de antemano que la sociedad principal puede
disponer del beneficio obtenido por la sociedad incorporada de ma-
nera mis amplin que si hubiera unsimple contrato de empresa (40).

¢) la sociedad principal estd obligada a uivelar las pérdidas
arrojadas por el halance de o sociedad incorporada en cuanto sobre-
pasen el importe de las reservas manifiestas —-§ 312, (3)--

T principio, la socledad incorporada puede uivelar sus pérdidas
mediante la aplicacion de reservas, mclm(h la reserva legal, o pueden

P S st oo

(38) Beg., sub. § 312, pag. 237.
(39 Beg., loc., cit.
(40) Cirs. § 200 y § 312 (2), v Beg., suh. § 312, pag. 237.
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asentarse en el halance como tales pérdidas. Tl deber de la sociedad
principal de cubrir estas pérdidas contahilizadas no nace mas ‘que
cuando su importe cxcede del que arrojan las reservas manifiestas.

La finalidad de este precepto consiste en impedir que el patrimonio
neto de la sociedad publicada aparezca constantemente inferier a su
capital social (41),

d) ILin clertas circunstancias, sobre la base de la fusién patri-
monial de las sociedades incorporadas v principalimente de la inexis-
tencia de intereses tutelables, se establece, por ¢l § 313, una suaviza-
cion del deber de redactar v publicar las cuentas sociales de Ia sociedad
incorporada.

a’) Ts clerto, por un lado, que la sociedad incorporada no pierde
su personalidad juridica, pero, a consecuencia de la situacion patri-
momnial v administrativa creada con la incorporacién, ambas socieda-
des se enicuentran en situacion, juridica y econdmica, andloga a la que
se hubiera producido de haberse celebrado una fusion entre ellas. Por
otro lado, el Gnico accionista de la sociedad incorporada es la sociedad
principal que, por su amplio poder directivo, conoce ya la situacién
econdmica de aquélla, por lo cual decae la necesidad de que se publi-
quen los balances. Como las acciones de la sociedad incorporada no
circulan mientras la incorporacién subsista, tampoco existe un inte-
rés de posibles socios futuros que haya de protegerse. Por Gltimo, los
intereses de los socios de la sociedad principal se tutelan mediante la
ampliacién de un derecho de informacién (42) y la exigencia de unas
determinadas circunstancias que se examinan a continuacion.

¥) El deber de redactar y publicar las cuentas cesa cuando Ia
sociedad incorporada estd incluida por la sociedad principal en unas
cuentas consolidadas de grupo o en unas cuentas parcialmente con-
solidadas. Fste serd un caso frecuente en la situacion de incorporacion,
porque, a consecuencia del amplio poder directivo de que goza la so-
ciedad principal, podra afirmarse casi siempre la unidad del poder de
direccién.

Los deberes del érgano administrativo de la sociedad incorporada
en esta materia se convierten en el deber de presentar en el registro
mercantil las cuentas consolidadas del grupo —§ 313, (2)—, no sélo
para satisfacer el interds de la generalidad en conocer la situacion
econdmica del grupo, sino, ademds, para que los socios de la sociedad
principal puedan conocer lo referente a esta parte —transitoriamente—
de su empresa v para que ante ¢l encargado del registro se justifique
la 1o presentacién de las cuentas anuales de la sociedad incorporada.

171 encargado del registro no necesita comprobar mds que la inclu-
sibn de la sociedad incorporada en las cuentas consolidadas del grupo,
segfin las indicaciones suministradas por la memoria anual del grupo,
en el cual, segin el § 326, (3), tienen que constar todas las empresas

(41) Beg., pig. 238 -
(42) V. § 314. La relacién entre ¢l § 313 y el § 314 se pone de manifiesto
en la exposicidn de motivos.
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del grupo que han sido consolidadas, extremo que cae dentro de a re-
visidn que realizan los censores (43).

ej El derecho de informacién de los accionistas
de la sociedad principal se extiende, después de la incorporacidn, a
las circunstancias pertenecientes a la esfera de la sociedad incorporada
con la misma extensién y caracteristicas que tenia su originario dere-
cho de informacién —§ 31— como si fueran accionistas de la socie-
dad incorporada (44). El fundamento para extender el derecho de
informacién de los accionistas mencionados a estas nuevas materias
consiste en que, a partir de la incorporacién, la sociedad incorporada
constituye una parte de la sociedad en la cual participan originaria-
mente, Ta empresa de la sociedad incorporada se convierte en algo se-
mejante a un departamento de la explotacion (Betriebsabteilung) de la
sociedad principal (45). Por esta razdén, aunque no se diga expresa-
mente por el proyecto, ¢l rgano administrativo ha de incluir en su
informe los datos necesarios para que pueda conocerse la marcha de la
sociedad incorporada mediante su publicacion en la memoria anual (40).

5. Pero, ademdas de estos electos de cardeter general, la incorpora~
cidn de una sociedad cuyas acciones no se poseen totalmente por la
sociedad principal origina efectos especiales por lo que se
refiere a los derechos de los accionistas de la sociedad mayoritaria.

Los titulares del 5 por 160 del capital social no poseido por la
sociedad principal quedan privados de su titularidad, porque, con la
inscripcion de la incorporacién en el registro mercantil, esos derechos
de socio se transmiten “ope legis” a la sociedad principal, sin
que sea necesario la transmision de los titulos, que, en principio, que-
dardan en poder de los antiguos socios (47).

Tn el caso de que los derechos de socios estuvieran incorporados
a titulos-valores, éstos dejan de incorporar la compleja relacion de
socio v tinicamente atribuyen a su eventual titular el derecho de exigir
a la sociedad la compensacion a la cual tuvieren derecho sus antiguos
titulares.

Para resarcir a los socios cuyos titulos han pasado a la sociedad
principal por virtud de la incorporacion, se les concede una indem-
nizacidn adecuada. En principio, esta compensacion consiste siem-
pre (48) en acciones de la sociedad principal, Pero si la sociedad prin-
cipal es una sociedad dependiente, los socios pueden optar entre recibir
acciones de la sociedad principal o una adecuada compensacion en
metdlico,

D. La terminacidén delaincorporacidn se trata por ¢l § 315,

(40) V [uw/. pag. 328,

44) Beg., sub. § 314, pag. 238

(43) Beg., loc, cit, cen nota anterior ¥ BF g., stb. § 313, con motivo de
las cuentas de la sociedad incorporada.

(46) Lo cual también se deduce de los principios que dominan el nuevo
instituto de la incorporacién: Beg., loc., cit.

(47) Beg., phg. 236.

(48) Beg., pag. 236.
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abarcando los extremos referentes a las causas v a su publicacién re-
gistral.

1. En cuanto a las primeras, a la vista de los supuestos de extin-
cidén previstos por el § 315 es posible afirmar que el fin de la incor-
poracién depende predominantemente de la voluntad de la sociedad
principal, va que, salvo por lo que se refiere a las causas de extineion
“ope legis” implicitas en la disolucion de la sociedad, todos los su-
pestos suponen —como se verd a continuacion— una actuacién vo-
luntaria, no de la sociedad incorporada, sino de la sociedad dominante.

Aparentemente no ocurre asi cuando la incorporacién termina por
acterdo de la junta general de la sociedad incorporada. Pero este
acuerdo, aun perteneciendo formalmente a esta Gltima, no puede to-
marse mas que cuando la sociedad principal asi lo quiera, porque, al
zer titular de todas las acciones, es el (nico accionista de la sociedad
incorporada v en su representacion actuard su organo administrativo,
tnico asistente a la junta que toma el acuerdo (49). La voluntad uni-
Tateral de la sociedad incorporada es suficiente para producir la cesa-
cion de una situacion creada mediante el acuerdo de ambas socie-
dades (50).

Por otro lade, si no aparece como causa de extincion la manifes
tacion expresa de la voluntad de la sociedad principal, ello se dehe a
gtte se ha estimado que ésta puede, en cualquier momento, hacer cesar
la situacion creada con la incorporacién mediante la enajenacion de
parte de las acciones de la sociedad dominada (51), con lo cual, al
desaparecer wno de los presuptiestos necesarios para crear la incor-
poracion, determina su desaparicidn —como establece, de manera ex-
presa, el mismo precepto: § 315, (1), (52). La norma que estable-
ciera la necesidad de un acuerdo de la junta de la sociedad principal,
cualquiera que fueran sus requisitos, podria ser burlada fcilmente
mediante el procedimniento que se acaba de indicar.

Ta desaparicién de los presupuestos necesarios para ceclebrar el
negocio de incorporacién produce, como es natural, la terminacion de
la misma.

El traslado del domicilio de la sociedad fuera del territorio alemdir
hace terminar la incorporacién —§ 315, (1), 2-— (53).

Para asegurar el conocimiento de estos hechos por el drgano ad-
ministrativo de Ia sociedad gue hasta ¢ ha estado incorporada, la
sociedad principal tiene el deber de comunicarlo inmediatamente por
eserito a la sociedad incorporada —-§ 315, (2)-- (54).

(49)  Asi ocurre también en los contratos de dominacién y de cesion de
heneficios: v. Beg., pag., cil.

(50) Bcy., phg. 238.

(51) V. supra.

(52) Beg., § 315, pig. 238,

(53) En wo de los presupucstos expresamente exigidos para que la in-
corporacién pueda fundarse; por lo tanto, su desaparicion hard cesar la si-

tuacion.,
(34 Bey., pag. 239.
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Por dltimo, la disolucién de la sociedad principal origina
también el término de la incorporacidn, porque una sociedad en estas
condiciones no debe continuar determinando el destino econémico de
otra sociedad. Entre las causas de disolucidn previstas en el pro-
yecto (55), hay algunas que no extinguen la sociedad, sino gue permi-
ten que la empresa continde funcionande bajo otro titular. Sin embar-
go, en cualquicr caso, incluso aunque la nueva sociedad cumpla los
presupuestos requeridos para la incorporacién, es necesario que el
correspondiente negocio se celebre de nuevo, porque, de esta manera,
se asegura la debida publicidad de hecho tan importante para los inte-
reses de los terceros.

2. El proceso de conclusion se publica, por dltimo, en el re-
gistro mercantil de la sociedad hasta entonces incorporada. T.a inscrip-
cién no tiene cardcter constitutive (56). Aunque no se manifieste de for-
ma expresa, éste es el sentido que posee la norma que impone al drgano
administrativo el deber, no s6lo de solicitar inmediatamente la ins-
cripeidén de la terminacion en el registro correspondiente al domicilio
de la sociedad, sino, ademds, la causa v ¢l instante temporal en que ha
cesado la situacién registrada, porque aquel momento es independiente
de la inscripcion.

3. Los efectos de la conclusién de la incorporacién se ma-
nifiestan en que de las deudas originadas a partir de este momento no
responde la sociedad principal. Los acreedores cuyos derechos de cré-
dito hayan nacido antes de la extincion no son titulares de un derecho
a exigir garantias por las deudas anteriores, porque, a diferencia de
lo que ocurre cuando concluye un contrato de empresa, la sociedad
principal responde de estas deudas. Con fines de scguridad, y para
favorccer a la sociedad que fue principal, el § 315, (4), determina
que las pretensiones de los acreedores anteriores a la terminacion de
la incorporacion prescriben en los cinco afios siguientes al dia en que
el hecho extintivo se cousidera publicado en el registro, salvo que la
pretension tenga sefialado un plazo mds breve de prescripcidén. Si el
derecho de los acreedores vence después de la publicacién en el re-
gistro, €l plazo de preseripeidn comienza a correr desde este dia
posterior (57).

(55) Tin ol § 251, que coinciden sustamcialmente con las previstas por ol
AktGes de 1937,

(56) Beg., pag. 239. Tampoco tiene cardcter constitutivo la inscripeidn de
la terminacién de un contrato dc empresa: v. sobre esto, con anterioridad.

(57) V. Beg., pag. 239.
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LOS GRUPOS FACTICOS DE EMPRESAS

1-—~GRUPOS PACITCOS DE EMPRESAS EN GENERAL-—A. Los grupos ficticos de em-
presas sin sociedades dependientes—I3. Los grupos ficticos con sociedades de-
pendienies: 1. Los intercses gue han de protegerse en esta situacién: o) La
respongabilidad objetiva de la empresa dominante en el primer proyecto: su
critica; b) La soluci‘in del proyecto del Gobierno: piezas csenciales. 2. La
legalizacién del poder dominante en el grupo.—~—Il, Er PODER Y LA RESPONSA-
BILIDAD EN EL GRCEPC—A. [l dmbito del poder directivo de la empresa domi-
nante: 1. El pensamiento fundamental de la regulacién. 2. La compensacibn
de los perjuicios con las veatajas: coucepio de ventaja relevante a estos efec-
tos—DB. La responsabilidad de la empresa dominante y de los 6rganos de la
sociedad dependiente: 1. El pensamiento fundamental., 2. La ordenacién de
la responsabilidad de la empresa dominante: @) ILa responsabilidad de los re-
presentantes legales de ésta; b) El sujeto a favor del cual se establece la
responsabilidad; ¢) Presupuestos; d) Ixtincién de la pretension; e) Legiti-
macidén para su ejercicio. 3. la responsabilidad de los drganos de la cmpresa
dependiente: @) La fundamentacién de esta responsabilidad; b) Las diferen-
cias con el suptesto en que exista un grupo fundado contractualmente—C. El
nueve informe sobre las relaciomes de dependencia: 1. La finalidad de este
informe. 2. La redaccién del mismo: o) Ll tiempo; b) Ll contenido:
') Enumeracidn de negocios y medidas; D') T.a declaracion final v su pu-
blicidad, 3. La cemsura del informe: «) La censura ordinaria de caricter ne-
cesario: ') Por los censores de cuentas: ae) La posibilidad de esta censura;
bb) El procedimiento de censura; ) La intervencidn del cousejo de vigi-
lanicia; U) La censura facultativa a instaucia de los accionistas.

I. Junto a los grupos constituidos negocialmente, la realidad eco-
ndmica alemana conoce grupos que, para adaptarse a las necesidades
de organizacion exigidos por una cierta actividad econdmica, descan-
san en un fundamento distinto a la celehracién de un negocio juridico.
Som log lamados grupos fdcticos de empresas (fakiische
Konzerne), es decir, grupos en los cuales existe tina empresa a la que,
de hecho, pertencee ¢l poder de dircecion.

A, Sicatre las empresas agrupadas no existen empresas depen-
dientes, sino que la direccion radica en un 6rgano del eunal participan
las empresas del grupo (faktische Gleichsordnungskonzerne), se ha es-
timado por el Reg.Ent que no se producen riesgos para los intereses
de accionistas v acreedores que exijan el establecimiento de una espe-
cial regulacion.
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B. Ia hipdtesis que atrae la atencién del legislador es la del gru-
po factico de empresas, en el cual una de ellas ejerce el poder directivo
sobre las restantes (faktisches Unterordnungskonsern).

l. El problema que es preciso resolver en estos supuestos es se-
mejante al presentado por una relacion de dependencia sin que exista
un grupo. Es el de mantener incélume la propia esiera de intereses
de la sociedad por acciones dependiente frente al poder de dominacién
cuye titular es la empresa dominante, El interés de la sociedad depen-
diente se sittta en el mismo plano que el interés de las restantes empre-
sas agrupadas —dincluso el de la dominante— v que el interés del
grupo como posible unidad superior, El titular del poder dominante no
puede —amparandose en la tutela de estos dltimos intereses— conculcar
el interés de la sociedad dependiente, Si lo hace, incurre en responsahi-
lidad.

Los intereses que hay que proteger en esta situacién som, por un
lado, los intereses de los socios extrafios al grupo de dominio, v, por
otro, los intereses de los acreedores sociales.

Ta asuncién de las obligaciones de la sociedad dependiente por la
dominante protege, exclusivamente, los intereses de los acreedores,
siendo necesario establecer una especial proteccion para los intereses
de los socios (1).

Todos los preceptos de la segunda parte estdn encaminados a pro-
teger a la sociedad dependiente del posible dafio que, en beneficio del
interés de la empresa dominante o del del grupo pudiera derivarse
de- su inclusién en el llamado grupo fictico de empresas (sogenanntes
faktiches Konzern) (2). De esta manera quiere evitarse las dudas que
existen sobre la interpretacién del § 101 del AktGes de 1937.

a) Esta proteccién se realizaba en el RefEnt mediante la impo-
sicion de wna responsabilidad objetiva a las personas
que ejercieran de hecho un poder de dominacién sobre una sociedad
Por acciones.

T.a responsabilidad objefiva, impuesta a quienes, sin haber concer-
tado el correspondiente contrato, ejercitan un poder de dominacion,
10 es una innovacion ahsoluta en el ordenamiento aleméan del derecho
de acciones, sino gue contaba con el precedente del § 101 AktGes del
1037, del que no constiture mas que una intensificada agravacion (3).
Mas, a pesar de tal entronque con la anterior tradicion legistativa, el

Iy Asl Scuferer, Sclbstfinansicrung. .. c.{t., pag. 63, La alternativa —pro-
puesta por Frscrer-- entre la eelebracion de un contrato de eimnpresa o la asun-
cidur por la empresa dominante de Ia responsabilidad por las obligaciones de la
sociedad dependiente, w0 es uba autéutica alternativa, porque, si se acepta el
segundo términe, quedan desamparados los intereses de los socios de la sociedad
dependiente. .

2y Deg., § 300, pag. 228,

(3)  Asi Gessiew, Der Schutader abhingiyen Gesellschaft, en Aktuclle Fragen,
pigs. 247 y ss., phg. 251; también Ravrmaxs, Probleme..., cit, plg. 190, El
significado del § 101 AktGes es tema de cardcter general que afecta a tada so-
ciedad sobre la cual se ejecite una influencia —aungue no se base en una rela-
cién de suburdinacion.



Las uniones de empresas en la reforma alemana 923

precepto fue duramente combatido, por consideratlo una medida dra-
coniana (4), inadecuado para cumplir la finalidad perseguida por el
legislador e injustificado en un sistema de responsabilidad inspirado
en los principios de responsabilidad por culpa (5).

Como objecion de principio se dijo que la norma del § 284 RefEnt
era inflel a la finica posible justificacién de cualguier norma sobre
responsabilidad de la empresa dominante, pues, influido el proyvecto
por prejuicios tedricos, en vez de conectar simplemente la responsabi-
lidad debida por el ejercicio de un efectivo poder de direccion, desco-
noce las necesidades pricticas de las cuales dimanan los munerosos ca-
sos de organizacién fictica de grupos; estimando, por lo tanto, que la
estructura de una organizacién de grupos no obedece mis que al
deseo de cjercitar un poder fuera del cuadro de competencias previstas
legalmente, impele directamente a la conclusion en todo caso de un
contrato de empresa (6), v se establece tna presuncion de culpabilidad
para el titular del poder de dominacion (7).

También fue criticada la imposicion de la responsabilidad objetiva,
porque no constituia el medio adecuado para lograr la finalidad hus-
cada por el legislador, es decir, para impeler al empresario, cabecera
del grupo, a celehrar un contrato que —a cambio de una amplia publi-
cidad v de la concesién de garantias a los socios— legalice el ejercicio
de su poder (8), va que, en efecto, sin tal contrato, puede cjercer, de
hecho, el mismo poder sin mds sancién que una responsabilidad dra-
conjana sobre el papel, pero que, en el caso de temerse que hacer
efectiva, puede revelarse, segfin se puso de manifiesto en el 1 J I, como
un instrumento desprovisto de eficacia,

Por otro lado, contra la responsabilidad objetiva prevista por el
Fat 1 se objetd que no era justo conectar una consecuencia tan rigu-
rosa a un suptesto de hecho descrito de una manera tan poco con-
creta como hacila ¢l proyvecto con la “imparticion de instrucciones”.

Tl concepto de instruccidn (Weisung) es un concepto evanescente
—como va se hizo notar cnando se utilizd para caracterizar positiva-
mente el tipo contractual correspondiente previsto por el Reglint (9)—.
Mas lag dificultades se acrecientan cuando quiere utilizarse para co-
nectar a su ejercicio una respousabilidad. Bl supuesto de hecho se da
cuando los drganos gestores de la sociedad dependiente adoptan una
medida sin estar convencidos de su idoneidad para promover ¢l fin
social v movidos tan sélo por la representacién de que correspondia

(4) Para el examen de estos problemas, v. RAvtaany, Prodlenee..., cit, pagi-
nas 192 v ss; GEssLer, ey Schuts..,, cit., passini

(5) Tewums, Referentenentwourf..., pag. 21; Frome, Die abhingige, pag. L
Para wna indicacion de opiniones contrarias; Rascir, Richtige u. falsehe TWege,
phe. 41, nota 117; Grssrer, Der Schuts..., pig. 233

(6) Irgdnzende Stollungnalme..., phg. 35.

(7) Fuowmw, Die abhingige..., pag. 1.

(&) Dupex, Zum Referentenentwourf. .., pdg. 1102.

(%) V. antes v Ravrvaxy, oh, cit, pig. 269: también Scuminr, Die Ver-
fussung..., cit.,, pag. 53.
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a los deseos de la empresa dominante (10). La comprobacién de su
existencia en el caso concreto ofrece serias dificultades (11).

La responsabilidad objetiva prevista por el Ent I puede perju-
dicar, en primer término, a la sociedad dependiente, porque, ante el
temor de incurrir en una responsabilidad configurada tan rigurosa-
mente, la persona participante puede abstenerse de aconsejar a la so-
ciedad una determinada medida en la ejecucion de un negocio, con lo
cual quien resulta perjudicada es la sociedad que, por sus dimensiones,
carece de los medios necesarios para estudiar la conveniencia relative
de los caminos que se le abren en el desarrollo de su actividad (12).
En este sentido, la norma no tenfa mis que una sustancia meramente
prohibitiva (13), incapaz de permitir la promocion del interés, digno
de tutela, que pudiera existir para la constitucién de un grupo de estas
caracteristicas.

La redaccion del § 284 RefEnt impedia el juego compensatorio
entre el perjuicio producide por una instruccién y la ventaja que por
otra ulterior pueda llevarse a la sociedad dominada, porque el deber
subjetivo de indemnizar los dafios se conectaba directamente al dafio
producido por la instruccién en si misma comsiderada (14). Incluso
era dudoso si podria compensarse el dafio con la ventaja producida por
la adopcién de una misma medida (15). ,

b) El RegFEnt no renuncia a la proteccion de los intereses de
socios externos y acreedores (16). Mas el instrumento que utiliza el
FEnt II para forzar a la empresa dominante a celebrar con la sociedad
dominada wn contrato de dominacién ha variado. La empresa domi-
nante ya no es amenazada con la drdstica imposicion de una respon-
sabilidad objetiva, sino que su poder de direccién es mas limitado que

(10) RavrMaNy, ob. ¥ loc., cits. anteriormente,

(11) Asi, sserd responsable la empresa dominante cuando los érganos gestores
de la sociedad dependiente adopten, entre Ias varias razonablemente posibles, una
medida idéntica a la propuesia por la primera?

(12) Asi Hexerier y Kuuirers, Absicht wnd Wirklichkeit..., pdg. 40. En
realidad, esta responsabilidad se produce por ¢l hecho de la dependencia, gue, en
¢! caso de basarse sobre una participacién en la sociedad actuante, se presuime
cuando alcanza un determinado porcentaje.

(13) Frums, Die abhingige..., cit, pag. 1.

(14) Worpinesr, Rechnungsicgung..., cit, pig. 17.

(15) Ravrmany, Problewe..., cit, pag. 193,

(16) Ta propuesta de SCIAVFER para sustituir la responsabilidad objetiva es-
tablecida en el primer Proyecto consistfa en lo siguiente. La empresa dominante
respouderfa a la sociedad dependiente del resarcimicuto de dafios eu todos lus
casos en que esta flthma hubiese side perjudicada por un negocio realizado con
la segunda o con otra empresa del grupo, o cando la empresa dominante ¢ una
empresa del grupo hibicra obtenido por el wegocio un beneficio que no hubiera
logrado si la sociedad hubiera sido independiente, T.oy drganos de la empresa do-
minante responderfan, pues, cuando no pudieran probar que la medida a la cual
elos han inducido a la sociedad dependiente no estaba mspirada exclusivamente cn
¢l interés de la sociedad dependiente. Ta carga de la prueba de que el negocio era
normal y de que la empresa dominante hubiera obtenido de todas las maueras su
beneficio recaeria sobre la empresa dominante (Sculever, Die Selbstfinansic-
rusg..., cit.,, pag. 64).
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si hubiera celebrado un contrato de dominacién, en cuanto que se eli-
mina la posibilidad juridica de que la empresa dominante pueda im-
poner a la sociedad dominada medidas que impliquen un perjuicio
para los intereses de la dltima, mediante el establecimiento de una
responsabilidad, que, sin abandonar los principios de la responsabilidad
culposa, permiten a la empresa titular del poder una mayvor flexibili-
dad en el ejercicio del mismo,

En definitiva, para compensar la inexistencia de las garantias que
necesariamente acompaifian a la celebracién del contrato de dominacion
se impone a la empresa dominante una responsabilidad —que todavia
ha de considerarse fuerte— v queda sometida a unos especiales debe-
res de publicidad que afectan al ejercicio de su poder (17). Sin em-
bargo, no se ha mantenido de modo implacable la lucha contra los
grupos de empresas no basados en un contrato de dominacién, sino
que la existencia fictica del grupo ha tenido cierto reconocimiento
legislativo, ya que se reconoce la legitimidad del ejercicio del poder
directivo que corresponde a la empresa directora —en limites mds
reducidos que los correspondientes a la direccién de un grupo fundado
contractualmente— y los presupuestos de cuya existencia pende la
responsabilidad que comporta este ejercicio no es tan grave como para
impedir que aquél se efectfie.

TLa solucién preconizada por el RegEnt ha obtenido una acogida
que puede considerarse favorahle en conjunto. No han faltado, sin
embargo, criticas basadas en la inconveniencia de someter a la misma
responsabilidad distintos supuestos —mera situacién de dependencia
v grupos facticos en sentido estricto— (18), o con la inviabilidad del
informe sobre las relaciones de dependencia (Abhingigkeitsbericht) so-
bre el cual descansa el nuevo sistema (19).

De estas observaciones se concluye que la adecuacidén entre poder
de hecho y responsabilidad por su ejercicio no ha encontrado hasta el
momento wna solucién realmente satisfactoria (20).

Pero con todas las reservas que el RegFut pueda suscitar en este
punto, parece que su concepcidén constituye acaso el tinico camino tran-
sitable para formular una regulacién juridica adecuada a la situacién
real de los intereses (21).

2. La legalizacion del poder de dominio se realiza —scglin se
hia indicado ya—— mediante la celebracion de un contrato entre la em-
presa dominante v la sociedad dependiente. Fl contrato adecuado patra
ello es el contrato de dominacion, el cual hace perceptible las relacio-
nes entre las diversas empresas agrupadas.

De acuerdo con Ta diceion literal del Tnt IT —que habla de “res-

(17)  Beg., Vorbanerkung a la segunda parte, pag. 226.

(18) Esta es la principal critica dirigida por las agrupaciones econdmicas al
RegEnt.

(19) Se exponen mis adelante al tratar del informe sobre las relaciones de
dependencia.

(20) Rascm, Richtige . falsche..., cit., pig. 46.
(21) WOURDINGER, Zuin Regierungsentwurf..., cit, pig. 112.
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ponsabilidad cuando no existe un contrato de dominio™—, la celebra-
cién de los contratos de caracter obligatorio enumerados en el § 28]
no legitima a la empresa dominante para impartir instrucciones a la
sociedad con la cual ha concertado un contrato, p. ¢f., de arrenda-
miento (22). Si, no obstante, estos contratos se utilizan para esta
finalidad, entran en juego las normas sobre responsahilidad previstas
para los grupos facticos de empresas.

El contrato de cesion de beneficios se halla situado entre el con-
trato de dominacion y los restantes contratos previstos por el § 281,
pues mientras su celebracién, modificacion v extincidn estin sonietidas
a los mismos requisitos (23), v la tutela de socios externos v acree-
dores se realiza con una intensidad casi semejante (24), la empresa que
adcuiere el derecho a la totalidad del beneficio tiene que permanccer
en una actitud pasiva frente a la sociedad dependiente obligada a la
cesion, porque, al no haber “legalizado™ su poder directivo, incurrird
en la responsabilidad prevista para el ejercicio de hecho de un poder
de dominacién. Es comprensible que la celebracién de este contrato
puro stucediera rara vez, va que nadie guerrin pechar con las mismas
consecuencias desfavorables que si celebrase otro contrato que, con
los mismos sacrificios de su interés, le atribuye mayores derechos Para
evitar esta consccuencia el Reglint establece una norma especifica re-
ferida a este tipo contractual.

Tas garantias establecidas para la proteccion de los socios externos
y de Ios acreedores cuando la sociedad celebra contrato de cesidn de
heneﬁmos hacen, pues, innecesario el informe especial del drgano ad-
ministrativo (§ 30’7), porque, aun faltando el contrato de dominacidn,
las garantias exigidas para uno y otro caso, son equivalentes, ¥, en el
supuesto de que la empresa dominante utilizara indebidamente st
poder de hecho, las consecuencias perjudiciales que originaran a la
sociedad dependiente las instrucciones recaerfan, en definitiva, sobre
la empresa dominante, cuyas expectativas de heneficio disminuirfan por
la pérdida ocasionada con la medida propuesta (25).

Pero el ambito de su poder directivo y la responsabilidad en que
incurre cuando sobrepase sus limites son los mismos (ue correspomxden
al contrato de dominacioén (26).

IT. A la vista de las anteriores directrices, a continuacién se ex-
pone el sistema mediante ¢l cual se ordena por el Reglint la

(22) Lsta imposibilidad se refiere naturalmetne al plano normativo, V. lo que
so dijo al tratar de lu caracterizacion de los ipos contractuales ealificados por el
Reglut como contratos de empresis,

(23)  Que, por olro lado, son comunes a todos los contratos provistos por el
Reglint,

(24) V. antes el Ambito do los contratos a los cuales se aplica el régimen de
garautiag previstos por ¢ Reglnt y que separan ¢l contrato de dominacion ¥ de
cesion de los beneficios del resto de los tipos contractuales.

(28)  Bey., al § 305, pag. 233.

(26) Scuuvrep, Das Konsernrecht..., cit., pag. 742.

-~
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ecuacién entre poder v responsabilidad de los grupos facticos de em-
presas.

A. El 4mbito del poder de direccién dela em-
presa. dominante se circunscribe, cuando no se ha celebrado un con-
trato de dominacidn, por el § 300.

[. El pensamiento fundamental que inspira la norma citada cs
que. el interés de los socios ¥ de los acreedores sociales de la sociedad
dominada tiene que protegerse en el cuadro institucional creado para
el desenvolvimiento de la sociedad andnima cuando la celebracion de
otro contrato especial no ha erigido otras medidas protectoras que
permitan prescindir de aquéllas. La sociedad dependiente no puede ser
impulsada a tomar medidas que perjudiquen su interés, aunque re-
sulta beneficiado el interés de la empresa dominante, el de alguna de
las empresas incluidas en el grupo, o el del grupo en su conjunto (27).

La ausencia de unas garantias previas, que aseguren a los accio-
nistas externos v a los acreedores sociales la tutela de sus intereses,
impide que la empresa dominante aproveche su poder para beneficiar
sus intereses o los del grupo. El interés del grupo no puede pretender
una. jerarquia superior al interés de la sociedad dependiente, por el
mero hecho de que sea un interés cuantitativamente mayor. Al margen
de su magnitud, tanto uno como otro son intereses privados de cardc-
ter patrimonial, que, para el ordenamiento, son igualmente valiosos.
Si se pasa de una consideracion puramente cuantitativa —incapaz por
si sola para justificar la subordinacién de un interés a otro de la
misma naturaleza— a una contemplacion cualitativa, la afirmacion de
que el interés del grupo, por sus dimensiones, adquiere una relevancia
para toda la comunidad politica en la que el grupo desarrolla su
actividad tampoco justifica qgue, para favorecer el interés del grupo,
se perjudique el de la sociedad dependiente, ya que esto representaria
una expropiacion de derechos privados sin indemmizacion de los titu-
lares expropiados (28).

2. TPero, por otro lado, este mismo pensamiento justifica que la
empresa dominante pueda impulsar a la sociedad dependiente a que
tome medidas perjudiciales para su interés cuando los perjui-
cios estén compensados con otras ventajas. Como,
en el supuesto considerado, las ventajas no han sido creadas por un
contrato legalizador del grupo —que, por hipdtesis, no existe— los
heneficios compensadores e los perjuicios tienen que ser comproba-
dos, caso por caso, para atribuirles Ia virtud de compensar los per-
juicios aducidos por los socios de la sociedad dependiente (29).

(27) Con estas normas quedan zanjadas las discusiones alrededor de la rele-
cancia del interds del grupo #rente al interds de la socicdad agrupada que el
§ 101 AktG suscitd en la literatura alemana: v, sobre las distintas opiniones v la
opinién  actualmente predominante, los com. al § 101 AktGes y, en especial,
ScuMInt, en (Frosskomm. AktGes, T, phgs. 695 v ss.; igualmente Grsstzr, Der
Scluete, .., cit.

(28) Bey,, al § 300, pag. 229,

(297 V. MestyMACEER, Ferwaltung..., cit, pigs. 346 v ss.
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Tintonces, es preciso delimitar el concepto de ventaja, juridi-
camente relevante, para neutralizar los efectos perjudiciales de una
medida. En este sentido, el § 300, (2), dice que sdlo constituve ventaja
relevante a los fines justificadores del § 300, (1), la originada por un
contrato tan estrechamente unido cou el negocio o medidas perjudi-
ciales que econdmicamente tiepen que considerarse como un negocio
unitario, Con esta norma se pretende fijar de manera clara el alcance
de la doctrina general de la compensatio damni cum lucro, a fin de
poder, ulteriormente, fundamentar el deber de redactar el informe de
dependencia (30).

Bl informe tiene que ser anual v, por lo tanto, una compensacion
general de perjuicios v ventajas queda excluida, porque si cualquier
ventaja pudiera aducirse para compensar el perjuicio de la sociedad
independiente, habria que esperar a conocer el éxito de la politica
econdmica adoptada por la direccién del grupo para tomar una deci-
sion frente a la denuncia del socio. Por otro lado, esta amplitud de la
compensacion harfa pricticamente imposible la prueba de los presu-
ptiestos subjetivos exigidos por la norma que impone la responsabilidacd.
T.a referencia a un lapso de tiempo determinado —p. ej., ejercicio
social— serfa arbitraria v no evitarfa los inconvenientes aue acaban
de apuntarse. Por ello, el punto de referencia adoptado es el de la reali-
zacion de un negocio juridico o actuacién de una medida determinada.
Die esta matera se limita I fuente comdn de perjuicio v ventaja, im-
pidiéndose, al mismo tiempo, la invocacién de las ventajas generales
derivadas de la pertenencia a wn grupo de sociedades, ventajas que
sélo podran invocarse cuando la existencia del grupo se haya legali-
zado mediante la celebracidén del oportuno contrato de dominacion (31).

La estrecha limitacién del concepto de ventaja compensadora es
objeto de critica cuando las relaciones entre la sociedad dominada y
la empresa dominante no son de simple dependencia, sino cue corres-
ponden a las mds fuertes de un grupo. Las relaciones entre las em-
presas del grupo no pueden juzgarse exclusivamente desde el punto
de vista de los negocios y medidas aisladamente considerados, porque,
ademis de no ofrecer la buscada garantia para los socios externos,
ofreceria insuperables inconvenientes para el seguro funcionamiento
de los grupos facticos de empresas. El grupo posee una tendencia a
la permanencia que hace injusta la consideracién de una medida aislada,
sin conexién con la totalidad de la politica econdmica seguida por la
direceion del grupo (32).

B. TLa delimitacion del dmldto del poder directivo que correspon-
de a la empresa dominante v la prevision del informe que controla su
wtilizacién son loy presupuestos legislativos para el ulterior estableci-

(30) Bey., pag. 229.

(31) Beg., phgs. 231 y 232.

(32) Stellungnahme 11, phgs. 46 v ss. V. lo que sc dice, supra en el texto, para
justificar la postura del RegEnt.
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miento de la respounsabilidad en que incurre la empresa do-
minante, y, en su caso, los drganos de la sociedad dominada.

I. Tl pensamiento rector de las normas de los §§ 300 y 307 es
el de impedir que la empresa dominante ejercite un poder directivo
sobre las sociedades dependientes tan amplio como si hubiera® celebra-
do el contrato de dominacién que la legitima para cllo. Los limites que,
a falta de su contrato, impone el § 300 (33) arrastra, pues, el estable-
cimiento de una responsabilidad especial para la empresa dominante y
sus representantes legales para el caso de que los sobrepasen (34).

Pero, para asegurar la realizacion de estas finalidades, ¢l RegEnt
abandona el instrumento de la responsabilidad objetiva, utilizade por
el Reflat, v torna hacia un precepto del AktGes 1937, que, aungue 1o
ha funcionado en la prictica hasta el momento actual (35), ofrece la
posibilidad de desarrollar la responsabilidad en que incutren las per-
sonas que utilizan su influjo dominante para perjudicar los intereses
propios de la sociedad dominada (36). La adaptacion del § 101 AktGes
1937 se efectfia mediante el fortalecimiento de la responsabilidad pre-
vista por aquel precepto (37).

2. Ia empresa dominante es la persona responsable,
frente a la sociedad y, en su caso, frente a los socios, cuando se pro-
duce el dafio en las circunstancias que después se veran (38).

a) Junto a la empresa dominante, responden solidariamente sus
representantes legales, pucs la realizacién de los tines pre-
tendidos por este grupo de normas hace imprescindible la declaracién
de responsabilidad de estas personas —en las mismas circunstancias
que responde la empresa de la cual son representantes— (39).

Pero, aqui, cesa ¢l circulo de las personas gravadas con la respon-
sabilidad impuesta por este precepto: los empleados dirigentes de la
empresa dominante no responden, segtin estos principios, sino en wvir-
tud de los principios generales o de la aplicacion del §113 RegEnt (40).

b) La empresa dominante responde, no sélo frente a la so-
ciedad dependiente, sino tamhién frente a los so-
cios de la misma, los cuales poscen una accién propia para obtener
el resarcimiento de los perjuicios que, directamente, les haya irrogado
la medida inspirada por la empresa dominante, al margen de los per-
juicios que se les hayan mediatamente originados como consecuencia del
dafio recaido directamente en las sociedades —y que, por su condicién

(33) V. supra sobre el poder directivo atribuido a mna empresa dominante en
virtad de un contrato de dominacion,

(34) Beg., al § 306, pag. 233

(35) Asi lo hace nolar MysrmBcker, Ferwaltung..., cit, loc, it

(36) Beg, al § 306, pag. 233. '

(37) Sobre este problema, v. con anterioridad.

(38) Hs insuficiente la responsabilidad de los miembros del érgano adminis-
trativo y del consejo, de vigilangia, por lo cual es preciso afiadir la responsabilidad
de la empresa misma: v. ScHAVFER, Sclbstfinansiorung..., cit, pig. 64.

(39) Bey., al § 306, pig. 224, .

(40) Beg., loc., cit. v.: Frome, Dic abhingige Akticngesellschaft, pag. 3. Hl
§ 113 Reglint.,, corresponde al § 101 AktGes.

11
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de socio, repercuten, en definitiva, sobre su patrimonio— (41). Esta
accién de los socios es, ciertamente, una accién distinta de la accién
social —para cuyo ejercicio también estin legitimados en ciertas condi-
ciones los socios— (42), porque, como aclara la fundamentacién del
proyecto, no solo son distintos los presupuestos de su nacimiento, sino,
porque, ademas, la renuncia o la transaccién sobre la accién social no
afecta a la accién cuya titularidad pertenece a los socios para resarcirse
de los dafios sufridos inmediatamente en su patrimonic (43)

¢) Los presupuestos para el nacimiento de la accidn social ma-
nifiestan el cambio de rumbo que ha experimentado el RegFnt con
relacidn al primer proyecto.

o) Tn cuanto a los presupucstos de cardcter objetivo, el

300, (1), exige cumulativamente dos requisitos. Fin primer lugar,
que la empresa dominante haya ejercido, por cualquier medio, su in-
flujo sobre la sociedad dominada, a fin de hacerla tomar una resolu-
cion perjudicial para sus intereses. La respounsabilidad de la empresa
dominante nace aunque su influencia se realice mediante el ejercicio
del derecho de voto que, por su participacion en la sociedad depen-
diente, le corresponde en la junta general, o mediante el influjo ejer-
cido sobre personas al servicio de la sociedad gue no pertenecen al
Consejo de Administraciéon (45),

s indiferente el medio del cual se vale la empresa dominante
para perjudicar los intereses de la sociedad dependiente. Su poder
vtiede ejercerse, no s6lo mediante influjo sobre los miembros del 6¢-
gano administrativo o del Consejo de vigilancia, sino también mediante
el ejercicio de su voto en la junta general. En todos estos
supuestos la empresa dominante es responsable de los perjuicios cau-
sados a la sociedad dependiente. Si, por regla general, el ejercicio del
voto no comporta ninguna responsabilidad para su titular, en los casos
en que un socio —dotado de la cualidad de empresario— puede de-
terminar el destino de la sociedad en la cual participa surge un espe-
cial deber de atender los intereses de su coaccionistas, que si es infrin-
gido justifica la imposicién de la correspondiente responsabilidad (46).

Ademis, en segundo lugar, que la sociedad influida haya experi
mentado un dafio no compensado con una ventaja. Il sentido y fun
cionamiento de este presupuesto se comprenden teniendo presente lo
dicho al tratar el concepto de ventaja.

') Mas el cumplimiento de estos dos presupuestos de cardcter

1) Sobre esta particulavidad de la aceién de rebponsabilidml cuando no
exfste contrato de dominacion go dice mada la Iixposicidn de nwtlvos al § 306.

(42) V., wds adelante sobre la legitimacidn para el ejercicio de la aceién
social de responsabilidad v de sus presupuestos.

43) Beg, pag. 234,

@4) Cirs. con la regulacién dispucsta por el § 113 del Proyecto para los
casos de dependencia que no caigan bajo la regulacion de los grupos de empresas,

(45) Beyg, p{xg 234.

(46) li’r’g‘, pag. 229.
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objetivo no desencadena, sin mds, la responsabilidad de la empresa
influyente, sino que, a diferencia de lo que ocurria en el RefEnt, se re-
quiere la concurrencia de un elemento subjetivo, al disponer el § 306, (2),
que no nace €l deber de resarcimiento si un administrador (Gechdfts-
leiter) ordenado vy escrupuloso de una sociedad independiente hubiere
contraido €l negocio juridico o tomado u omitido Ia medida causante
del dafio cuyo resarcimiento se pretende, s decir, para que el dafio
sea resarcible es necesario que en el momento de ejercer la influencia
haya podido preverse, empleado la diligencia que hubiera puesto un
ordenado y cuidadoso gerente en la direccion de su empresa indepen-
diente, los dafios que acarrearian las medidas adoptadas.

d) La extincidén de la accién social de responsabilidad se
regula de manera semejante a lo establecido para la extincion de la
accion de responsabilidad contra la empresa domipante de un grupo
de empresas hasado en el contrato (47). La renuncia —v lo mismo se
aplica a la transacién— de la accién social de responsabilidad no puec-
de hacerse mis que después de transcurrir tres afios desde su naci-
miento si los accionistas externos asienten a ello mediante un acuerdo
especial y una minoria que represente la décima parte del capital parti-
cipante en el acuerdo no hace constar en el acta su oposicion.

La limitacién de los tres afios no se aplica cuando la empresa obli-
gada al resarcimicnto es insolvente (Zahlungsunfihig) y se ha concer-
tado con sus acreedores para evitar o eliminar ¢l procedimiento con-
cursal,

Las acciones a las que se ha hecho referencia prescriben a los cin-
co afios.

a) Ta legitimacidén para el ejercicio de la accidén social co-
rresponde, en primer lugar, a los 6rganos sociales de la sociedad pet-
judicada, pero —de la misma manera que cuando se exige la respon-
sabilidad en caso de contrato de dominacion— también estin legitimados
los socios y los acreedores sociales.

Cualquier accionista, puede, en consecuencia, hacer valer la accion
social de responsabilidad, pero el resarcimiento del dafio sufrido por
aquél sélo puede obtenerse mediante una prestacién de la sociedad.

Por otro lado, los acreedores sociales pueden ejercitar también lu
accion social cuando no pueden obtener la reparacién de sus perjuicios
dirigiéndose a la sociedad.

Pero la legitimacion de los accionistas y de los acrcedores es sus-
tituida por lau del administrador concursal mientras esté pendiente el
procedimiento concursal, abierto sobre el patrimonio de la sociedad.

3, Si cuando desaparece contractualmente la independencia de la
sociedad por acciones, se mantiene, sin embargo, la responsabilidad en
ciertos supuestos de sus propios Organos, con mayor razén
esta responsabilidad debe de perdurar cuando la sociedad estd domi-
nada de hecho por otra empresa,

47) Bey., pag. 234,
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a) El hecho decisivo para establecer esta responsabilidad es que
no existe un negocio mediante el cual se produzea una mutacién en la
titularidad del poder directivo de la sociedad, el cual dejard de residir
en los Organos sociales para radicar en la empresa dominante. Por lo
tanto, los 6rganos de la sociedad son responsables en la misma medida
que lo son los drganos de una sociedad independiente, ya que ésta
continfiz siéndole en el plano juridico, aunque de hecho sea depen-
diente.

“n los mismos términos que el § 113, 2, (1), el § 307, 2, establece
la responsabilidad solidaria de los miembros del Organo administra-
tivo v del consejo de vigilancia cuando han incumplido en su actuacién
como Organos log deheres que su cargo les impone.

b) El contenido de esta norma se separa en dos momentos del
que establece la responsabilidad de los 6rganos de la sociedad juridi-
amente sometida por un contrato de dominacién a la influencia de
una empresa dominante.

La responsabilidad solidaria de los érganos sociales se extiende al
resarcimiento de los dafios causados inmediatamente a los
accionistas con independencia del dafio experimentado indirec-
tamente por su condicién de socio al perjudicar a la sociedad (48).

Por otro lado, la responsabilidad de que venimos hablando no
surge cuando la actuacién de los drganos sociales —presuntamente
responsables— descansa en un acuerdo legalmente adop-
tado porla junta general, T.a justificacion de estas normas radica en
que la junta general —a diferencia de o que sucede cnando se ha ce-
lebrado un contrato de dominacion-— continia siendo el drgano supre-
mo en la estructura orgdnica de la sociedad por acciones. Ahora hien,
esta cualificacién serfa incompatible con Ia responsabilidad, en estas
condiciones, de los oiros Organos sociales y, al mismo tiempo, injusta
para los gravados con la misma (49), La aprobacién de la medida per-
judicial por el Consejo de vigilancia no excluve el deber de resarci-
niente —§ 307, (2), iL4— (G0).

Til ejercicio de esta accidn, asi como su extincidn, se regula —-por
expresa remision del § 307, (3)— segtin lo dispuesto cn la materia
para Ia accibn de resarcimiento contra la empresa dominante y sus
representantes legales (51D,

C. Recogiendo proposiciones surgidas con motivo de Ta disencidn
del RefEnt ~-cspecialinente debidas a Frmmg (52)—-, ¢ § 301 introduce
uit informe sobre las relaciones de dependencia (Abhdngiykeitshericht)

et e

(48) Gsta norma coincide con la del § 113 (V. Beg.,-pda, 146 v pig. 234) v
dificran de o establecida pura la responsabilidad de los Arganocs de la sociedad
sometida por un contrato de dominacion.

(49) Beg., al § 307, pag. 234.

(50) Tgual ocurre cuando se ha celebrade wa contrato de dominacidn.

(31) Cirs. con anterioridad sobre csta cuestién.

(52) Frume, Der Referenientwurf..., cit., passim; v. también Frome, Dic ab-
hingige Aktiengesellschaft, cit.: Gessier, Der Schutz, cit.
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cuya redaccién incumbe al 6rgano administrativo v sometido después
a un control especial —del que se ocupan los §§ 302 v ss.

1. La finalidad que se propone el provecto con la introduccidn
de este nuevo informe es la de asegurar la informacion —v, eventual-
mente, los medios probatorios— de las personas interesadas en hacer
efectiva la responsabilidad del 6rgano responsable de la empresa do-
minante, El § 101 AktGes no se ha aplicado en ningn caso, porque
los socios externos v los acreedores de la sociedad ni conocen los
negocios que han sido sugeridos o impuestos por la empresa dominan-
te al drgano administrativo de su sociedad, ni, caso de que los conoz-
can, disponen de las pruehas necesariag para hacer efectiva la respou-
sabilidad, de las cuales, sin embargo, dispone la sociedad.

Con la nueva institucidn del informe, al mismo tiempo que se
Ingran estos objetivas, pretende el provecto evitar los incouvenientes
que se producirian de utilizar para las finalidades seftaladas otros ins-
trumentos de publicidad yva regulados por la Ley. Istos serfan o el
informe anual que acompafia a los documentos contables en la rendi-
cion de cuentas o el derecho de informacion de los accionistas durante
la celebracion de la junta, Tna ampliacién del dmbito de cstog medios
informativos es inadecuado para facilitar las pruehas de los negocios
perjudiciales para la sociedad, porque el informe no puede contener
todas las circunstancias de los negocios interesantes para la posible
responsabilidad de la empresa dominante. Por otro ladoe, los informes
pedidos por el accionista durante la celebracion de la junta gencral
pueden ser Heitamente negados por el érgano administrativo cuando,
por su naturaleza, scan susceptibles de perjudicar el interés social. La
existencia del informe allana estas dificultades.

2. Como ya se ha dicho, es el 6r gano administrativo
de la sociedad dependiente quien ha de redactar el informe pertinente
—§ 301, (I)~, ateniéndose a los principios que corresponden a una
rendicién de cuentas consciente v leal —§ 301, (2)—.

a) FEl informe tiene que redactarse dentro de los tres primeros
meses del ejercicio anual.

b) El aspecto mas importante que ofrece la regulacién de este
nuevo informe cs el de su contenido alrededor del cual gira des-
pués la censura.

') El informe tiene que relacionar tres grupos de ne-
gocios, indicando, al mismo tiempo, las particularidades interesan-
tes para la finalidad que se persigue con su implantacion por el Pro-
yecto,

T.os tres grupos de negocios a los cuales se refiere el § 301, (1),
son los siguientes:

1.0 Todos los negocios juridicos que la sociedad haya celebrado
con la empresa dominante o con alguna de las empresas incluidas en
el grupo. Estos negocios han de relacionarse cualquiera que haya sido
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la intervenci6n en ellos de la empresa dominante (53) y cualquiera que
hava sido el resultado econdmico para la sociedad dependiente.

2.0 Los restantes negocios juridicos que haya celebrado la socie-
dad dependiente que hayan sido sugeridos por la empresa dominante
o que se hayan realizado en interés de ésta o de alguna de las empre-
sas pertenecientes al grupo.

30 Por {ltimo, con cardcter comprensivo (54), todas las medi-
das sin cardcter negocial que la sociedad dependiente haya realizado u
omitido siguiendo las sugerencias de la empresa dominante o en inte-
rés de ésta o de alguna de las empresas del grupo.

Tl cardcter descriptivo de este informe puede ofrecer dificultades
de redaccion si se considera (ue, para lograr un cuadro completo de
las relaciones entre las empresas del grupo y la sociedad dependiente,
se exige que el drgano administrativo mencione todas las relaciones,
tanto las de cardcter negocial como las de cardcter extrancgocial, exis-
tentes en el grupo. Pero hay que tener en cuenta que, frecuentemente,
las relaciones entre la empresa dominante v la sociedad dependiente
se desarrollardn, por la indole de las prestaciones y las condicinnes en
que se realizan, en un marco tipico, lo cual, sin perjuicio de indicar
individualmente los negocios celebrados, permitird simplificar la expo-
sicién exigida (55).

Para que el informe permita comprobar la conveniencia de todos
los negocios debe de mencionar las circunstancias que les configuran
econémicamente, Asi, en los negocios juridicos, tiene que indicarse la
prestacién y la contraprestacion; v en las medidas de cardcter extrane-
gocial, los fundamentos para su adopcién y los heneficios y perjuicios
que producen a Ja sociedad. Cuando los perjuicios se compensen con
las ventajas, éstas tienen que indicarse individualmente (56).

) TElinforme concluye con una declaracion del 6rga-
no administrativo que lo ha redactado, en la cual haga cons-
tar que la sociedad obtuvo en todos los negocios celebrados una con-
traprestacion adectada segfin las circunstancias que conocia en el
instante de que se celebraron y que las medidas adoptadas u omitidas
no la perjudicaron o, en su caso, que los perjuicios han sido com-
pensados con los beneficios —§ 301, (3)—.

T.a cficacia de esta declaracion, estd en funcién de la publicidad que
adquiere, Mientras el informe en su totalidad es reservado, esta decla-
-acion tiene que incluirse en el informe anwual - -§ 301, (), if-- Tl
deber de publicar esta declaracion constituye una constante adverten-
cia (57) para el 6rgano admimistrativo de gue, conforme a log deberes

et o etk e e

(53)  Peg., pig. 230,

(54) Beg., phg. 231, con ejemplos: colocacion de un producto, renuncia a wn
mereado,..

(55) Asi lo hace motar Beg., loc, cit.

(56) Recuérdese lo dicho anteriormente con anterioridad al examinar el con-
cepto de ventaja relevante a estos efectos,

(57) Beg., pig. 231. Sobre la publicidad del resultado de la actividad de la
censura sobre el informe de los administradores, v. mis adelante,

"
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inherentes a su cargo, tienen que tutelar los intereses de su sociedad
incluso frente a los de la empresa dominante, porque, con esta publi-
cacion en el registro, no sélo los accionistas y los terceros conocen sus
posibles infidelidades, sino que, ademds, puede ser juzgada por los em-
pleados encargados de la alta direccién, conocedores de las particula-
ridades que rodearon a los negocios a que se refiere el informe.

3. El informe redactado por el érgano administrativo de la so-
ciedad dependiente se somete a un control riguroso, que se des-
arrolla en sucesivas etapas, de las cuales, las dos primeras ——control
de Ios censores y control del Consejo de vigilancia— tienen cardcter
necesario, mientras que la dltima tiene cardcter extraordinario y puede,
por lo tanto, faltar,

@) La censura ordinaria se descompone en dos censu-
ras sucesivas semejantes al control que se ejercita sobre los otros do-
camentos medjante los cuales se hace efectiva la obligacién de los
organos gestores de rendir cuentas de su actividad.

@) La piedra angular de toda la regulacién proyectada para el
ejercicio fictico de un poder de dominio sobre una sociedad por accio-
nes es la censura del informe especial porlos censores
de cuentas (Prifung durch die Abschlusspriifer).

ae) Bl introducir un control fuera de los érganos sociales es, como
afirman las observaciones a este precepto, ineludible e indispensable,
porque la censura ejercida por el Organo de vigilancia (58) sobre el
documento no es adecuado, ya que, por el influjo que la empresa
dominante ejerce sobre la formacidn de este drgano, podria ocurrir
que un Consejo integrado por mayoria de representantes de aquélla
subwirtiera —al ser juez y parte— la ordenacién que corresponde a
los intereses en juego, dando la preponderancia al interés de la em-
presa. dominante sobre el interés de la sociedad de la cual son 6r-
ganos (59),

Mas una vez que se decide la introduccién de un control encomen-
dado a una instancia externa a los drganos sociales, se presenta un
nuevo problema, cuya gravedad es indicada por la extensién que la
Exposicion de motivos del RegEnt dedica a explicar y defender su
postura. Se trata de hallar las personas mds adecuadas para realizar
tal tarea.

Il proyecto atribuye la funcién de controlar el informe sobre las
relaciones de dependencia a los censores de cuentas, Para ello se basa
en (ue esta nueva funcién que se les encomienda no ¢s esencialmente
distinta a las que, fuera del dmbito del derecho de acciones (60), ve-
nfan desempefiando estos téenicos, Incluso en esta esfera, no ha sido
extrafio, segiin muestra la experiencia, que, voluntariamente o a ins-

(58) Que, segfin la constitucién organica de la sociedad per ecciones, es ¢l
Grgano encargado del nombramiento del érgano de administracion.

(59) Beg., at § 302, pag. 231. También ScuAFrER, Selbstfinansierung..., cit.,
pag. 63; GusSLER, Der Schutz..., cit, pag. 264.

(60) V. ejemplos en Beg., pag. 231.
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tancias de un acreedor, fuera examinada la gestion de los negocios por
censores (61). Por otro lado, partiendo de algfin supuesto aislado con-
templado por el AktGes del 1037 (62) vy del examen de las relaciones
de dependencia en la memoria anual, la doctrina (63) habia llegado a
sostener que los cenisores tienen que examinar si la sociedad ha dis-
puesto de su patrimonio a favor de los socios sin obtener Ia contra-
prestacién adecuada.

Por estas razones, aun reconociendo que los censores, por la atri-
bucion de esta nueva tarea, se veran gravados con una considerable
o incémoda tesponsabilidad (643, son s6lo ellos quienes, por su im-
parcialidad, su competencia téenica v st conocimiento de las relacio-
nes entre empresa dominante v sociedades dependientes (63), pueden
salir mas airosos en el desempefio de esta tarea, sin cuva ejecucion
queda sin sentido la redaccién del informe sobre las relaciones de de-
pendencia,

Los censores encargados del examen del informe del drgano ad-
ministrativo son los mismos que censuran la rendicidn de cuen-
tas (66), v. por lo tanto, la independencia de estos censores tiene (ue
ser especialmente cuidada, porque, de lo contrario, desaparece toda po-
sihilidad de que la regulacion prevista se desenvuelva en heneficio de
los accionistas minotritarios (67).

bb) Al mismo tiempo que el drgano administrativo presenta los
documentos contables v el informe anual para la rendicién de cuentas,
ha de presentar el especial informe de las relaciones de dependencia
a los censores —§ 302, (I)—, quienes habrin de comprobar los si-
guientes extremos enumerados expresamente por el proyecto.

Tn primer lugar, tienen que comprobar silos datos fdcticos
contenidos en el informe son exactos —§ 302, (1), 1—. Para ello se
pueden limitar a comprobar, no todos, sino algunos tomados al azar

O S S—

(61)  Asi Beyg., loc, cit.

(62) Por ejemplo, cuando se trata de controlar la adecuaciion que existe entre
prestacién y contraprestacidm en ¢l caso de aportaciones no dinerarias: § 31, 1
Akt(. V. también Gussrer, Do Schuts..., cit., pig. 266.

(63) Avrer, DUrinG, Scuvavcz, Rechmungslegung w. Priifung der Akticn-
gesellschaft, en el com. al § 135, cit, por Beg., pig. 232.

(64) Asi Beg., pig. 232, Objeciones derivadas de la nueva carga que repre-
senta la funcidn de censura se han suscitado fundamentalmente desde la esfera
de los circulos profesionales afeetados por el proyecto,

(65) Recndrdese que, de hecho, en la practica los censores han asumido vo~
luntariamente la funcién de controlar estas relaciones en algunos de sus aspectos.

66) Mste hecho permite supomner que el censor esth familiarizado coun las
relaciones de la sociedad, lo cual constituye wna de las razomes para atribuirle
las nuevas funciotes censoras. '

(67) V. sobre la cuestion las observaciones de Rascw, Richtige und falsche
Wege..., cit., pig. 46 —ynica apunta la posibilidad de que los censores puedan
realizar su censura influidos por la posible elegibilidad en afios sucesivos—, y de
Kovvenperg, Der Schuts..., pdg. 401, quien propone el nombramiento de un cen-
sor especial para varios afios, con lo cual se independizaria su sitwacién de la
influencia de las personas que lo hubieran nombrade y que, incluso, permitirfa ex-
cluir la censura extraordinaria que mas adelante sc examina.
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como muestra, de igual manera que se hace con los datos contenidos
en el inventario de la rendicién de cuentas. No es objeto inmediato
de comprobacién si el informe contienc todos los datos necesarios, pero
si de la investigacién que cae bajo su competencia resulta que el in-
forme es incompleto, tienen que indicarlo asi (68). A ello se refiere
el contenido del informe que han de emitir los censores.

Fa segundo término, los censores tendran que comprobar Ia ade-
cuacidén entre prestacidn v contraprestacidn de
los negocios juridicos enumerados en el informe, examinando para ello
si la prestacién de la sociedad no fue desproporcionadamente alta (nicht
wnangenessen hoch war) o si en los negocios perjudiciales para la
sociedad, los perjuicios estdn compensados por los heneficios en la
manera que antes se ha expuesto. Para que esta tarea pueda realizarse
conr probabilidades de éxito es necesario dejar al censor un cierto am-
hito de dicrecionalidad (Spielrawm) (69). El criterio decisivo para
juzgar este punto es el de si la contraprestaciéon es defendible desde el
punto de vista de una consideracidén comercial razonable, pero no han
de fijarse en ligeras desviaciones de lo que ellos consideren precio
adecuado, o en la llamativa desproporcion (auffilliges Missverhilt-
nisse) entre prestacién y contraprestacién (709.

Las dificultades para realizar la censura atmentan cuando sc trata
de examinar la conveniencia de las medidas que la sociedad depen-
diente ha tomade impulsada por la empresa dominante porque, en
este caso, no existe la posibilidad de una comparacion objetiva —den-
tro del necesario dmbito de discrecionalidad— entre prestacién y con-
traprestaciéon (71). Por ello, en tercer lugar, los censores tienen que
examinar si 1o existen circunstancias que permitan juzgar las medidas
contenidas en el informe de manera esencialmente distinta a la de los
administradores.

Con la formulacién legal intentan salvarse las dificultades que ofre-
ce el juzgar las medidas tomadas por la sociedad sin la comparacion
objetiva antes mencionada. No tienen, por tanto, que comptrobar si la
medida tomada por la sociedad era o no adecuada o si era incompa-
tible con los deberes de un ordinario vy consciente director de negocios,
sino la fundamentacion logica de las medidas enumeradas por el in-
forme, de suerte que la administracion haya ohservado todos los po-
sibles puntos de vista desde los cuales puede contemplarse la medida
tomada por la sociedad dependiente.

cc) Funel cumplimiento de sus funciones, los
cenisores tienen en esta ocasion los mismos derechos de informacién v
de examen que cuando censuran los documentos contables presentacos
para la rendicidn de cuentas,

No se ha considerado necesario insertar preceptos especiales para

(68) Beg., al § 302, pag. 232,

(69) GessLer, Der Schuiz..., cit., pag. 267.

(70) . Bey., al § 303, pag. 232; también GrsSLER, ob v loc., cits.
(71) Ggessier, ob. y loc., cit.
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regular, civil y penalmente, la responsabilidad en que incurren los
censores en el desempefio de sus funciones (72). Estin sujetos a los
mismos deberes, y, por lo tanto, incurren en la misma responsabilidad
prevista para su iniraccién en la censura de las cuentas anuales (73).

1l resultade de la actividad de los censores se recoge en un in-
forme escrito, que han de firmar v presentar al érgano administrativo
—§ 302, (2).

En cuanto a su contenido, sélo se prescribe que si los censores, en
el cumplimiento de sus funciones segén el § 150, (1), comprueban que
el informe de los administradores es incompleto tienen gue informar
sobre ello en su informe.

Importancia especial adquiere la nota (Vermerk) con la cual,
preceptivamente, han de concluir los censores su informe, recogiendo
los resultados de su actividad, La nota tiene que estar firmada por
los censores, con indicacion en ella del lugar y del dia.

El contenido de la nota es distinto, segin los censores hayan o
no hallado objeciones que oponer al informe del érgano administrativo.

Para evitar en lo posible equivocos sobre la indole y el circulo de
la censura realizada por los censores (74), se prescribe la férmula
obligatoria mediante la cual han de emitir su conformidad con los
términos del informe presentado por el 6rgano administrativo. Corres-
ponde de un modo literal al objeto de la actividad censora descrito
anteriormente y, en el caso de que alguna de sus partes no tuviera
objeto, puede simplificarse.

Si los censores han comprobado que el informe del érgano admi-
nistrativo es incompleto o que hay que elevar objeciones, tienen que
negar o limitar la aprobacién del documento.

Cuando los mismos administradores hayan declarado en su informe
gue la sociedad ha sido perjudicada por determinados negocios juridi-
cos o medidas o que los perjuicios han sido compensados por las
ventajas en el sentido ya explicado, los censores no necesitan adoptar
postura sobre ellos en su nota, sino meramente indicarlo asi en ella
remitiéndose al juicio expresado ya por el 6rgano administrativo y
limitarla. a los restantes negocios o medidas contenidos en el informe
censurado.

T.a nota de aprobacioén ha de incluirse en el informe del drgano de
vigilancia —§ 303, 2—, a fin de que sea conocida por la junta general,

Se ha considerado superflua la previsidn de un procedimiento judi-
cial, andlogo al previsto con motivo de la censura de las cuentas anuva-
les (75), pata dirimir las diferencias de opinién entre ¢l organo admi-
nistrativo vy los censores de cuentas, Ia razén que se aduce para ello

[V -

(72) Beg., pig. 302.

(73) Beg., pag. 233.

(74) Beg., al § 304, pag. 232. .

(75) § 157 del Proyecto y que se utiliza con motivo de la redaccién del ba-
lance del grupo.
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es que las dificultades suscitadas por este procedimiento poseen, mds
que caricter juridico, caricter econdmico (76).

b’) Con caracter necesario, el Consejo de vigilancia interviene, de
manera correspondiente a sus funciones de 4rgano de vigilancia, en el
control al cual es sometido el informe del 6rgano administrativo. Pero
no de manera exclusiva ni definitiva, ya que el consejo de vigilancia
de la sociedad dependiente estard formado en todo o en parte con
personas que gocen de la conflanza de la empresa dominante (77).

El érgano administrativo, una vez que los censores han concluido
su tarea, tienen que presentar al Consejo de vigilancia su informe sobre
las relaciones de dependencia y el informe que sobre éste han emitido
los censores, juntamente con las propuestas referentes a la distribu-
ci6n del beneficio social prescritas por €l § 158 (78), que han de pre-
sentarse a la junta general —§ 303, ().

El Consejo de vigilancia tiene que examinar el informe sobre las
relaciones de dependencia en una sesién en la cual participaran los
censores, si asi lo exigiera aquel érgano —§ 303, (4)—. El exa-
men realizado por el Consejo de vigilancia no se limita a clertos
negocios y medidas realizados por la sociedad (79), sino que, de acuer-
do con el cardcter de vigilancia de este 6rgano, su actividad se extiende
a la comprobacion de si existen objeciones contra el informe presentado
por la administracion.

En su informe a la junta general el Consejo de vigilancia tiene
que informar a ésta del resultado del examen que ha realizado dcl
informe de las relaciones de dependencia.

b) La iniciativa de los accionistas —para la proteccién de cuyos
intereses se configura el informe del 6rgano administrativo y su cen-
stra— comienza cuando, por el resultado de las comprobaciones efec-
tuadas por los censores de cuentas o por el Consejo de vigilancia, exis-
ten motivos suficientes para sospechar que los intereses de la sociedad
han sido perjudicados por la infraccién de los deberes que pesan sobre
los érganos de gestion (80). LEntonces se articula, a iniciativa de los
socios, una censura especial cuyas particularidades son las
siguientes. X

Iil derecho a pedir el nombramiento de un censor especial perte-
nece a todo socio, sin que sea necesario, como ocurre para pedir Ia
censura especial del § 135, 2, reunir una determinada minoria. Este
derecho abarca también el de poder exigir la sustitucion judicial del

(76) Beg., pag. 233.

(77)  Asi Scudrver, Selbstfinansicrung..., cit, pag. 63, con motivo de la cri-
tica a la primera proposicion de FrLuMe,

(78) El examen de los documentos presentados no pueden negarse a ninguno
de los miembros del consejo de vigilancia.

(79) Ia posicién orgimica de los miembros del consejo de vigilancia no es
afectacda por el hecho de que st sociedad —de la cual son Grganos— pertenczca
a un grupo de empresas. Sus funciones continfian siendo las mismas que si fuera
una sociedad idependiente en el plano econdémico.

(80) Beg., al § 304, pag. 233.
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censor que hubiera nombrado la junta general para la comprobacidn
de los mismos precedentes.

Descriptivamente son enumerados los supuestos que originan el na-
cimiento de este derecho individual del socio. Son éstos: @) cuando
los censores han limitado su aprobacién —o la han negado— al informe
de los administradores sobre las relaciones de dependencia entre su
sociedad v la empresa dominante; &) cuando el consejo de vigilancia
declara que es procedente promover objeciones contra la conclusién
de dicho informe; ¢) cuando el mismo drgano administrativo ha de-
clarado en su informe que la sociedad ha sido per]uchcada, por deter-
minados negocios juridicos, sin que los perjuicios hayan sido com-
pensados por ventajas.

El nuevo control abierto con la peticién de los accionistas no se
limita al examen del negocio cuva desaprobacién ha originado el nom-
bramiento del censor, sino que se extiende al examen y a la compro-
bacidn del conjunto de relaciones negociales entre la sociedad y la
empresa dominante o una empresa dominada por ésta —§ 304, (1)
by— (81).

Esta censura se rige por lo dispuesto, con cardcter general, para
la censura extraordinaria (82).

De manera especial tiene que subrayarse en este momento el de-
recho que tiene cada accionista a exigir una copia del informe (83) con
lo cual se encuentra en posesién de un documento que le permitir,
con probabilidades de éxito, hacer valer en juicio su pretensién de
resarcimiento (84),

[

(81) Bey., pag. 233.

(82) Asi Beg., loc., cit.

(83) Seghn el § 138 (4), 4; y expresamente lo reconoce Beg., pag. 233.

(84) Una de las finalidades —coma se ha dicho— mdis relevantes de las bus-
cadas con la implantacién del informe sobre las rclaciones de depeudencia.
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DICTAMENES

Dictamen sobre abuso de la facultad prevista en el parrafo 2.°
del articulo 1.056 del Cadigo civil v otras cuestiones

JUAN B. JORDANO BAREA

Catedrético de Derecho civil en la Universidad de
Sevilla y antes en la de Santiago de Compostela

ANTECEDENTES:

PRIMERO.—Don E. B. F. fallecié en estado de casado con dofla M. M. C,,
bajo testamente que habfa otorgado el dia 5 de diciembre del afio 1958;
cuyo testamento contiene, entre otras que no interesan, las siguientes cldu-
sulas:

I. Nombra albacea, con facultad de administrar la herencia, representar-
la en juicio y fuera de él, a su esposa M. M. C.

II. Manifiesta que de su matrimonio con la albacex tiene siete hijos lla-
mados: V., T, A, M., C,, D. y R. B. M.

III. Es su voluntad que su esposa sea usufructuaria vitaliciamente de
todos sus bienes, derechos y acciones.

IV. Que constituyendo sus bienes una explotacién agricola que desme-
recerfa mucho con su divisién, y haciendo uso de la facultad que le concede
el parrafo segundo del artfculo 1.056 del Cédigo civil, instituye heredera uni-
versal a su hija R. B. M., con la obligacién de abonar a los demds hijos, sus
seis hermanos: V., J., A., M., C. ¥y D. B. M., la legitima corta o estricta en
metidlico. )

V. Que, no obstante lo consignado en la cldusula anterior, es su volun-
tad que su hiju y heredera R. eniregue a cada una de sus hermanas V., A.,
M. y C. veintisiete mil pesetas a cada una, ¥ a sus hermanos J. y D. vein-
1idés mil pesetas a cada uno, aunque valorados justamente los bienes de su
propiedad el importe de lo legftima corta no asciende a dicha cantidad; pero
i alguno de sus hijos no se conformase con este su testamento ¢ hiciere la
mds minima oposicion, entonces sélo recibird, ¥y en metdlico, ¢l importe de
su legftima corta o estricta, acreciendo el exceso a la hija y heredera R.

SEGUNDO.—Ante ¢l mismo Notario y el mismo dia, o sea, el 5 de diciem-~
bre de 1958, don E. B. F. y dofia M. M. C., de ochenta y seis afios el primero
y de ochenta y uno la segunda, otorgaron escritura de donacién a favor de
su hija R. B. M., cuya R. comparecié en dicha escritura intervenida de su
esposo don S. S. F. aceptando la donacién; la escritura de donacién dice:
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«EXPONEN:

I Que los cényuges don E. B. F. y dofla M. M. C,, son duefios de lus
siguientes fincas:

(Seguidamente se describen cuarenta y seis fincas y se hace constar que
pertenecen las partidas ndmero cuarenta, cuarenta y una, cuarenta ¥y tres
y cuarenta y cuatro a dofia M. M. C.; que la cuarenta y seis tiene la condicién
de ganancial, siendo las restantes de la propiedad de don E. B. F.).

II. Que por testamento otorgado ante mi en esta villa, en el dia de hoy,
don E. B. F., haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 1.056,
pérrafo 2.9, del Cédigo civil, ha instituido heredera de todos sus bienes a su
hija R., con la obligacién de abonar a sus hermanas V., A.,, M.y C., vein-
tisiete mil pesetas a cada una, ¥ a sus hermanos J. y D., veintidés mil pese-
tas a cada uno.

TII. Igualmente, dofia M. M. C., por testamento otorgado en el dia de
hoy ante mf en esta villa, ha instituido heredera de todos sus bienes a su
hija R., con la obligacién de abonar a sus hermanos, V., J., A, M., C. v D,
tres mil pesetas a cada uno.

OTORGAN :

I. Don E. B. F. y dofla M. M. C. hacen donacién perfecta e irrevoca-
ble de todas y cada una de las fincas descritus en la parte expositiva de
esta escritura, con todos sus derechos, usos y servicios, a su hija R. B. M.,
con la obligacién de cumplir lo dispuesto por ambos en sus respectivos
testamentos y que se deja consignado en la exposicién de esta escritura.

II. Los donantes se reservan el usufructo simultdneo y vitalicio de los
bienes donados y, por tanto, no se consolidard la plena propiedad hasta el
fallecimiento de ambos, quienes manifiestan que, con este usufructo y otros
bienes que poseen, tienen lo suficiente para su decorosa subsistencia.

IIL. Acepta la precedente donacién dofia R. B. M., muy agradecida a la
liberalidad de sus padres.

IV. Esta donacidén se valora a efectos fiscales en treinta y cinco mil
pesetas».

TrrcEro.~~Los donantes, o sea, don E. B. F. y dofia M. M. C,, vivian
en la casa domada, que es la primera partida que se describe en la dona-
ciém, y posefan todas las fincas de que eran duefios, si bien tenfan arren-
dadas las que radican en los Ayuntamientos de A. ¥ B, ya que Ias de la do-
nacién estin todas en el de C.; y con ellos vivian ayudidndoles en el cultivo
de las fincas, la donataria, su esposo e hijos. \

Cuagro.~—Al fallecimiento de don E. B. F. continué dofia M. M. C. en
la casa con R., su esposo e hijos, hasta que a los cinco meses se le
hizo imposible seguir viviendo con R. y familia, en cuya fecha dejé la
casa y llamé a conciliacién a R., intervenida de su esposo, para que se
allanase a dejar libre y a su disposicidon para administrarlos, la totalidad de
los biemes que constituyen la herencia de don E. B. F., por ser usufruc-
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tuaria vitalicia de tales bienes, segiin el testamento de dicho causante;
que R. hiciese entrega de todos los frutos percibidos y que la repetida R. se-
fialase, dentro de los ocho dias siguientes al de la celebracién del acto
conciliatorio, dfa, lugar y hora para hacerle entrega de los biemes y frutos.
Dofia R. comparecié a celebrar el acto couciliatorio, intervenida de su
esposo, vy contestd lo que sigue: «Que si bien dofla R. es nudapropietaria
de los bienes que constituyen la herencia de don E. B. F., fallecido el 15 de
noviembre de 1959, en virtud de la escritura de donacién y testamento
abierto otorgado por dicho causante ante el Notario de C. el diu 5 de di-
ciembre de 1958, en cuya escritura y testamento dejé usufructuaria a su
esposa dofia M. M. C., la demandante, sin embargo, el poseedor de los
bienes que fueron del causante don E. B. F., es el esposo de la donataria y
heredera, don S. S. F., en virtud de los acuerdos anteriormente ya exis-
tentes entre el finado don E. B. y su esposa dofla M. M. C., de una
parte, v el sefior S. F. de otra, y especialmente del convenio entre los
mismos celebrado el mismo dia del otorgamiento de la referida escritura de
donacién y testamento, cuyos acuerdos y convenios estd dispuesto a cum-
plir bien y fielmente como hasta la fecha lo viene haciendo».

Qumnto.—La herencia de don E. B. F. estd formada por las cuarenta y
una fincas que se describen en la escritura de donacién, una finca en B. y
unas treinta fincas que radican en el Ayuntamiento de A., ¢stas adqui-
ridas en constante matrimonio con dofia M. M. C., ¥y cuyas treinta fincas
aparecen vendidas por don E. B.,, con intervencién de su esposa, al marido
de la donataria, dofia R., o sea, a don S. S. F., hijo politico, por escritura
otorgada en C. ante el mismo Notario, el dia 16 de febrero de 1959, por
precio equivalente a la sexta parte de su valor.

Las fincas que se describen en la escritura de donacién estdn bastante
distantes unas de otras; y la de B. y las que radican en A. nunca for-
maron una explotacién agricola, ya que las relacionadas en la domnacién
siempre las cultivé el donante causante, y las otras casi siempre estuvieron
arrendadas.

SexTo.—Durante el matrimonio de don E. B. F. ¥y su esposa dofia
M. M. C., el don E. vendié diferentes fincas con pacto de retro, fincas
que luecgo retrajo.

SEpTIMO.—-Al fallecimiento de don E. B. F. quedaron diferentes cabezas
de ganado de distintas clases, cosechas y muebles.

CONSULTA:

Se interesa dictamen en relacién a los siguientes extremos de los ante-
cedentes que quedan consignados:

PrIMERO. @) Si es vdlida la institucién de heredero efectuada por don
E. B. F. en su testamento a favor de su hija R., con pretericién de seis
hijos que son herederos forzosos.
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b) Si hay que comsiderar como una explotacién agricola los bienes del
causante, formados por mds de setenta fincas que distan bastante unas de
otras y sitas en diferentes Ayuntamientos, algunas a mds de veinte kiléme-
tros del domicilio del causante, y que fueron explotadas aisladamente.

¢) Si al no constitutir los bienes del causante una explotacién agricola,
al momento del otorgamiento del testamento, es nula también la institucion
de heredero, a virtud de la cual deja todos sus biemes e imstituye heredera
universal a su hija R., con la obligacién de abonar la legitima corta o es-
tricta en metdlico a sus hermanos, cuando sus biemes valen mds vendidos
por fincas independientes.

dy Si tieme aplicacidn la cliusula penal consignada en la quinta del
testamento.

@) Si al no haberle legado el causante a dofia R. el tercio de libre dis-
posicién, ni haberla mejorado en el tercio de mejora, tendria dofa R., caso
de ser valido el testamento, mayor participacidn en la herencia que sus
hermanos.

SEGUNDO.—Si al no efectuarse la domacién con cargo a los tercios de
mejora y de libre disposicién, hay que temerla hecha con cargo a la legfti-
ma que a dofia R. le pertenece en la herencia de su padre don E. B. F.

TERCERO.~Si cs impugnable por simulacién la venta realizada por don
E. B. F. a su hijo politico don S. S. F.

CUARTO.—Si han de considerarse gananciales las fincas vendidas por el
causante con pacto de retro, y luego retraidas en estado de casado con
dofia M. M. C.

QuiNto—Si han de considerarse gananciales los ganados quedados al
fallecimiento de don E. B. F., partiendo del hecho cierto que ¢l aportd al
matrimonio un ndmero igual de cabezas de ganado; pero sin que pueda
acreditarse que con el precio obtenido por la venta de aquellas cabezas
se comprasen las que quedaron a su fallecimiento.

SpxT0~-Qué procedimiento tiene que seguir la viuda para poscsionarse
de los bienes quedados al fallecimiento de don E. B. F., de los que es
administradora y usufructuaria.

DICTAMEN
I
LPRETERICION?

Como es sabido, la pretericion es la omision en el testamento, de algu-
no o algunos de los herederos forzosos; supone, por fanto, el silencio del
testador.

Los presupuestos de la pretericion (art. 814 C. c.) som:

1.2 Que haya omisién de alguno de los herederos forzosos;

2.° Que los herederos preteridos sobrevivan al testador;

3. Que la omisién sea total.
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Si los herederos forzosos no han sido omitidos, sino que han sido in-
suficientemente favorecidos, sélo tendrdn derecho a entablar la actio ad
suplendam legitimam (art. 815 C. ¢.). Bsta accién la puede ejercitar todo
heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier tftulo
(legal) menos de la legitima que le corresponda. Asf, pues, si el testador
usé legalmente de la facultad que en el supuesto especffico contemplado
por la norme otorga a los padres el pdrrafo 2.0 del articulo 1.056 C. ¢. —su-
puesto en ¢l cual, en defensa de un interds familiar, cabe por excepcién
satisfacer en metdlico su legitima a los demds hijos—, no hay evidentemen-
te pretericién, aunque dichos hijos puedun, en su caso, ejercitar la accidn
de complemento de legitima, si la atribucion dineraria consentida por el
referido articulo resulta inferior a lo que les corresponda ex lege (en muestro
caso, la veintiunava parte de la herencia).

Ahora bien, si el testador usa ilegalmente de la facultad prevista en el
piarrafo 2. del articulo 1.056 C. c., ¢(habrd pretericién, con sus conse-
cuencias legales de provocar la nulidad de lu junstitucién de heredero vy
de dar lugar a la apertura de la sucesién intestads, quedando a salvo las
mandas no inoficiosas (art. 814 C. c.)?

Parece —si bien con ciertas dudas— que el abuso de la indicada facul-
tad implica pretericién, porque en ese caso no es ya que los herederos
forzosos queden sélo insuficientemente favorecidos desde el punto de vista
cuantitativo, sino que son privados cudlitutivamente de su legitima y, por
tanto, pricticamente y desde el punto de vista legal, omitidos como legiti-
marios. El principio de la intangibilidad cualitativa de la legitima (vid.
FUENMAYOR, Intangibilidad de la legitima, en ANUARIO DE DERECHO CIvVIL,
1948, pp. 46. y ss., esp. 63 y ss. v sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 1958, entre otras), del que el pdrrafo 2.° del articulo 1.056 C. c. cons-
tituye una hip6tesis excepcional, apoyaria esta conclusién, pues la legitima,
por regla genmeral y fuera de ciertos casos singulares y predeterminados
(arts. 829, 839, 840, 1.056, ya citado, y 1062 C. c.), es concebida en el ar-
ticulo 806 C. c. como pars bonorum, y no como pars valoris bonorum.

iI

JABUSO DFE LA FACULTAD PREVISTA EN EL PARRAFO 2." DEL
articuro 1.056 C. c.?

Los requisitos mecesarios para que entre en juego la facultad prevista
en el pareafo 2.0 del articulo 1.056 C. c. som:

1.0 TLa existencia material de una «explotacidn agricolur;

20 Que cl padre o testador quiera conmservarla indivisa.

Tl requisito de la voluntad del testador de conservar indivisa una ex-
plotacién agricola no necesita mds fundamento que esa voluntad, lo cual
aparece en nuestro caso con toda claridad por emplear el padre en la cldu-
sula cuarta del testamento casi las mismas palabras del articulo 1.056 men-
cionado.

En cuanto a la existencia de la explotacién agricola, tamibién afirma-
da por el testador, dice la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo

12
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de 1951 que, «constando ya en el testamento, constituye una situacidén ju-
ridica que no necesita mds prueba, sino que por el contrario son los que
la impugnan los que tienen que demostrar los hechos en que basen su
impugnacidn, en virtud del principio recogido en el articulo 1.214 del C. c.».
De modo que la unidad de la explotacidn no necesita una prueba terminante
para que la facultad del pdrrafo 2.° del articulo 1.056 C. c. pueda entrar
en juego. Afirmada por el testador, se presume, cabiendo no obstante prue-
ba en contrario (presuncién furis tantum). Pero, ¢constitufan los bienes del
causante una explotacién agricola?

Pora responder a esta fundamental pregunta hemos de precisar qué es
lo que debe entenderse por explotacidn agricola.

Nada impide utilizar el término de empresa agraria como sustitutivo del
de explotacion agricola. Propiamente, la hacienda o explotacién agricola es
la organizecién de bienes puestos al servicio de la agricultura, aungue soélo
consistan en el fundo o fundos con sus pertenencias (nstrumentwn fundi);
la empresa agraria es la organizacién de la actividad econdmica en el cam-
po. La primera no es mds que el antecedente o presupuesto de la segunda.
Pero alli donde hay hacienda o explotacién agricola, forzoszmente hay
también empresa agraria.

Existe una empresa agraria, en frase de ZULUETA (La empresa agraria en
el Derecho espafiol, en «Atti del Primo Convegno Internazionale di Diritto
agrario», vol. II, Mildn, 1954, p. 212), «alli en donde hay una unidad eco-
némica y de gestién en lu produccidn agricolar.

El concepto de explotacién agricola, como sinénimo del de empresa
agraria, aparece claramente perfilado en nuestro Derecho positivo. Segin
el numero 2.° del articulo 8. de la Ley Hipotecaria, se inscribird como wuna
sola finca, bajo un mismo numero, «toda explotacidn agricola, con o sin
casa de labor, que forme una wnidad orgdnica, aunque esté constitufida por
predios no colindantes». Este precepto se halla desenvuelto por el articu-
lo 44 del Reglamento Hipotecario, que, en su ntimero 2.% considera como
una sola finca «los cortijos, haciendas, labores, masius, dehesas, cercados,
torres, cascrfos, granjas, lugares, casales, cabufias y otras propiedades and-
logas que forman un cuerpo de bienes dependientes o unidos con uno o
mds edificios y una o varias piezas de terreno, con arbolado o sin él, aun-
que no linden entre si ni con el edificio, y con tal de que en este caso
haya unidad orgdnica de explotacion o se trate de un edificio de importan-
cia al cual estén subordinadas las fincas o construcciones». El nimero 3.0 del
mismo artfculo considera tambidn como una sola finca «las explotaciones
agricolas, aunque no tengan casa de lubor y estén constituidas por predios
no colindantes, siempre que formen una unidaed orgdnica, con nombre
propio, que sirva para diferenciarlas ¥ una organizacion econdmica que no
sea la puramente individualy.

Ta resolucidn de la Direccion General de los Registros de 29 de octu-
bre de 1947 menifiesta que «la jurisprudencia de este Centro directivo
ha impuesto en este punto clertas limitaciones, llegando a declarar que
¢l hecho de hallarse situadas varias porciones de lierra dentro de un térmi-
no municipal y pertenccer a un solo duefio, no basta para considerar como
una finca todas aquellas porciones, y que no equivale a conexidén econd-
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mica el subterfugio de denominar el propietario a las fincas con el mismo
nombre, ni tampoco el expresar que se encuenfran en dependencia con otra
casa sita en poblados.

Evidentemente, como dice Roca SASTRE (¢Derecho Hipotecarion, t. IL
55 ed., Barcelona, 1954, p. 68), «ha de tratarse de una unidad orgdnmica de-
rivada de un régimen de empresa organizada, aunque no sea colectiva, con
tal que mo tenga cardcter rudimentario. Esto es lo que quiere significar el
artfeulo 44, nimero 2.9 del Reglamento. De lo contrario, en los pueblos
rurales la mayoria de las fincas serfan agrupables en varias pocasy».

La Ley de expropiacién forzosa de 16 de diciembre de 1954 sigue esta
misma tendencin en relacién a la expropiacién de bienes que constituyan
una unidad econdmica, entendiéndose por tal, si se irata de fincas rtisticas
o urbanas, cuando se hallen inscritas o fueren susceptibles de inscripcion
bajo un mismo ntmero, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Hipotecaria
(apartado 1 del art. 27 de la citada Ley de expropiacién forzosa).

A la tuz de los preceptos transcritos, entendemos que el concepto de
explotacién o empresa agraria también ha de ser tomado aquf en conside-
racién. Con referencia a este punto, nos permitimos transcribir las siguien-
tes palabras de ZULUETA (op. et loc. cits., p. 213): «Generalmente la em-
presa agraria cultiva una sola unidad de explotacién (una explotacién fami-
liar campesina, una gran finca mecanizada de un poderoso propietario, por
ejemplo), pero no faltan muchos casos en que la empresa consta de va-
rias unidades de explotacidn, situadas a veces en lugares distantes. Ahora
bien, para que en este caso exista una sola empresa se necesita que estas
unidades técnicas de explotacién formen verdadera unidad econdmica y de
gestion, bien porque produzcan el mismo articulo (varias fincas cerealistas,
por ejemplo) o porque produzcan articulos que se complementen (una ex-
plotacién que produzca forrajes y uma explotacién ganadera que los con-
suma, por ejemplo). Si no existe dicha unidad, se tratard de varias empresas
independientes, aunque pertenezcan a un mismo propietario.

Dado lo que antecede, parcce que los bicnes del causante no counstituian
una explotacién agricola o empresa agraria. En efecto, las fincas que com-
ponen la herencia de don E. B. F. mo forman un «lugar acasarado», que
es la forma tipica de explotacién agricola en la regién gallega. Esas fincas,
distan bastante unas de otrds, estdn situs en diferentes Ayuntamientos y al-
gunas o mds de veinte kilémetros del domicilio del causante. Falta en
nuestro caso la unidad ccondémica y de gestion en la produccién agricola.
No hay una unidad orginica de esplotecién, ni la correspondiente organi-
zacion econdmica. Los fincas fuerom esplotadas aisladamente, siendo waas
cultivadas directamente por el causante y las otras casi siempre estuvie-
ron arrendadas o diferentes colonos. No se ve por ninguna parte la unidad
econémica ni el régimen de empresa agraria organizada que caracterizan
al «lugar acasarado», aun constituido por predios no colindantes y de dis-
tintas procedencias, aglutinados entre si por una organizacién econdmica
unitaria en torno a una cabeza o centro de la explotacién (casa de labor).
En fin, la mejor prueba de que todos los bienes del causante no constituian
una explotacién agricola estd en que el mismo testador dispuso luego de los
mismos en forma no unitaria, donando por un lado cuarenta y una fincas
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propias y vendiendo por ofro unas treinta gananciales, sin duda alguna con
el fin de asegurar asi los efectos de su disposicién de dltima voluntad.

Asi, pues, purece evidente que don E. B. F. se excedié abusando de un
poder o facultad gque el Cédigo civil en su arifeulo 1.056, pdrrafo 2., tan
sole concede al testador con relacidon a une explotacion agricola. Por con-
siguiente, las cldusuias cuarta ¥ quinta del testamento de don E. B. F. deben
tenerse por invdlidas o ineficaces, segin el articulo 4.° del Cddigo civil, a
cuyo tenor «son nulos los actos cjecutados contra lo dispuesto en la ley,
salvo los casos en que Ia misma ley ordene su validezs. A este respecto,
es inferesunie la sentencia del Tribumal Suprewmo de 12 de diciembre
de 1959, que con motivo de las operaciones particionales, realizadas por
la testadora, de sus bienes, de los de su marido y gananciales, declaré
——giguiendo al Tribunal a quo-— la nulidad de las mismas en atencidn a que
el pirrafo 1.0 del articulo 1.056 s6lo autoriza al testador a efectuar la par-
ticién de sus Dienes propios. En este caso, de cierto modo andlogo al
presente ¥y sobre el que tuvimos ocasidon de dictaminar (vid. nuestro dic-
tamen Validez de particion contenida en testamento, en ANUARIO DL DERECHO
cIvin, 1952, pp. 233 ¥ ss.), la nulidad pretendida tenfu el mismo fundamento:
abuso de la facultad concedida por el articulo 1.056, invocdndose expresa-
mente por la parte demandante el articulo 4.° del C. c.

i II1
(ERROR DRI TESTADOR?

La nulidad, invalidez o ineficacia de las cldusulas cuarta y quinta del
testumento de don E. B. F. podria resultar, ademds, de la circunstancia de
que el testador, al disponer de la manera en que dispuso, incurrié en error,
ya sea de hecho, por creer equivocadamente que todos sus biemes cons-
tituian wna explotacién agricola, o ya sea de derecho, por creer errdnca-
mente que le estaba permitido proceder como procedid.

En cualquiera de los casos, tendrfa relevancia el error en los motivos,
ya sea de hecho o de derecho ——como entiende la mejor doctrina (CasTAN,
Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. I, vol 1.0, 8% ed., Madrid, 1951,
pp. 380-381; CasTrO, Derecho civil de Espafia, t. Y, 3.* ed.,, Madrid, 1955,
pp. 590-591)—, con tal que aquél sea esencial, esto es, que constituya la
causa principal o determinante de la disposicién de dliima voluntad, y
cllo a travds del cauce del articulo 767 del Cdodigo civil, que en lu tesls de
ALBALADEJO (<l error en las disposiciones testumentariasy 'y «De nueve so-
bre el error en las disposiciones testamentarias», en «Bstudios de Derecho
civily, Barcelonw, 1955, pp. 447 y ss. v 467 v ss), compartida’ por ViRas (Los
victos de la voluntad testamentaria, en «Curso de conferencizs 1948» del
Tustre Colegio Noturial de Valencia, pp. 433 y ss., esp. pp. 461-462) y La-
CRUZ (Anotaciones al Derecho de sucesiones, de BINDER, Barcelona, 1953,
pp. 88-89), exigirfa no sélo la constancia fntegra de la causa (motivo) en el
mismo tenor del testamento, sino también que su cardcter determinante re-
sulte del propio contexto testamentario. Tal ocurre en el supuesto que esta-
mos considerando, pues no sélo resulta el motivo del mismo testamento,
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sino también su cardcter determinante, al ser menifiesto, a la vista de las
cldusulas testamentarias, que el testador no habrfa dispuesto como lo hizo
si hubiera sabido que el articulo 1.056 mo le faculteba para ello o que mate-
rialmente no existia una explotacién agricola. Segin la tesis que venimos
examinando, el articulo 767 C. c. no eleva a fundamento de impugnacién el
simple error en los motivos, sino aquel error que, por haberse manifestado
la causa (motivo determinante) en ¢l testamento y deducirse de &1 que la
institucién o el legado dependen de la realidad de aquélla, produce izual
efecto que la deficiencia de una condicién de presente o de pretérito. Un
motivo, aun determinante, que no resulta del testamento, sino a través de
la interpretacién de la voluntad del testador, recurriendo a medios extrin-
secos de prueba, no influirfa sobre la validez de la disposicién (vid., no obs-
tante, lo que dejamos escrito en nuestro libro Interpretacion del testamento,
Barcelona, 1958, pp. 51-52). El Tribunal Supremo entiende que la mera de-
monstratio o indicacién (false demonstratio non nocet) no puede ser equi-
parada con el motivo, exigiendo, para que la falsedad de la causa lleve con-
sigo la insubsistencia de la disposicién, la prueba de que el testador no hu-
biera dispuesto como lo hizo de haber conmocido dicha falsedad (sentencias
de 10 de febrero de 1942 v 26 de junio de 1951). En nuestro caso, el cardc-
ter determinante del motivo resulta del mismo testamento, porque a través
de su propio contexto puede demostrarse que el motivo fue determinante de
la voluntad del testador, en el sentido de que, no constituyendo sus bienes
una explotacién agrfcola, no habria hecho, ni podido hacer, la disposicién
tal como la hizo. Obsérvese que el tnico camino legal viable para dicha dis-
posicién era el cauce ofrecido por el pdrrafo 2.0 del articulo 1.056 C. c., pues-
to que, como tendremos ocasién de ver en seguida, el camino cifrado en el
recurso u una mejora tdcita en cosa determinada, a favor de dofia R. B M.,
era legalmente impracticable.

v
(MEJORA TACITA?

Hemos de plantearnos ahora el problema de si la disposicién contenida
en las cliusulas cuarta v quinta del testamento de don E. B. F. implica o no
una mejora ticita en cosa determinada a favor de dofia R. B. M, confor-~
me a los articulos 828 in fine y 829 del Cddigo civil y sentencia del T. S.
de 19 de mayvo de 1951, a tenor de la cual constituye mejora el legado,
a Tavor de uno de los hijos, de todos los bienes raices del causunte, que
por no caber en el tercio libre, tiene que .ser imputado, en lo que exceda
de este tercio libre, en el de mejora, viniendo a constituir uwna de las
mejoras tdcitas que, por excepeién, admite el Cddigo civil, segin la sen-
tencia del T. S. de 27 de diciembre de 1935.

El principio utile per inutile non viciatur permitiria salvar as{ de la
nulidad a las repetidas cldusulas en caso de que se resolviera afirmativa-
mente la cuestién planteada.

Mas no vemos cémo esa disposicién a favor de dofia R. B. M., conteni-
da en las cldusulas cuarta y quinta del testamento de su padre, pueda
constituir una mejora en cosa determinada, no sélo porque en parte algu-
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na del testamento se llama a dofia R. «hija mejoradas, sino ademds porque
no encaja en los articulos 828 y 829 del Cddigo civil, pues ni se trata
de manda o legado, sino de institucién hereditaria a titulo universal, ni la
disposicién versa sobre cosa concretada al referirse a fodos los bienes del
testador, sin excepcién alguna, si bien bajo la falsa cobertura de afirmar que
constituyen una explotacién agricola.

Nétese que nuestro supuesto es radicalmente distinto al contemplado
por la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951. En el caso
entonces debatido, lu disposicién del testador al amparo del pdrrafo 2.° del
articulo 1.056 C. c. era a titulo singular (legado, conforme a los articulos 660
v 768 C. c.) por referirse tan sbélo a sus bienes raices, que constituian una
explotucién agricola, segin afirmacién del mismo testador no contradicha
mediante prueba en contrario, existiendo en cldusula aparte una institucién
de bherederos, a partes iguales, de todos los hijos en el remanente de la
herencia (incluso lns maderas). Por el contrario, en nuestro supuesio Ia
disposicién ex articulo 1.056 pdrrafo 2.°, comprende fodos los bienes del
testados, sin distincion (1), que materialmente no constituyen una explo-
tacién agricola, y dicha disposicién es omnicomprensiva, a titule universal,
abarcando la totalidad de la herencia sin que exista remanente alguno.

El articulo 829 C. c., como excepcién singular y predeterminada al prin-
cipio de la intangibilidad cualitativa de Ia legitima (vid. supre, I), no ad-
mite interpretacién extensiva ni analdgica. De otra suerte aquel principio
serfa letra muerta.

v
VALOR DE I.A CLAUSULA PENAJ. CONTENIDA EN LA QUINTA DEL TESTAMENTO

A nuestro modo de ver, la cldusula penal contenida en la 5.2 del tes-
tamento cae también bzjo la sancién del articulo 4.° del Cédigo civil.

Terminantemente dispone el pérrafo 2.2 del articulo 675 C. c. que «cel
testador no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en
que haya nulidad declarada por la ley».

La cldusula penal en cuestién viola dircctamenie el principio de la in-
tangibilidad cualitativa de la legftima (vid. supra, 1) al establecer que «si
alguno de sus hijos mo se conformase con este su testamento e hiciere la
mds minima oposicién, entonces sélo vecibird, y en metdlico, el importe
de su legftima corta o estricta, acreciendo el exceso a la hiju y heredera R.y.

Tal clausula o condicién hay que calificarla como contraria a las leyes
(art. 792 C. ¢J), v ello, porque, si toda condicién s, en definitiva, sélo medio
para la consecucién de un fin, necesarlamente ha de verse influenciada, im-
primiéodole cardcter, por una doble circunstancia, la de la licitud sus-
tanciol del acto u omision de aquello que en sf consistfa, ¥ por la del
designio o propdsito que con su cumplimiento pretenda conseguir quien la
impone, de tal suerle que tanto si lo primero es contrario a Derecho, como
si la finalidad perseguida es hacer posible lo que I Ley mo permite reali-
zar, ¢s evidente que la condicidn o cliusula que se divja o tan arbitrario
fin habrd de reputarse contrarian a Derecho, y por ello, como no puesta ni
de posible perjuicio de quienes, al no poder obtener tal declaracion de ili-
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citud que dejase sin efecto la disposicién sobre bienes que no constituyen
una explotacién agricola, sino recuriendo a los Tribunales de justicia, no
pueden ser sancionados por utilizar el dnico medio adecuado para el logro
de su justa pretensiéon (en parecidos términos se expresa la citada senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1959, aunque con refe-
rencia a un supuesto de hecho distinto.)

VI

LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS CUARTA Y QUINTA DEL TESTAMENTO Y SUS
CONSECUENCIAS

Instada y declarada la nulidad de las cldusulas cuarta ¥ quinta del tes-
tamento con base en la pretericién (art. 814 C. c¢.) (aunque este funda-
mento es, seglin ya se dijo, de dudosa aplicacién), en la infraccién del pd-
rrafo 2.0 del articulo 1.056 C. c. o abuso de la facultad prevista en el mis-
mo, por imperio del articulo 4.2 C. ¢, o en el error del testador (art. 767
C. c.), procede la apertura de la sucesién intestada (arts. 814 y 912, n.o 1.,
in fine, C. ¢.), quedando a salvo las restantes cldusulas del testamento, entre
ellas la tercera referente al usufructo vitalicio universal de la viuda. De
suerte que serfan llamados por la ley como herederos nudopropietarios ab in-
testato, o partes iguales, los siete hijos del causante don E. B. F. (arts. 930
y 932 C. c).

Respecto del usufructo vitalicio universal de la viuda, contenido en la
cldusula tercera del testamento, que permanece en pie, serfa de aplicacién
lo establecido en el ntmero 3.0 del artfculo 820 C. c., esto es, los herede-
ros podrdn escoger entre cumplir la disposicién testamentaria o entregar a
la viuda la parte de la herencia (un tercio) de que podia disponer libre-
mente el testador.

Estdn legitimados para impugnar el testamento por las causas indicadas
los que, en virtud de una expectativa sucesoria, resulten favorecidos con la
declaracién de nulidad, como son los herederos legales o ab intestato. Asi,
la sentencia del Tribupal Supremo de 13 de octubre de 1934 afirma que
basta el cardcter de presunto heredero ab intestato para poder cjercitar la
accién de nulidad de testamento. Cardcter que cualquiera de los hijos de don
E. B. F. ostenta.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1914
manifiesta que no infringe los articulos 978 y ss. de la L. E. C. la resolucién
judicial que en pleito sobre nulidad de testamento, a instancia del actor,
manda en la sentencia abrir el juicio de ab intestato y declara herederos
a los que entiende deben ser declarados tales. Asi, pues, segdn esta sentencia,
es permitido admitir, como el Tribunal Supremo ha hecho ya en varias
ocasiones, que el Juzgado primero y despuds la Audiencia sentenciadora
puedan hacer la declaracion de herederos ab intestato en ¢l mismo juicio
declarativo ordinario. También cabe solicitar en Gste que se abra el juicio
de ab intestato para la declaracion formal de herederos, en caso de que
se cstime necesaria por el juzgador, y para la correspondiente adjudicacion
material —-en nuda propiedad y en usufructo— de los bienes hereditarios, en
todo caso.
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VII

EFICACIA DE LA DONACION CONTENIDA EN LA ESCRITGRA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1958

La validez de la domacién contenida en la escritura de 5 de diciembre
de 1958, por lo que se reficre a bienes propios de don E. B. F. y ganan-
ciales, suscita serias dudas.

En primer lugar, el hecho de que se otorgara por don E. B. F. el mismo
dia v ante el mismo Notario que autorizé el testamento, con un contenido
igual v versando sobre idénmiicos bienes, hace pensar en que tal donacidn
es, en el fondo, una donatio mortis causa, ya que cuesta trabajo admitir que
se dispusiera mortis cause ¢ inter vivos al mismo tiempo y con relacidn a
idénticos bienes. Mds bien parece que la donacién se hizo asimismo por
causa de muerte, hecha en el temor o en la inminencia de un peligro de
muerte (propter mortis suspicionem), en previsién de muerte, es decir en
la aextimatio de tenmer que morir, e incluso para que tuviera pleno efecto
después de la muerte, al reservarse el donante el usufructo vitalicio de los
bicnes donados.

Admitiendo tal conceptuacién mortis cause de la donacidn, seria de
aplicar el articulo 620 C. c., a cuyo tenor «las donmaciones que‘hayan de
producir sus efectos por muerte del donmante participan de la naturaleza de
las disposiciones de tiltima voluntad, ¥ se regirdn por las reglas establecidas
para la sucesidén testamentaria». Y, segin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, para que sea valedera la domacidén mortis causa tiene que revestir
cuantos requisitos de forma exigen los testamentos (sentencias de 21 de oc-
tubre de 1896, 28 de enero de 1898, 13 de junio de 1900, 3 de enero y 8 de
febrero de 1905, 24 de abril de 1909, 10 de junio de 1912, 4 de noviembre
de 1926, 8 de jylio de 1943, 23 de marzo de 1948, etc) (en contra, VALLET
DE GOYTISOLO, La donacion «mortis causa» en el Cédigo civil, en «Anales
de la Academia Matritense del Notariado», t. V, pp. 633 v ss., cuya aislada
tesis ha sido suficientemente refutada por FUENMAYOR, en ANUARIO DE DE-
recio Crvir, 1951, pp. 1082 y ss.).

Por ese camino serfa posible mantener la nulidad de Ia escritura de
donacién, por lo que se refiere a bienes propios de don E. B. F. y ganan-
ciales, siempre que resultara clara su calificacién mortis causa, 1o que no
es del todo seguro, pues al paso que sentencias del Tribunmal Supremo como
las de 19 de junio de 1956 y 8 de marzo de 1957 permitirfan sostener en
nuestro caso dicha calificacién, otras sentencias del mismo Tribunal, cuales
las de 5 de noviembre de 1956 y 7 de junio de 1960, lu rechazarian termi-
naniemente, sobre todo la tultima citada (vid. también las sentencias del
T. S. de 6 de marzo de 1945, 23 de marzo de 1948 y 30 de mayo de 1955).

Pero, aun cuando se estimara que la donacién no es mortis causq, dicha
donacion serfa igualmente nula por ilicitud de su causa.

Los derechos de Jlos herederos forzosos pueden ser burlados por el
testador por distintos procedimientos. El ataque a la intangibilidad cuali-
tativa de la legftima (supra, I) por parte del de cuius pucde revestir lu
forma de actos mortis causa o tlemer lugar a iravés de negoclos inter vivos.

Yn nuestro caso, ln nulidad de la domnacién -—negocio elegido por el
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causante para reforzar o asegurar el ataque a la intangibilidad cualitativa
de la legftima, inferido en el testamento— puede fundamentarse en la ili-
citud de la causa, por tratarse de domacién hecha con el fin de perjudicar
y defraudar los derechos de los legitimarios.

Apuntamos, pues, la misma orientacién que, en tema de legftimas, han
seguido decididamente las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril
de 1944 y 12 de abril de 1946, entre otras.

En uno de sus considerandos, la citada sentencia de 12 de abril de 1946
dice: :

«Que el tema tan discutido de la causa en los negocios juridicos,
a la vez sugestivo e intrincado, fue objeto de examen por esta sala
en mudltiples sentencias, enire las que cabe citar como mds recien-
tes la de 2 de abril de 1941 y la de 12 de abril de 1944, declarando
que, aun dadas las dificultades para delimitar el dmbito de la causa
del contrato y el mévil que lleva a su celebracidn, hay casos en que
una y otro se confunden y es procedente aplicar la idea matriz
que late en nuestro ordenamienio juridico al reputar ineficaz tode
contrato que persiga un fin ilfcito o inmoral, cualquiera que sea el
medio empleado por los contratantes para lograr esa finalidad, apre-
ciada en su conjunto; por lo que, aplicada al caso de autos esa
doctrina que, en definitiva, proclama el imperio de la teorfa sub-
jetiva de la causa individual, impulsiva y determinante, elevando por
excepcién el mdvil a Ia categoria de verdadera causa en sentido ju-
ridico cuando imprime a la voluntad la direccién finalista e ilicita
del negocio, se ha de ver en el propdsito que presidid la donacion de
burlar los derechos legitimarios de la mujer e hijos del donante la
causa que domina y la razén de ser del contrato, y ha de ser cali-
ficada de ilicita, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1275, en re-
lacidn con el 636 y con el 806 del Cddigo civil, ya que contrarfa la
prohibicién legal enderezada a velar por la defensa de la legitima,
segin tiene reiteradamente dicho esta Sala en casos andlogos, entre
otras sentencias en la de 12 de junio de 1941 y en la de 12 de
abril de 1944».

Y en el siguiente considerando afiade:

«Que por lo expuesto no es correcto el calificativo de contrato con
causa falsa que el Tribunal de instancia ha dado a la donacidn, ni por
esta via se podria mantencr la tesis de que el contrato es mera-
mente anulable cuando la -causa, aun siendo verdadera no es licita,
pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y le vuelve radical-
mente nulo, seglin se desprende de los términos en que estin con-
cebidos los articulos 1.275 y 1.276 del Cdédigo civil, siquiera no
sean tan expresivos como los del articulo 985 y concordantes del
Proyecto del afio 1851, que incluye explicitumente la licitud de la
causa entre los requisitos esenciales del contrato, dando asi mayor
luz en materia de nulidad y anulabilidad, aunque en realidad mo sea
dudoso que los articulos 1.300 y 1.301 del Cdédigo vigente excluyen
de su dmbito el contrato con causa ilicita, tanto porque la ilicitud
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equivale a carencia de causa segin el articulo 1.275, como porgque
para nada se menciona el caso de ilicitud en el cémputo de los
cuatro afios que dura la accidén de anulabilidady».

1a donacién de que se irata en nuestro supuesto es claramente una domna-
cién con causa ilicita, toda vez que su causa no es el mero 4animo de libe-
ralidad del donante (gnimus donandt), sino también su propdsito de burlar
los derechos legitimarios de los hijos (motivo ilicito determinante), propo-
sito en el que se ha de ver la causa que domina la donacién y la razén de
ser del contrato (causa ilicita, segin el art. 1.275, en relacién con el 636 ¥
con el 806 del C. c.).

Salta a la vista que la finalidad de ja donacién otorgada el mismo dia
que el testamento es la de respaldar o reforzar a éste. En el ntmero II de
la exposicién de la escritura de donacién se hace referencia al contenido
del testamento otorgado poco antes por el donante. Y en la cldusula prime-
ra de la misma escritura de domacién don E. B. F. y.su esposa hacen
donacién de las fincas descritas en la exposicién a su hija dofia R. B. M.,
«con la obligacion de cumplir lo dispuesto por ambos en sus respectivos
testamentos vy que se deja consignado en la exposicién de esta escritura».

Estamos ante una donacién modal o con causa omnerosa (art. 619 in fine
y 622 C. c) tefiida de una ilicitud manifiesta, pues la obligacion o carga
impuesta al domatario, gue actda como concausa de la domacién, es direc-
tamente contraria a la ley, por chocur contra el principio de la intangibili-
dad cualitativa de la legitima (vid. supra, 0). Ademds, viciando o corrom-
piendo el aniinus donandi, concurre un motivo ilfcito, causalizado, impulsi-
vo y determinante, consistente en el propdsito de defraudar y perjudicar los
derechos de los legitimarios, segiin hemos razonado ya ampliamente.

Pero aun en el supuesto de que hubiera que considerar a la donacién
como valida, cosa que mo nos parece probable, dicha donacién no se repu-
taria mejora al no haberse declarado por el donante de una manera expresa
su voluntad de mejorar (art. 825 C. c.), debiéndose imputar (art. 819 C. c,
que regula la imputacién ex se) en la legfiima larga (dos veintiunavas partes
de la herencia) de la donataria dofia R. B. M. y luego en la porcién
disponible (un tercio de la herencia), como upa donacién mds. Encuadrada
as{ la liberalidad en la porcién forzosa y libre de la herencia, resulta que
el causante no respeté lus legltimas, pues imputada la liberalidad a la porcidn
libre es evidente gue sobrepasa los l{imites de la misma. Las liberalidades son
inoficiosas cuando no caben en Ia porcién libre de que podia disponer el
testador (art. 636 C. c.), como ocurre en nuestro caso, debiéndose reducir
1a donacién conforme a los articulos 636, 654-656 y 820 del Cdédigo civil.

Por tanto, en el peor de los casos, es decir, reputando como vdlida la
donucidn, ésta serfa reducible por inoficiosidad, guedando subsistente tan
s6lo en la medida en que no perjudique la legitima larga de los demds hijos
no donatarios, herederos nudopropietavios «b intestato, dada It nulidad de
fas cliusulas testamentarins cuarta y quinta. De modo que la donacion, en
dltima instancia, solo serfn eficaz en cuanto cuplera en el tercio libre mds
dos veintinnavas paries de la herencia, sin perjuicio de Ja obligacion de cola-
cionarla seaiin los articulos 1.035 y siguientes del Cédigo civil.
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VIII

TUPUGNABILIDAD DE LA VENTA REALIZADA POR DON E. B. F. A sSU HIJO
roLfTICO DOXN S. S. F.

Entendemos que la venta realizada por don E. B. F. a su yerno, don
S. S. F.,, es impugnable por simulacién.

«La simulacién —dice FErRrRARA (La simulacion de los negocios juridicos,
Madrid, 1926)—, como divergencia psicoldgica que es de la intencién de los
contratantes, se sustrae a una prueba directa, y mds bien se induce, se infiere
del ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones entre las
partes, del contenido de aquél y circunstancias que lo acompafian».

Docirina que recoge el Tribunal Supremo al referirse a diversas presun-
ciones de simulacién de los contratos, entre otras muchas, en las sentencias
de 30 de junio de 1931, 19 de mayo de 1932 y 24 de septiembre de 1934,
¥ que ha sido reiteradamente aplicada por la Audiencia Territorial de La
Corufia en sus fallos, tales como los de 14 de octubre de 1946, 12 de diciem-
bre de 1947, 21 de mayo, 5 de abril y 8 de octubre de 1949, 9 de junio
y 16 de octubre de 1950, etc.

Segiin resulta de los antecedentes, en nuestro caso, ¢l ambiente en que
nacié el conirato y circunstancias que lo acompafian, puesto en conexidén
con el testamento y la donacién, otorgados dos meses antes; las relaciones
que median entre las partes, unidas por el vinculo de parentesco (primer
grado de afinidad en la lnea recta descendiente) y convivientes en la misma
casa; la exigiiedad del precio (equivalente a la sexta parte del valor real
de los bienes que se dicen vendidos); y, en fin, la inexistencia de motivo
para la enajenacién, son indicios que acreditadn suficientemente la simu-
lacidén habida (cfr. 1.253 C. c.).

Ahora bien, el hecho de que el referido negocio de compraventa sea
simulado no qujere decir que lo sea absolutamente, puesto que debajo
del mismo puede ocultarse un negocio diferente, como serfa la donacién
(hipétesis de simulacién relativa). En efecto, al amparo, del articulo 1.276
del Cédigo civil, podria esgrimirse de adverso que si el megocio celebrado
no fue compraventa, fue donacién.

Pero esa posible alegacién no salvarfa al negocio de la nulidad, porque el
pretendido negocio disimulado de donacién serfa también nulo por defecto
de forma (vid. CAsTRO, La simulacion y el requisito de forma en la donacion
de cosa inmueble, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1953, pp. 1003 y ss. y sen-
tencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940,
12 de julio de 1941, 23 de junio de 1953, 7 de octubre de 1958, 15 de ene-
ro, 11 de febrero y 19 de octubre dec 1959 y 30 de abril de 1960; en contra,
la aislada sentencia de 29 de enero de 1945), y por ilicitud de su causa, aten-
dida la finalidad a la que fue destinado: burlar los derechos legitimarios de
lIos hijos (vid. a este respecto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
las sentencias de que ya nos hemos hecho eco en el capitulo inmediatamente
anterior de este dictamen). Por consiguiente, el negocio de compraventa serfa
inexistente o radicalmente nulo por simulado, tanto si lo fue absoluta como
relativamente, dada la folsedad e ilicitud de su causa y adn por la falta del
requisito de forma en la donacién de cosas inmuebles.
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A pesar de que el causante ideé una serie o cadena de negocios juridicos
(testamento, donacién y compraventa) para’ conseguir su propésito ¥y burlar
los derechos de los herederos forzosos, no reparé em su precipitacion que
tanto el testamento como la donacién simultdnea y la venta subsiguiente po-
dfan ser objeto de impugnacién conjunia, y que torpemente concurria con
toda claridad a Ilenar los requisitos que sefiala la docirina y reiterada juris-
prudencia para los negocios jurfdicos ilicitos (contra legem) y simulados.

Y, asf, porque mos encontramos frente a una serie de figuras jurfdicas,
ilfcitas vy simuladas, que conjuntamente concurren a la finalidad de lograr
para el patrimonio de dofia R. B. M. y don S. S. F. un resultado econdmico ve-
dado por la ley, nos parece adecuada la via impugnativa de instar la nulidad
no solo del testamento (cliusulas 4.* y 5.4 y de la donacién, sino también de
1o pretendida venta, figuras todas ellas concatenadas entre sf, v ello de acuer-
do con todo lo anteriormente expuesto, las normas generales sobre fulsedad e
ilicitud de la causa (arts. 1.275, 1.276 ¥ 1.300 del C. c.), y el progresivo cri-
terio mostrado por la jurisprudencia en las sentencias mds arriba recogidas.

De no ser asf, v de admitirse tales o parecidas maniobras ilfcitas ¥ stmu-
latorias, siempre serfa ficil encontrar un medio para hacer ilusorios en la
prictica los derechos de los legitimarios; bustarfa con montar un tingledo
de megocios simultineos o sucesivos como el que montd el cuusante, en
confabulacién con uno de los bijos y el cényuge de éste, con lo cual la ley
serfa defraudada y los restantes hijos se verfan burlados en sus legitimos
derechos como herederos forzosos.

X

CARACTER DE LAS FINCAS VENDIDAS CON PACTO DE RETRO POR DON E.B. F,
EN ESTADO DE SOLTERO, Y DESPULS RETRAIDAS EN ESTADO DE CASADO, Y
DE LOS GANADOS QUEDADOS A SU FALLECIMIENTO

Las fincas vendidas con pacto de retro por don E. B. F., en estado de sol-
tero, y después retrafdas en estado de casado com dofia M. M. C., han de
considerarse como bienes propios del marido al ser adquiridas por derecho de
retracto convencional perteneciente al mismo (art. 1.396, nim. 3.0, C. c.),
debido al juego de la subrogacidn real, que supone que la situacién juridica
que califica o afecta a un bien determinado, pasa a calificar o a afectar en
igual sentido al bien que reemplaza o sustituye a aquél: el bien subrogado
adquiere la naturaleza juridica del bien sustituido (cir. el art. 1.337, nim. 2.9,
Cddigo civil, a propdsito de la adquisicién del cardcter dotal por subrogacidn).

No parece que para gue se produzea la subrogacidn real en caso de ejer-
cicio del derecho de retracto (legal o convencional) perteneciente a uno de los
cényuges con cardcter exclusivo (como bien parafernal o como biem propio
del marido), sea menester probar li procedencia privativa del dinero empleado
en la adquisicién (vid, CastAN, Derecho civil espafiol, comudn y foral, t. 'V,
volumen 1.0, 8.% ed., Madrid, 1960, pig. 270).

Asf, pues, cabe afirmar que lus fincas vendidas com pacto de retro por
don E. B. F., en estado de soltero, y despuds retraidas en estado. de casado
con dofia M. M. C., son bienes propios del primero por ser adquiridas me-
diante ejercicio del derecho de retracto convencional perteneciente al mismo.
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aunque el dinero empleado en la readquisicién no sea privativo del marido,
sino ganancial en virtud de la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil.
En el momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales, se traeria a
colacién la cantidad pagada por ésta para rebajarla del capital del marido,
como un crédito mds de la sociedad de ganaciales coptra la masa de los
bienes propios de aquél (arg. art. 1.419 C. c.) (vid. VALLET DE GOYTISOLO:
Cardcter dentro del patrimonio conyugal de la participacion de finca adqui-
rida por reiracto, en ANUARIO DE DEREcHO Crvir, t. II, 1949, pdgs. 1521
¥ Ss., esp. pdg. 1526).

Respecto de los ganados qucdados al fallecimiento de don E. B. F., en-
tendemos, a la vista de lo dispuesto en el arifcddo 1.405 del Cddigo civil, que
dichos ganados forman parte del capital de la propiedad del marido por ser
igual el nidmero de cabezas de ganado que fueron aportadas al matrimonio
y el ntimero de las que existian al disolverse la sociedad de gananciales, aunque
no pueda acreditarse que con el precio obtenido por la venta de las cabezas
originarias se comprasen las que quedaron al fallecimiento de don E. B. F.
Sélo serfan gananciales las cabezas de ganado que excediesen de las que
fueron aportadas al matrimonio. Asi, pues, lo decisivo es el niimero, no la
identidad o la subrogacion real (res succedit in locum pretii et pretium succe-
dit in locum rei), que se presume iuris ¢t de ifure. Las cabezas excedentes se
reputan ganaciales por ser consideradas como frutos de las originarias.

X
PROCEDIMIENTO A SEGUIR

La nulidad de las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. E,,
asf como de la donacién y venta, debe ser instada, en el juicio declarativo
ordinario que por su cuantfa corresponda, por dofia V., don J., dofia A.,
dofia M., dofia D., y dofia C. B. M., o por cualquiera de ellos, ejerciendo acu-
muladas las acciones de nulidad de testamento, donacién y venta, y de
peticién de herencia, en beneficio de la comunidad hereditaria formada por el
accionante o accionantes, dofia M. M. C., como usufructuaria vitalicia uni-
versal ex testamento, y demds presuntos herederos nudopropietarios ab in-
testato con derecho a la herencia de don E. B. F., contra dofia R. B. M. y su
esposo don S. S. F., y, para mayor seguridad, también contra dofia M. M. C.,
por su intervencién, respecto de los gananciales, en la donacién y en la venta.
Subsidiariamente, para el caso de que no sea estimada la nulidad de Ia
donacidn, se ejercitard la accién de reduccién de la misma. Y se solicitard en
¢l mismo juicio declarativo ordinario que se abra el juicio de ab intestato
para la declaracién formal de herederos, en caso de que se estime mecesario
por el juzgador, y para correspondiente adjudicacién material —en nuda pro-
piedad y en usufructo— de los bicnes hereditarios, en todo caso.

En el supuesto de que prosperase el procedimiento asi entablado, aparte
de resultar favorecidos mids equitativamente sus hijos en la herencia del padre,
dofia M. M. C. conseguir{a prdcticamente lo que pretende (posesionarse de
todos los bienes quedados al fallecimiento de su esposo, de los que es usu-
fructuaria vitalicia), pudiendo prestar como demandada una valiosa ayuda
para el éxito del pleito allandndose a las pretensiones de la parte actora.
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Y, en la hipdtesis de que fracasara ese pleito, la viuda podria seguir
contra dofia R. B. M. v su esposo, don S. S. F., el juicio declarativo ordinario
que por su cuantia corresponda para obtener como usufructuaria universal y
vitalicia la posesién y disfrute de los bienes de la herencia de don E. B. F.
También cabe seguir .ambos pleitos a la vez sin esperur al resultado del pri-
mero. La accién a ejercitar serfa la accién real (innominada) propia del de-
recho de usufructo, que implica el ius wutendi fruendi y, por tanto, el ius
possidendi. Hoy no cabe hablar de la actio confesoria amplia, segtin el régimen
de las acciomes tipicas del antiguo Derecho.

Naturalmente, el éxito de la accidén a ejercitar por dofia M. M. C. depen-
deria de la existencia y realidad de esos cacuerdos y convenio» a que se
refiere dofia R. B. M. al contestar en el acto de conciliceidn que le promovid
la primera.

Finalmente, no creemos que el procedimiento adecuado a seguir por
dofia M. M. C. para posesionarse de los bienes quedados al fallecimiento de su
esposo ¥ de los que es administradora y usufructuaria vitalicia, sea el juicio
de testamentarfa, improcedente no habiendo nada que partir caso de ser
vilido todo el testamento de don E. B. F,, sino el juicio declarativo ordina-
rio que por su cuantfa corresponda, segin dejumos ya dicho, pues sélo en
éste cabe pedir v comseguir la plena efectividad del derecho de usufructo
universal y vitalicio, con todas sus consccuencias legales, como son la obten-
cién de la posesién inmediata de los bienes de la herencia a tftulo de usufructo
v la entrega de todos los frutos percibidos y debidos percibir de los bicnes
hereditarios. El juicio de testamentarfa, en ninguna de sus fases, consienfe
tales peticiones y pronunciamientos.

CONCLUSIONES

Primera—Las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. F. son
nulas, con base en la pretericion (art. 814 C. c.) (aunque este fundamento es
de dudosa aplicacién), en la infraccién del pdrrafo 2.0 del artfculo 1.056 o
abuso de la facultad prevista en el mismo al no constituir los bienes del cau-
sante una explotacién agricola, por imperio del articulo 4. del Cédigo civil, o
en el error del testador (art. 767 C. ¢.), procediendo la apertura de la sucesién
intestada (arts. 814 y 912, nim. 1., n fine, C. c¢.) y quedando a salvo las
restantes clausulas del testamento, entre ellas la tercera referente al usufructo
vitalicio universal de la viuda, respecto del cual seria de aplicacién lo esta-
blecido en el ndmero 3.2 del articulo 820 del Cédigo civil.

Como herederos nudopropietarios ab intestato, serfan Namados por Ia ley,
a partes iguales, los siete hijos de don E. B. F. (arts. 930 y 932 C. c.).

Segunda—La disposicion contenida en las cldusulus cuarta y quinta del
testamento de don E. B. F. no constituye ni implica una mejora tdcita en
cosa determinada a favor de dofia R. B. M., al no encajar en los artfculos 828
in fine y 829 del Cddigo civil. Nuestro supuesto es radicalmente distinto
al contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951,

Tercera--Ta cliuswla penal contemida en Ta quinta del testamento cge
tambidn bujo la sancion del articulo 4.0 del Cédigo civile Bl testador no puede
prohibir que se impugne el {estamento en log cusos en que haya nulidad de-
clarada por Ia ley (arl, 675, pdarrafo 2.0 C. ¢). La cliosula pepal en cuestién
viola dircetumente el principio de ln intangibilidad cualitativa de la legitima.
Y tal eldusula o condicion hay que calificarla como contraria a lus leyes (ar-
ticulo 792 C. ¢.).
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Cuarta—La validez de la donacién contenida en la escritura pidblica de 5
de diciembre de 1958, por lo que se refiere a bienes propios de don E. B. F.
y gananciales, suscita serias dudas por constituir, en el fondo, una donatio
mortis causa (art. 620 C. c.) (si bien esta calificacién no es del todo clara
ni segura conforme a cierta jurisprudencia). Pero, aun cuando se estimara que
la donacién no es mortis causd, dicha donacidn serfa igualmente nula por
ilicitud de su causa, por tratarse de donacién hecha con el fin de perjudicar
y defraudar los derechos de los legitimarios o herederos forzosos, segin
conocida orientacion jurisprudencial.

Quinta.—FEn el peor de los casos, es decir, reputando como vdlida la
referida donacién, ésta serfa reducible por inoficiosidad (arts. 636, 654-656
v 820 C. c.), quedando subsistente tun sélo en la rpedida en que no perjudi-
que la legitima larga de los demds hijos no donatarios, herederos nudopropie-
tarios ab intestato, dada la nulidad de las cldusulas testamentarias cuarta y
quinta. De modo que la domacidn, en dltima instancia, solo serfa eficaz en
cuanto cupiera en el tercio Libre mds dos ventiunavas partes de la herencia,
sin perjuicio de la obligacién de colacionmarla segin los articulos 1.035 y si-
guientes del Cédigo civil.

Sexta—FEntendemos que la venta realizada por don E. B. F. a su yerno
don S. S. F. es impugnable por simulacién, habida cuenta de los vehementes
indicios que existen en tal sentido. El negocio de compraventa serfa inexistente
o radicalmente nulo por simulado, tanto si lo fue absoluta como relativa-
mente, dada la falsedad e ilicitud de su causa y atn por la falta del requi-
sito de forma en la donacién de cosas inmucbles.

Séptima.—Nos encontramos frente a una serie de figuras juridicas ilicitas
(contra legem) y simuladas, que conjuntamente concurren a la finalidud de
lograr para el patrimonio de dofia R. B. M. y don S. S. F. un resultado eco-
némico vedado por la ley, pareciéndonos, por tanto, adecuada la via impugna-
tiva de instar la nulidad no sdélo del testamento y de la donacidn, sino también
de la pretendida venta, figuras todas ellas concatenadas entre si, y ello de
acuerdo con las anteriores conclusiones, las normas generales sobre falsedad
e ilicitud de Ia causa (arts. 1.275, 1.276 y 1.300 del C. c.) y el progresivo
criterio mostrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Octava—Las finces vendides con pacto de retro por don E. B. F, en
estado de soltero, y después retraides en estado de casado con dofia M. M. C.,
han de considerarse como bienes propios del marido al ser adquiridas por
derecho de retracto comvencional perteneciente al mismo, debido al juego de
la subrogacién real (art. 1.396, nim. 3.°, C. c.).

Novena~Respecto de los ganados quedados al fallecimiento de don
E. B. F,, entendemos, a la vista de lo dispuesto en el articulo 1.405 del C6-
digo civil, que dichos ganados forman parte del capital de la propiedad del
marido.

Décima~—En cuanto al procedimiento a seguir, aconsejumos que la nulidad
de las cldusulas cuarta y quinta del testamento de don E. B. F., asi como la
de la donacién y venta, debe ser instada, en el juicio declarativo ordinario
que por su cuantia corresponda, por los hermanos B. M., o por cualquiera
de ellos, ejerciendo acumuladas las acciones de nulidad de testamentio, dona-
cion v venta, v de peticion de herencia, en beneficio de la comunidad here-
ditaria formada al fallecimiento de don E, B. K, contra dofiac R. B. M. ¥y su
esposo don 8. 8. ¥, v, para mayor seguridad, también contra dofia M. M. C,
Subsidiariamente, para el caso de que no sen estimads 1o nulidad de la dona-
cidn, se ¢jercitard la accién de reduccion de la misma. Y se solicitard en el
mismo juicio declarativo ordinario que se abra el juicio de ab intestato para
12 declaracion formal de herederos, en caso de que se estime necesario por
el juzgador, y para la correspondiente adjudicacion material —en nuda pro-
piedad y en usufructo--- de los biencs hereditarios, en todo caso.
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En el supuesto de que prosperase el procedimiento as{ entablado, aparte
de resultar favorecidos mds equitativamente sus hijos en la herencin del
padre, dofia M. M. C. comscguirfa prdcticamente lo que pretende.

Y, en la hipétesis de que fracasara ese pleito, Ia viuda podria seguir con-
tra dofia R. B. M. ¥ su esposo, don S. S. F., el juicio declarative ordinario
que por su cuantia corresponda, para obtener como usufructuaria universal ¥
vitalicia la posesién y disfrute de los bienes de la herencia de don E. B. F,,
ejercitando la accién real propia del derecho de usufructo.

También cabe seguir ambos pleitos a Ia vez sin esperar al resultado del
primero.

Tal es mi dictamen que, con todo gusto, someto a otro mejor fundado.

Santiago de Compostela, a 25 de octubre de 1960.
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LIBROS

BUFFELAN-LANORE, Yvaine: «Essai sur la notion de caducité des actes
juridiques en Droit civily (Préface de Pierre Hébraud); tome XLIII de Ia
Bibliethéque de Droit Privé sous la direction de H. Solus; Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1963, 176 p.

Al término de su estudio —que ofrece las caracteristicas de una Tesis Docto.
ral— Hega la autora a la conclusion siguiente: «Un negocio juridico es
caduco de pleno derecho v sin retroactividad cuando, plenamente valido en
su formacion, v antes de haber podido producir sus efectos juridicos, se le
priva de un elemento esencial para su validez por sobrevenir un hecho pos-
terior a su formacién e independiente de la voluntad de su autor.» Partiéndose
asi de una nocidn de caducidad como causa de ineficacia del negocio juridico,
la autora estudia en una primera parte sus supuestos conforme al Derecho
positivo, ya afecten a las personas de las paries (premoriencia, incapacidad,
guiebra, renuncia), ya estén vinculados al negocio mismo (desaparicion de su
chjeto o de la causa): se ocupa luego de sus efectos y analiza, por dltimo,
su mnaturaleza juridica, realizando un gran esfuerzo para diferenciarla de
otros casos de ineficacia (nulidad absoluta o relativa, revocaci6én, resolucion
e incumplimiento de la condicion).

Basta con lo expuesto para comprobar que la nocién de caducidad aqui
sustentada se aleja bastante de la habitual en la doctrina espafiola, que
acostumbra a estudiarla en la parte general en el capitulo que trata de la
influencia del tiempo en las relaciones juridicas, relaciondndola y contrapo-
niéndola a la prescripeién (1); entre nesotros la caducidad o decadencia se
predica de log derechos subjetivos o, méds concretamente, de las facultades o
derechos potestativos (2); nocién que, en general, no dista mucho de la
hapitual en la doctrina italiana (3), y alemana (4). La autora es consciente de
la singularidad de la concepcitn que adopta y alude de paso a la diferencia
seguida en Espafia e Italia. Todo ello confirma la dificultad de trasladar,
sin mas, de un ordenamiento a otro, instituciones juridicas, aunque aquélios
pertenezcan al mismo sistema.

Lis, obra mos parece una positiva contribucién a la doctrina francesa sobre
gl negocio juridico, como es sabido, poco desarrollada hasta ahora. Por las
razones expuestas, su utilidad para nuestro Derecho nos parece oscasa:

(1) Casvdwn: Derccho civil espaiiol, comtin v foral, 1o ed, (Madeid 1963), 1 2, p, 850 ss.

(2) Ausaraveyo: Instituciones de Derecho civil (Bareelona xg6od, T, p. 481 ss,

C3) Muessivgo: Mannale, 8.5 ed. (Milano 1950), I, 1 193 88, SANTORO-DASSARELIX
Dottrine gencrali dol diritte civile, 5.0 ed. (Napoll 1957), . 104 88,

() Exwucerus-Nreerpuy: dllgemeiner Teil des Bitvgerlichen Recht, 14 ed, (Tibingen
ro85), T 2, p. 087 ss.; Lawer: BGB, dllgemeiner Teil, 6.0 ed. (Miinchen 1, Berlin 1063),
phginas 113 88,

18
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quizd pudiera aportar alguna luz gz las causas de caducidad en los testa-
mentos (art. 743 C.¢), que la doctrina suele relacionar con la nocién ds
caducidad de la parte general (5).

GaeriEr. Garcia CANTERO

DE FERRA, G.: «La circolazione delle participazioni azionarie»n, Milano,
1964, Editorial Giuffré. Un volumen de 306 pags.

El analisis v edtudio de las socledades andnimas por un amplio sector
doctrinal constituye actualmente uno de sus temas preferidos, en gran
parte debido o la importancia que estas entidades adquieren en las rela-
ciones econdmicus v sociales. Lu sociedad andnima, nacida para conjuntar
esfuerzos, para lograr grandes masas de capital al gervicio de um intercs
econgimico legitimo, ha supuesto una inshiucion de progreso, una idea
fectmdn de las empresas humanas. Ahora bien, cuandoe ha resultade un
mero instrumento de manicbra financiera y de abuso de poder, cuando sc
hace un uso deformado de ella y se sustituyen los interestes colectivos o
el fin inmediato que la justifica por otros bastardos y exclusivos, indivi-
duales o de un grupo de presién, se vuelve en retroceso o las viejas agru-
paciones dg casta mercantiles medievales continentales o a las «partnershipy
inglesas, v el jurista se ve en la necesidad de desvelar y denunciar el
fraude.

De Perra, al tratar el tema concreto de la circulacion de las acciones.
aborda una serie de cuestiones fundamentales, fedricas y practicas, en
relaciénn con s andligis. 4sf, 1a posicion del socio, las diversas teorias so-
bre la naturaleza juridica del derecho de cuota y la cesién de acciones,
son puntos concretos examinados en esta obra, donde el autor entiende
la participacién social como una relacion contractual, y su cesién, como
una cesion de contralo, y mantiere la imposibilidad de una modificacion
unilateral de dichg relacion contractual. Ademds, plantea como regla ge-
neral la cedibilidad de la posicion de socio y trata el significado de la
lamada incorporacién del Derecho al titulo, la suficiencia de la posesion
del titulo o accion para el ejercicin de los derechos sociales y la circula-
cibn de las acciones comc modalidad particular de la posicion contractual.

Tl meeanismo de la circulacidn del titulo de accionista es objeto de un
atento examen por el aubor, quien especifica los supuestos «inter vivosy y
«mortis causa» de¢ la transmisién. Espacial atencion le merece la cuestion
de la legitimacion del no titular, en particular de aguellos negocios diri-
gidos o la disociacion de la propiedad del titulo y su posesion, log casos
de disociacion aparente v oculta, el usufructo v la prenda de las acciones
ejereidas por un representante, los casos de nombre prestado, de transfe-
rencia fidueciaria y de tramsmision simulads de las acciones, o bien en
Irande o Ia ley, asi como el interds de 1n socicdad de hacer valer tales si-
ndaeicnes.

.

(Y Ossorio Morares: Mannal do sucesion tostada (Madvid rgar), v, 480 #x,
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Otros capitulos de particular interss son los referentes al estudio de
las limitaciones a lu circulacidn de las acciones de una sbciedad, donde se
exponen las limitaciones legales y convencionales, especificando los t{ipos
de limitaciones estatutarias, las clausulas de preferencia y los llamados
sindicatos de bloqueo. Establece los requisitos de validez de las clausulas
limitativas estatutarias de la circulacién de las acciones; de la libertad
limitada de negar las cldusulas de complacencia; de la introduccién en el
estatuto socinl de una cliusula de complacencia mediante deliberacion de
la. asamblea; los requisitos de validez de dichas clausulas y los vicios por
deliberacion mayoritarin en la introduccion ds esbas cliusulas. Tiene un
especial tratamientc aquel que el autor hace sobre el ambito de aplicacién
de las clausulas limitativas de la circulacién en todos aquellos negocios
sobre acciones que implican la adquisicin de la legitimacion del ejerci-
cio de los derechos sociales en las situaciones wmortis causay, en casos de
ejecucidn forzosn y de circulacion en Bolsa de las acciones. Por fltimo, el
autor se refiere a la repuisa de las mcdalidades de nceptacion o denega-
cion de las clausulas de complacencia, la suspension del derecho de voto,
los megocios condicionados a la concesiéon de complacencia y a la resolu-
cion del negocio, asi como a la responsabilidad por incumplimiento del
enajenante en caso de la falta de la concesion de complacencia. Un and-
lisis, pues, muy completo ¥ documentado de la circulaciéon de las acciones

y sus cuestiones conexas.

J. BOWeET CORREA

FORSTHOFF, E.: «Rechisstaat im Wandely. Stutigart, 1964. Editorial W.
Kohlhammer. Un voiumen de 227 pags.

Con este volumen, el profesor Forsthoff (uno de los pensadores juridi-
cos mas relevantes de la docfrina alemana actual) reine une serie de es-
tudios monograficos ya aparecidos en. diversas revistas y publicaciones, pero
que obedecen a una mismea linea interna, a un argumento fundamental:
el desarrollo de la Constitueisn de la Republica Federal alemana y la
posicién del jurista.

Ha sido a través de temas concretos como este ilustre profesor ha hecho
el analisis de la crisis del Hstado de Derecho, medula de una serie de as-
pectos, tales como la nueve estructura de la sociedad indusirial y sus rela-
ciones con un Estado desidealizado, el retorno al Estado social, introducido
por el propio Estado de Derecho en el siglo XIX, asi como la funcion del
jurigta ante la Sociedad y el Estado actual. El analisis del Hstado de De-
recho, v st integracion a base de elementos sociales y dbicos con una es-
tructure, que conbicne derechos fundamentales, eleimnentos do poder, con-
ceptos legales ¥ la indepcndencia de los jueces, es la temditbica que s¢ des-
arrolla, por el autor. Huce ver como ¢l Estado de Derecho a veces sk hace
molesto y advierte las reacciones provocadas por las condiciones negociales
individuales y cémo resulta mis importante la proteccién juridica estatal
que la libertad juridica individual. La unién del Estado de Derecho a situa-
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clones econémicas y sociales y al mismo tiempo pretender dar garantias den-
iro de un sistema de wvalores resulta, para el autor, imposible, ya dque no pue-
den ser alcanzadas a un mismo tiempo, al tener que ser sacrificadas mu-
chas de ellas por las ofras; el problema de la realizacién de la justicia
distributiva choca tantas veces con las decisiones de seguridad por las
que el Estado se complace en vista de intereses preferentes. Tal es el de-
bate del actual Estado social de forma juridica, obra de una legislaciéon y
de una administracion eon Constitucidn o sin ella.

Toda esta tematica s2 concrefa en una serie de estudios que con titulos
sugestivos se publicaron por'el aubor separadamente, ¥ que ahora aparecen
reunidos en esta obra. Concretamente, trata: «El moderno Estado y las
virtudesy; «Concepto y esencia del Derecho socialy; «El jurista mo
bien viston; «¢Tenemos un Estado suficiente o insuficiente?»; «Sobre las
medidas legales»: «El problems politico de la auboridady; «Las entidzzdeg v
las reservas vitaless; «Derecho v deberes en la teoria de 188 administraciony;
«Las transformacionss de la legislacion constitucionaly; «Hl vinculo con el
Dorecho y las leyesy; «Wl jurista en ls sociedad industrialy; «La Rept-
blicy foderal alemanay, y «El Hstado de Derecho introvertido y sus orde-
nanzasy.

I obra, que tiene por objeto destacar el papel del jurista en el HEstado
actual y en las relaciones mds vibales dentro de la sociedad industrial, es
tna critica vprofunda a la descomposicion due se opera en el Estado de
Derecho, si bien el autor no pretende llegar a hacer vaticinios, como otros
han hecho, al pronunciar la muerte del Estado, como forma de vida social,
para pasar a ofras contiguracionss mas apias, sino que lo mantiene eomo
institucién valida, en cuanto realidad todavia fungible,

J. Boxer CORREA

GARCIA DE ENTERRIA, Edoardo: «La Administracion espafiola», 2.» Edi-
¢ién, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, 239 pags.

Se publica la segunds edicion de este libro del profesor Garcia de En-
terria, habiendo transcurrido tres aflos desde su primera aparicién, sin
que las sugestivas y novedosas tesis en é] expuestas hayan perdido un apice
de la actualidad dque tuvieron al ser formuladas y sin que haya decrecido
tampoco la atencidn g ellas prestada por un publico desde luego mas amplio
que ¢l habitual de la Coleccion de Estudios de Administracion en que
aparcee, Muy al contrario, como lo prucha ¢l hecho mismo de su reedicion
tratandose de una obra no dirigida como las escolares a un nieleo de lectores
renovable a plazo fijo, el libro manticne su vigencia y afn la acrecienta
porgue sigue suscitando adhesiones, discusiones y comentarios. De cllo puede
el recensor dar testimonio personal apelando w su reclente experiencia de
Juey, en un Tribunal de Oposiciones para ingreso en log Cuerpos Téenicos
de Administracién Civil de varios Departamentos ministeriales. Cuando
centenares de opositores, on {rance de acreditar su dominio de un temario
en el que la Administracion espafiola y su Derecho son objeto de central con-
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sideracion, coinciden mayoritariamente en la remisién s los concepios ex-
puestos por Enterrin en este libro, el hecho no puede ser atribuido al azar
ni es explicable por una correspondencia estructural del indice del Ilibro con
los temas del programa, que no se da en este caso. Antes bien, revela la
importancia de esta obra, undnimemente reconocida, y la extracrdinaria
riqueza y polivalencia de su contenido teméitico que provoca referencias al
mismo al contemplar desde los mds variados angulos la proteica realidad
de la Administracién espafiola.

Tn estz libro sz infegran —en el mas riguroso sentido de la expresicii—
cinco estudios que, como dice su autor en la enjundiosa Introducecidn que los
preceds, «nacieron aislados, pero todos ellos obedientes a la mismma linea
argumental y concebidos desde una preocupacién idénticas. El argumento
os la realidad historica —explicacion del presente ¥ anticipacion del futuro
por un conocimiento profunds det pasado— de nuestra Administracion pu-
blica, v 1a preocupacion matriz de csas cinco meditaciones es la verificacién
practica de que aqui como en todas partes «la Administrucion plblica sélo
es comprensible como una parte del total proceso politicon (Redford).

El primer estudio, cuya galanura de estilo explica el hecho de que su
publicacion no pasara desapercibida a la exquisita atencion de Azorin, versa
sobre «Alejandro Olivan y los origenes de la Administracién espafiola con-
temporineay. En él se nos presenta, con una convincente valoracién positiva,
la significacién. del hecho de la recepeién en Espafia del régimen administra-
tivo napoledénico ¥ la actitud de los hombres que la hicieron posible. I.o que
Enterria nos dice en estas tersas péginas sobre Olivan vy su escuela —teorizado-
res v cjemplares servidores de uns administracién, que quisieron que fuese
«vigorosa, justiciera y activay y hermanados con los ilustrados del siglo
anterior «por la fe en una accién sisterdtica y minoritaria sobre el paisy
proyecta nueva luz sobre un momento clave de nuesira historia, gue no
siempre ha sido enfocado con criterios objetivos.

Tn el ensayo titulado «Estructura organica y Administracién consultivay
hay dos partes bien diferenciadas. La primera, de magistral brevedad, expone
los avatares y el hondo significado metodolégico de la debatida distincién en-
tre Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracién —que es, en su
crigen, como sagazmente observa Enterria por vez primera «rigurosamente
correlativa de la distincién entre Jurisprudencia y Ciencia de la Legislacién
propia del iusnaturalismo racionalistan-- y resume las tendencias actuales
de esta ciencia no juridica de 1a Administracién de cufio norteamericano. La
segunda parte estudia las nuevas formas de ejercicio de la funcion consultiva
alumbradas por la operatividad del principio organizative cfaff and line o
de «estado mayor y mando de linean, en cuya virtud el mando en la Admi-
nistracion se potenein incorporandole la asistencia permanente de un grupo
de técnicos encargados de ilustrar todo el proceso de planesmiento, deciSion
y cjecucion politica. Bl contraste comparativo de esta simbiosis de funciones
consultivas y decisorias con la tradicional separacién entre jefe v consilium,
discontinuamente conectados mediantes solemnes y concretos dictimenes
colegiales, queda aqui lacldamente expuesto y certeramente valorado en cuan-
to 2 sus causas y consecuencias.

Siguen dos trabajos, extensos ¢ intensos, en los que se tratard, respectiva-
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mente, los temas de la distribucién {erriforial de los servicios administrativos
del Fistado («Prefectos y Gobernadores Civiles. El problems. de la Adminis-
tracion periférica en Espafia»), y el de las relaciones entre los 6rganos
centrales y locales de la Adminisfracion (xAdministracion local ¥ Admi-
nistraci#n periférica dsl Estado: Problemas de articulaciény). En ambos «se
intentan -—son palabras del autor a las que podria afiadirse que con éxito
rotundo— filiar como propias o derivadas del sistema mnapolednico, o de su
peculiar adaptacién entre nosotros, determinadas limitaciones estructurales
y ciertos vicios sustanciales de nuesira Administracién, para concluir postu-
lando soluciones que lleven a ésta fuers de tal sistema histérico hacia unos
posibles horizontes nuevos, y hacia un orden de posibilidades mas acorde
con €l tiempo actual y con los problemas en que éste nos sumergey. Leyendo
oste analisis de nuestra organizacién administrative v dz las poribilidades
de su superacién se apreciard el sano realismo que lo inspira (1), y ] acierto
de su autor en el diagndéstico de los males que aquejan nuestra estructura
administrativa y en la terapdéutica que propone para remediarios,

Empero, con ser log anteriores justificntives eada uno por ¢ s6lo del éxito
alecanzado por este libro, el estudio con que se cierra es el que mayor impacto
ha producido en los medios de la csbecialidad y en la opinién culta en
general. «La Organizacién v sus agentes: Revision de estructurasy, que co-
mienza, exponiendo con gran originalidad y amplio aliento constructivo las
grandes etapas de 1n formacion y depuracién de la Adminstracién occiZental
v de la, espafiola en particular, es un trabajo definitivo sobre las graves
deficiencias de nuestra organizacién burocratica y sobre esa gran tarea po-
litica. de genuing reforma administrativa, que todavia tenemos pendiente
en sus aspectos mis esenciales.

«Nuestra Administracién hg sido —a juicio de Enferria- - la victima mas

importante causada por el proceso inflacionista sobre el que ha vivido nues-
tro, economia... hasts el reciente Plan de estabilizacidny; «...esta erosién
inflacionista ha producido quiza su mayor efecto perturbador sobre uno
de los centros nerviosos del sistema, sobre la burocracia, a fravés de la
congelacién drastica de las remuneraciones guz nuestra Iaclienda ha de-
fendido con un irrealismo estremecedory. Bllo ha llevado a nuestra burocracia
por los cauces patolégicos del «feudalismo prebendarioy (retribucién por
tasag v prestaciones e especie) v de «la presencia puramente parasitaria
de los funecionarios en la organizacién, con formas tipicas y notorias, como
el sbsentisino, la reduccién de la jornada y del calendario laborales, Ta miul-
tiplicidad v compatibilidad de funciones ptiblicas y de éstas con funciones
privadas, eten, «la apropiacion de sectores administrativos por Cuerpos
especialesy y, on suma, ol anguilosamiento de nuestras estructuras v a
¢la falta de una vitalizacién de los cuadros administrativos por los fines
institucionales generales propios de la Administraciony.
(1) De & pueden valer como botén de muestra esfas dos aficmaciones < la primera re-
cogida por ol autor de la literaturn especlalizada, que eon fnnte acierto y profusitn maneja,
3 la segunda becha por el propio Exesrria--: “l problema del régimen Joeal no es politico,
sino organizativo, no es nn debate de eficiencin wersus democracia, sine de eleccién del me-
dio mas efective para lograr los fines administratives™; *.. v esencial de los servicios s su
prestacién material, vo su coordinacion con otros”.
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Creo, v con ello termino, que este espigueo de los conceptos ¥ frases ver-
tidos por el profesor Garecia de Enterria en su libro «La Adminisiracion es-
panola —ez ungue leonem—, resultara més eficaz como recomendacién de

]

su lectura que cualquier comentario personal.

RAFAEL G. GALLARZA.

HERNANDEZ ASCO, Miguel: «Problemas latentes en el sistema matrimonial
espafiol». Discurso para la apertura del Curse 1964-1965 de la Universidad
de Valladolid, 86 pags., Valladolid 1961

La escasa difusion que suele accmpafiar a esti clase de trabajos cienti-
ficos nos mueve a dar cuenta, a log lectores del Anuario, del Discurso pro-
nuneciado por el profesor Herndindez Ascd, catedritico de Derecho canodnico
en la Pacultad vallisoletana, en ocasién rodeada de especial solemmnidad por
1a presencia del sefior ministro de Educacién Nacional.

T propio autor califica honradamente su trabajo de un intento de supe-
rar, a la luz del Derecho canodnico, las antinomias o sontradiceiones laten-
tes en el sistema matrimonial espafiol, dentro del cauce juridico del supe-
rior criterio de tolerancia, de prudencia y de concordia gue ha inspirado la
reforma. Y sobre esto no puede caber la menor duda, pues Hernindez Ascod
se prohuncia claramente en contra de la solucién de una recepeién del ca-
non 1099 dentro del ordenamiento estatal, lo que vendria a ser «cortar ¢l
nudo gordiano de la dificultad con uns férmula de intolerancicy.

Inspirado, sin duda, en su amplia experiencia profesional, el autcr ha cen-
trado su atencién en la ya «vexata quaestio» de los matrimonios civiles di-
solubles de la Reptiblica, en los futuros supuestos de matrimonio candnico del
casado civilmente con otra persona, y en las posibles consecuencias penales
de la wnotacion de matrimonios civiles de espafloles celebrades en el
extranjero.

Discrepa de Mons. T.eén del Amo en cuanto a la apreciacién de ser seme-
jantes los matrimonios civiles de la Repiblica a los contraidos al amparo
de la primera Ley del matrimonio ecivil. Rechaza las soluciones propuestos
de una ley de divorcig vincular, de una declaracion de nulidad, de una po-
sible dispensa del vinculo y de la posible anulacién con efectos retroactivos
por oposicién al Derecho natural. Por su parte, propone un procedimiento
mixto canénico-civil en el que, a peticion de parte, examinado cada caso
por la jurisdiccion de la Iglesia, en virtud de su competencia exclusiva so-
bre el matrimonio de los bautizados, se declare por ella la nulidad candmica
del matrimonio civil anterior, y el HEstado ejecute la resolucion eclesiastice
con las zarantins sociales que estime pertinentes en orden a la situacion
del otro conyuze y de los hijos. Tsta solucion la apoya Herndndez Ascoé en
log articulos 80 ¥ 82 del Codigo civil vy 262 del Reglomento del Registro Civil.

Una solucidn analoga propugna el autor para todos los casos que origine
en ¢l fuburo la interpretacion que ha prevalecido del articulo 42 del C6digo
civil, Bl mantenimiento del articulo 51 despuds de la reforma, dice Hernan-
dez Asco, demuestra por si mismo que persiste la antinomia o contradiccién
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en un sistems matrimonial que feme futuros conflictos en orden a las per-
sonas que pueden contraer mafrimonio canénico sutorizado por la autoridad
eclesisstica, y verse, al mismo tiempo, perseguidas como vulgares delincuen-
tes. Lo ortodoxo seria, concluye, reconocer la competencia de la Iglesia en el
matrimonio de baubizados y, si los stibditos de la Iglesia se someten a las
normas del Derecho candénico, ejecutar las sentencias y resoluciones de la
jurisdiceién eclesiastica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo
civil; después de todo, si el sistema matrimonial espafiol permite el ma-
trimonio ¢ivil cuando ambos contraventes demuestran que no profesan la
Religion catdlica, 1no por eso €l EHstado ha de condenarles a que vivan
siemapre apartados de la Iglesia.

La tercera antinomias estudiada por el autor se reficre al caso de matri-
monio civil de espafioles en el extranjero, La introduccion de la regla «Locus
regit actumy en la nueva legislucion del Registro Civil —en palmaria con-
tradiccion, no resuelta, con los preceptos del Cddigo — conduce a la, probable-
mente imprevista, consccuencia de castigar como bigamo al catdlico espafiol
que contrajo en el extranjero un matrimonio civil que fue anotado en el
Registro Consular, y que, sin hacer la prueba de la no profesién, contrae en
TEspafia, sin disolver aquél, un nuevo vinculo canénico con tercera persona.
Es muy probable que los Tribunales espafioles consideren esa anotacion como
la prueba del «hecho» de un matrimonio que obliga a sancionar como biga-
mig el posterior vinculo canénico.

No puede negarse que el profesor Herninder Ascé ha tocado los proble-
mas quizd msis vivos de nuestro Derecho maitrimonial. Sus propuestas de
solucién arrancan de planteamiento realista; as{ dice: «Con buenos consejos
y férmulas simplistas de conducta los problemas dejan de ser problemas,
sin que por ello dejen de -existir, como existen en la vida real de los casa-
dos civilmente y de los que han contraido matrimonio candnico.» Parece,
sin embargo, que el intento de hacer prevalecer los articulos 75 y siguientes
sobre el 51 tropieza con la dificultad del mayor rango de esfe Gltimo al
estar situado dentro de una seccion que se titula «Disposiciones comunes a
las dos clases de matrimonioy. De cualquier forma, €l interés de la propuesta
es considerable y no se limita a los matrimonios civiles del periodo republi-
cano, ya que —como acertadamente subraya el autor— en Espafia padece-
mos como mal endémico las situaciones de bigamia.

Juzgo tambidén de mucha actualidad el caso de los’ matrimonios civiles
de espafioles en el extranjero, que el actual fenémeno emigratorio puede
hacer relativamente frecuentes. Me complace sefialar que el autor, aun
reconociendo el hecho de que nuestro Derccho matrimonial ha vivido al
margen del cstatuto formal aceptado por casi todos los paises, viene a
sostener que los matrimonios de espafioles celebrados en el extranjero se-
gin la «lex locin, son nulos micntras no se derogue ¢l articulo 100 det
Cadigo civil, Y adn, profundizando en esto direccidm, lega a I conclu-
sidn de que son inexistentes, De agui la improcedencin de csa anobacion
que puede acarrear desagradables consccucencias.

Se acepten o no las solucicnes del autor, debe reconocérsele el mérito
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de haber llamado la afencién sobre unos temas que siguen siendo del
maximo interés en la problematfica de nuestro Derecho de Familia.

GaABRIEL Garcfa CANTERO

PAZ ARES, J. C.: «Instituciones al servicio de la Casa en el Derecho civil
de Galician. Salamanea, 1964. Un volumen de 196 pags.

Con esta obra, el autor hizo sus méritos para obtener el grado de doctor
en Derecho, grado que obfuvo en su mdxima calificacién por Ia Universi-
dad de Salamanca. No es de extrafiar tan Optimo resultado para quien
contozea la vocacion y entusinsmo de Paz Ares en el ambibo juridico. Fruto
de esa inclinacion y de uma intensa labor es esta obra, primicia madura
vy lograda sobre una serie de instituciones consuetudinarias en el ambito
de la rezidn gallega, especialmente de aguellas enmarcadas en el ambito
sucesorio y familiar,

No ha sido sélo el afan de hacer destacar vy sobresalir unas peculiari-
dades en confraste con sus paralelas del Derecho comin, sino de valorar
su raigambre y fundamento esencial en cuanto han surgido v estin al
servicio de ung entidad asociacional de rango familiar, cual es la «Casay,
que, en la mentalidad galaica es a la vez un acervo material e ideal, un
hien empirico y un bien espiritual y dque, juridicamente, es el contenido
de un patrimonic familiar de naturaleza rural o campesina.

La «Casay gallega es el eje principal sobre el dque giran las instituciones
familiares y sucesorias y donde Paz Ares pone el acento en cuanto insti-
cion aglutinante de una serie de figuras especificas, como las conocidas
por la doctrina como «compafifa familiar gallegay, el «petruciazgoy, la viu-
dedad universal y el testamento mancomunado disimulado de los cényu-
ges, en la modalidad de obtorgamiento de dos testamentos sucesivos y coe-
taneos.

No es ésta la sola novedad sistemitica de la obra de Paz Ares, sino que
afiade gl acierto de su estructuraciom metodica una infatigable labor de
jurista practico, de testimonio y confrontacién, de cooperacién y esfuerzo
al haber reunido vy conjuntado su experiencia y la de sus compaferos, to-
dos ellos juristas activos en la regiéon sallega, que nos aportan un estado
de opinién capaz de evidenciar el grado de vigencis y eficacia gue tienen
las instituciones ohjeto de estudic. Desde el prélogo, una pieza maestra,
donde el profesor Fuenteseca revela la linea histérico-juridica del Derecho
de Gulicia, hasta los testimonios orales y escritos que se aportan a este
estudio, son un alarde de actividad y empeito por parte del autor, que
merece el clogio mds sincero,

Despuds de profundizar en el estudio historico, normativo y jurispru-
dencial de las instituciones objeto de esta obra, el autor afiade una ex-
posicion critica de la reclente codificacion de las mismas, donde una la-
bor apresurada no ha reflejado la verdaders enjundia e idiosincrasia dque
poseern,

1a obra de Paz Ares viene a aclarar y superar ciertos puntos polémicos
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que entre propios y extrafios de la regién se habjan planteado, concreta-
mente, respecto 'al aspecto ds foralidad del Derecho civil de Galicia o al
tratar de mantener y eliminar ciertas tradiciones, usos y costumbres que
le son propias y genuinas. Sobre todo, viene a reforzar unas peculiaridades en
base a la «Casa», una institucién universal en el ambito patrimonial rural,
que no solo en Galicia, sino en cualquier expletacidén agraria familiar de todo
tiempo y lugar, es la espina dorsal y base esencial del resto de las estruc-
turas econdmicas a escala local, regional o estatal.

J. BoNET CORREA

SOTO NIETO, ¥Francisco: «Arrendamientos urbanos. Comentarios a la Ley
de reforma de 11 de junio de 1961», Gerona 1964, 491 pags.

W oautor es un distinguido miembro de la Carrera Judicial ¥ es conocido
por numerosas publicaciones sobre la I. A.U. de 1956. Su preparacidén era,
por tanto, muy idénea para afrontar los problemas que la reciente reforma
plantea. Como es usual en estos casos, el método utilizado para estudiar ln
reforma de 1964 ha sido el exegético; para su mejor tratamiento, los articu-
los objeto de reforma han sido agrupados en 23 apartados, en razén a la
homogeneidad de la materia; dentro de cada uno de ellos se sefiala el al-
cance de la reforma, la finalidad pretendida por el legislador y los proble-
mas que plantea su aplicacion; en este punto debe notarse la rigueza de
supuestos de hecho analizados por el autor. Con acierto, se ha prestado
mayor atencion a los problemas suscitados por la subrogacién gmortis cau-
sa», tanto en el contrato de inquilinato (art. 58), como en el de arrenda-
miento de local de negocio (art. 60), asi como g la revalorizacién de las
rentas, cuestién que ha sido lg determinante de la reforma. Bl extense
conocimiento de la doctrina arrendaticia utrbana, poseido por Soto Nieto,
se pone de relieve en estos comentarios, en los que también destaca el fre-
cuente uso de la jurisprudencia, lo mismo del T. S. que de los Tribunales
de instanecia.

La obra cumple plenamente su funcion de facilitar la comprensién del
gentido de la reforma y anticipar los problemas gue la prictica ofrecerd.

En el orden de los reparos, acaso adolezca algunas veces de exceso de
citas; alguna expresion, como la de «jurisprudencia regional», parece prefe-
rible no utilizar, por ser cquivoca.

La presentacion material de la obra es cxcelente; la insercién de ladi-
llos facilita la lectura y la consulba.

Despuds del cstudio que ha hecho de la Ley de reforma, animamos al
autor para que afronte un estudio total y sistemaitico de toda la 1. A.U.

Ciaprrrr, GanCia  CaNTERO
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A cargo de Carlos MELON INFANTE
y José Maria DESANTES.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

KusLEr, Karl : Der deutsche Richter und das demokratische Gesetz. ACP, tomo
162, niun, 1-2, enero 1963; pags. 104-128.

Ante ¢} fendémeno de la frecuente utilizacidn en la fundamentacién de las
sentencias judiciales del Derecho natural extrapositivo, sobre todo desde la
terminacion de la segunda guerra mundial, se trata de apreciar en el presente
trabajo cémo el juez alemdn se va alejando cada vez mds del positivismo por
causas histéricas diversas, y considerando el fendmeno de la apelacién al De-
recho natural en el sentido v con el significado con que los jueces alemanes
lo ven y entienden.

Signo caracterfstico de la relacién del juez alemdn con la ley estatal ha
sido su absoluta independencia de la situacién politica de la sociedad: el juez
ha sido tanto mds fiel a la ley, cuanto mds autoritariamente estaba configu-
rado el estado; en la medida que las concepciones se van democratizando de-
viene mds problemdtica para el juez la obligatoriedad de la ley. Se destaca
en el estudio, como consideracién previa, el fendmeno de que el autoritarismo
v el totalitarismo surgen, sin embargo, en aguda contraposicién. El sistema
autoritario se mantiene fiel a la separacién recibida entre sociedad y estado e
intenta satisfacer y ordenar, por el propio Estado, las aspiraciones de la socie-
dad (Bstado sobre partidos); se une con las fuerzas sociales ya cxistentes y sc
desenvuelve dentro de una ideologia conservadora. En el sistema totalitario
una parte de la sociedad se apodera revolucionariamente del aparato estatal y
1o invade en su conjunto (el partido es el Estado); impulsado por una ideo-
logfa tendente a una situacion final utdpica promueve el aniquilamiento de
las fuerzas sociales existentes y de sus concepciones tradicionales.

Al examinar los distintos periodos por que ha pasado el problema que
se estudia y teniendo en cuenta que durante el III Reich el totalitarismo da
un significado peculiar a la «obediencia del juez a la ley», estima el autor
conveniente prescindir del indicado periodo.

Arrancando de la época de Bismarck se alude a la situacidn de los jueces
en la misma, caracterizada por el frio tecnicismo y ¢l apoliticismo; por el bu-
rocraticismo conservador, ¥ por un irdnsito creciente del positivismo cienti-
fico al positivismo legal, gue obtiene su punto culminante con la promulga-
cion del Codigo Civil alemdn. Posteriormente, ante el fendmeno de la intima
conexion entre sociedad y Tistado, el trdnsito del poder del ¢jecutivo al
Parlamento v la influencia creciente de los partidos, unida a la de la buro-
cracia ministerial, se va produciendo una postposicién de la situacién social
de los jueces. De ella son aspectos concretos su consideracién de funciona-
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rios medios, el acceso de los judios a los cargos alemanes, el insuficiente suel-
do de la magistratura y otros fendmenos andlogos. Todo ello produce una
profunda transformacién socioldgica en la mentalidad judicial. Los jueces for-
man su federacién, fundan en 1909 su propia revista y como consecuencia
de la influencia de los partidos en la marcha del Estado y en las propias le-
ves dejan de ser ciegos servidores de éstas. A la terminacién de la primera
guerra mundial se recrudece de nuevo el problema, fundamental para el juez,
de la distincién entre el derecho, por una parte, y la ley positiva, por otra.
La relacién de los jucces con la repiblica de Weimar se muestra desde un
principio tarada por In mala situacién econdmica de Ia judicatura. Los jueces,
cada vez mds, se van declarando servidores del Derecho mdds que de Ia Ley,
sobre la base da la esencial distincidn entre esencia y forma del Estado.
Ejemplo significativo lo ofrece la curiosa aplicacién del pardgrafo 8 de la
ley de Proteccion de la republica. Los abusos cometidos en la época nacional-
sociulista, abusos de sus leyes y del positivismo con que se aplican) preparan,
ahora de manera definitiva, la cada vez mds acusada tendencia hacia el de-
recho natural en los jueces. FBn la Alemania federal la reaccién contra las
amargas experiencias del sistema imperante en el perfodo anterior constituye
una de las causas que contribuyen a dar el golpe de muerte al positivismo
legalista.

4, Obligaciones y contratos.

TaBIaNt, Mario: In tema di responsabilita dell'e autore dei wversi di una
canzone edita per loro successiva ulilizazione in alira composizioni musi-
cale. RDC, afio LXI, nims, 56, mayo-junio 1963; 2.4 parte, pags. 230-237.

El autor de los versos de una cancidén (compuesta y editada) utiliza sucesi-
vamente tales versos para unirlos a otra composicién musical, haciéndolo sin
el consentimiento del precedente compositor y del editor y sin que con-
curra pinguna de las hipétesis previstas en el artfculo 35 de la Ley italiana
sobre el derecho de autor (incumplimiento del compositor o del cesionario
de los derechos de ejecucién o representacidn, o cesacién de la utilizacién
después de una primera ejecucién o representacion).

Ante el supuesto descrito, en una muy elaborada decisidn, el Tribunal de
Ndpoles ha entendido se trata de un supuesto de concurrencia de responsa-
bilidad contractual y extracontractual. Se ha atribuido al autor de los ver-
s0s una responsabilidad contractual en rvelacién con el primer compositor de
la musica para la cancién y una responsabilidad de maturaleza extracontrac-
taal en relacién con el primer editor de la cancién. A juicio del autor, la
solucidén adoptada por el Tribunal, que puede parecer exacta en el supuesto
conereto (partiendo de la premisa de que el autor de los versos hubiese «ce-
,dido» al compositor los derechos sobre su obra), mo parece que pueda acep-
tarse como regla general. De la relacién entre los articulos 33 ¥ 34 de la Ley
sobre el derecho de autor se deduce que, en general, el autor de la parte
literaria no se despoja de los derechos de autor sobre su obra, sino que,
salvo pacto en contrario, permanece cootitular en comunidad con el compo-
sitor. Ello significa que en los confratos que dicho compositor estipule para
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la utilizacién de la obra (edicién, representacién, ejecucién) el autor de los
versos no puede ser consideradc como un simple tercero. Las consecuencias
son claras: la eventual utilizacién abusiva de la parte literaria de la can-
cién que el autor de los versos haga sucesivamente a la cesidén de la obra,
le hard responsable en via contractual (no extracontractual) en relacién al
editor o concesionario de la obra originaria compuesta. Al editor o concesio-
nario no le incumbird, ademds de la prueba del dafio, la del dolo o culpa
del autor de los versos. La prescripcién serd decenal.

5. Derecho de familia.

Carraneo, Giovanni: Norme costituzionali e dichiarazione giudiziale di pd-
ternitd. RDMSP, afio V, nimero 3, julio-septiembre 1963; pdgs. 492-501.

La Corte Constitucional Italinna, en sentencia de 16 de febrero de 1963
v sosteniendo una tesis que el autor estima correcta y digna de aprobacidm,
ha declarado que el articulo 123 de las disposiciones de actuacién transito-
rias del Cddigo Civil italiano, que limita, para los nacidos con anterioridad
al 1 de julio de 1939, las indagaciones tendentes a la declaracidén judicial
de la paternidad a los tinicos casos previstos por el articulo 189 del antiguo
Cédigo Civil italiano, en lugar de extenderlas a todos los supuestos previstos
por el articulo 269 del Cédigo vigente, es constitucionalmente ilegitimo por
que contrasta con los principios de igualdad de todos los ciudadanos a los
que se refiere el articulo 3 de la Constitucién. El articulo 123 indicado, lo
mismo que el 136 de las disposiciones de actuacién del Cédigo Civil en
materia sucesoria, estd también en contraste con la orientacién a favor de
la filiacién ilegitima, compatible con los derechos de la familia legftima, fi-
jada en el articulo 30 de la Constitucion.

D’orsy, Vincenzo: Azione di disconoscimento di paternita per adulterio e ce-
lamento delle nascita, RDMSP, afio V, num. 3, julio-septiembre 1963, pd-
ginas 485-491.

El articulo 235, ntimero 4, del Cédigo Civil italiano determina que el ma-
rido puede desconocer la paternidad del hijo concebido durante el matrimo-
nio si en el periodo de la concepcién (tiempo transcurrido desde el dia 300
al 180 antes del nacimiento) la mujer ha cometido adulterio y ha tenido
oculta al marido la propia prefiez y el nacimiento del hijo. El Tribunal de
Mildn, en sentencia de 24 de enero de 1963, ha manifestado que el extremo
de la doble ocultacién prescrito por el precepto indicado no puede ya ale-
garse, siempre que cl intento de la mujer de mantener oculto su estado haya
fallado antes de que Ia prefiez Negue a término. Asimismo se declara que la
prueba hematoldgica atribuye valor de certeza al diagndstico de exclusion de
la paternidad.

Dando un sentido general a sus consideraciones, se comenta por el autor
brevemente algunos extremos de Ia doble ocultacién a que se refiere el ni-
mero 4 del articulo 235. Se trata, sin duda, de una ocultacién doble y no
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alternativa, como sucedfa en el Cddigo de 1865. La severidad de la ley, sin
embargo, es mds aparente que real habida cuenta de que prefiez y nacimiento
vienen a ser aspectos de un mismo hecho. Lo que es relevante, en el fondo,
en la norma es, mds que la ocultacién en sf, la voluntad de ocultar en la mujer.
Es la conducta de ésta la que adquiere relevancia para el Derecho y no la
consecucién del resultado que ella se proponia. Se considera demasiado se-
vera la interpretacién jurisprudencial, fundada en la tradicién. Del texto del
artfculo 235, namero 4, parece resultar cluro que el adulterio y ocultacién
son hechos suficientes para excluir la paternidad.

Garoprini, Annamaia: La poteshd maritale nei rapporti personali fra i coniu-
gi. RDMSFE, afio V, num. 3, julio-septiembre 1963, pags. 444-453.

Se trata de la comunicacién al VI Congreso Nacional de Juristas Italianas,
celebrado en Roma en el mes de febrero de 1963. En la interpretacién del
articulo 29, pdrrafo II, de la Constitucidén ituliana (igual de los cdnyuges con
los lfmites impuestos por la ley en garantia de la unidad de la familia) se
entiende que sélo como extrema ratio se puede quebrar la paridad moral ¥
juridica de los cényuges con el fin de tutela y proteccién de lu unidad fami-
liar. El principio general de igualdad actda en un doble sentido. Por un lado
impone una valoracién de legitimidad constitucional de las normas de legis-
lacién ordinaria en materia familiar, la cual sea apta para hacer resaltar Ia
ilegitimidad de aquellas disposiciones que establezcan una desigualdad no
justificada en base al Hmite excepcional de la unidad de la familia. Por otro
lado, conduce o debe conducir a una interpretacién restrictiva y rigurosa de
muchas imprecisiones y ambigiiedades de los textos normativos, de forma
que devenga inaceptable toda atribucién al marido de poderes que no estén
establecidos por la Ley de unma manera expresa. Siendo asf, estima la autora
que férmulas como las de los articulos 144 y 316 del Cédigo Civil italiano
(marido, jefe de la familia, ejercicio de la patria potestad por el padre) de-
ben valorarse simplemente como expresiones globables que resumen, sin mds
alcance, las situaciones subjetivas de primacia atribufdas por la Ley al marido
explicitamente.

Sin embargo, en lau doctrina y en la jurisprudencia, cuando se trata de
una interpretacién imtegrativa impuesta por la generalidad o la ambigliedad
de los textos, generalmente se acude al principio de la desigualdad olvidando
su cardcter excepcional. Criterios prejudiciales levan con frecuencia a pen-
sar que el correcto v adecundo funcionamiento de la institucién familiar, aun
pudiendo operarse en el acuerdo pariturio de los sujetos que en ella inter-
vienen, resulta eficuzmente garantizado sélo mediante la imposicién al uno
de T voluntad del otro. Se impone, por ello, una reforma de ciertas normus
relativag @l matrimonio, adecuada al principio constitucional; supondria el
vomienzo de toda uwna serie de reformas del Derecho de Familia italiuno,
exigidas por el senlido en que la época actual se desenvuelve y de acuerdo
en todo caso con los primcipios de la congtituecion, .
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ManTovani, Ferrando: Riflessione sul reato di maltratamenti in familia.
RDMSP, afio V, nim. 3, julio-septiembre 1963, pags. 383-425.

El problema de la admisibilidad de la concubina como posible sujeto pa-
sivo del delito de malos tratos en familia merece, en el Derecho positivo
italiano, un mds atento examen que el que por regla general se le dedica; no
sélo por las reservas y perplejidades que puede suscitar tanto la tesis positiva
como la negativa, sino también y ante todo por las consideraciones de ca-
racter general que el estudio de Ia hipétesis sugiere en la materia relativa a
la estructura y significado del delito de malos tratos.

En cuanto a la opinidén afirmativa preocupan las notas de apriorismo y
arbitrariedad que con frecuencia afectan al razonamiento y la no sicmpre es-
tricta coherencia entre premisas y conclusiones. Respecto a la opinidn nega-
tiva surge en seguida la duda de si ha sido captado, en todo su alcance y
significacién, el contenido real de las mormas sobre los malos tratos. Con la
inclusion o con la exclusién de la concubina, de forma incondicionada e in-
discriminada, del circulo de los sujetes pasivos en el delito indicado, comiin-
mente se pecard de rigor ¥y de adopcidn de soluciones absolutas; por exceso
en un caso y por defecto en el otro.

Prsaria, Domenico: Riflessi penalistice della separazione personale ira co-
niugi. RDSMSP, afio V, nam. 3, julio-septiembre 1963 ; pags. 381-382.

Estudio de los diversos supuestos en que la separacién personal entre los
cényuges se manifiesta, en la legislacién penal italiana, con efectos penales,
en cuanto que actda como presupuesto civil de los mismos. De iure condito
Jas hipétesis de mayor relieve, en las cuales la separacién personal entre los
cényuges puede tomarse en consideracién en el aspecto penal, pueden agru-
parse as{: @) Hip6tesis en las cuales la separacién personal actda como cau-
sa de no punibilidad. Asi, en el articulo 561, 2.°, del Cédigo Penal se dispone
la mo punibilidad por los delitos de adulterio, relacién adulterina y concu-
binato a favor del cényuge legalmente separado por culpa del otro. D) Hipd-
tesis en las cuales la separacién personal actia como circumstancia atenuante.
En este sentido el articulo 561, 3., del Cddigo Penal considera como tal cir-
cunstancia atenuante de los delitos de adulterio, relacion adulterina y con-
cubinato la separacién consensual, la separacién por culpa de ambos cényuges
y la separacién solo por culpa del cényuge infiel. ¢) Hipétesis en las cuales
la relacién conyugal es considerada por Ia Ley como causa de mo punibilidad
o de punibilidad condicionada, constituyendo asi la separacién personal un
Jmite a la relevancia de tal causa de no punibilidad o de punibilidad condi-
cionada. En este sentido ¢l supuesto mds significativo es el contenido en el
articulo 649 del Cadigo Penal ilaliano, que prevé una especial causa de no
punibilidad para los delitos contra el patrimonio cometidos inter partes; de-
litos cometidos en daiio del cdnyuge no separado legalmente. Con ello la se-
paracidn viene a dejar sin efecto Tu causa especial de no punibilidad.
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SragNOLETTT Lanza, Maria Sofia: Y rapporti personali frg consiugi. RDMSP,
afio V, num. 3, julio-septiembre 1963; pégs. 426-443.

Ponencia sostenida en el VI Congreso Nacional de la Unidn de Juristas
Italianas, celebrado en Roma en febrero de 1963. Tomando por base el ar-
ticulo 29 de la Constitucién (igualdad de los cényuges con los limites im-
puesto por la Ley en garantfa de la unidad familiar) y el artfculo 144 del Cé-
digo Civil italiano (potestad marital del marido: jefe de la familia, asumcién
por la mujer de su nombre y seguimiento de su condicién, deber de seguirlo)
se hacen una exégesis critica de los aspectos fundamentales de esas disposi-
ciones.

Se estima que la actual estructura social de la vida italiana estd madura
v pronta para recibir y aceptar la completa insercién de la mujer, con ple-
nitud de dercchos y de cupacidad juridica, tanto en el dmbito del Derecho
ptiblico como en el dmbito del Derecho privado. El Cédigo Civil italiano
parte de unas concepciones y foma cn cuenta una época en 1a cual predomi-
naban unas directrices ideoldgicas no en todo caso respetuosas con la digni-
dad humana de Ja mujer. Debe reformarse la legislacién para adecuarla a la
realidad actual. Fxigiendo pleno respeto a la familia, es asimismo necesario
dicho respeto para fodas Jas personas que la componen. Afirma la autora
que con ello cabe la consciente conviccidn de que la familia resultard poten-
ciada y reforzada por una renovacién que sea fruto de la madurez espiritual
de los hombres y de las mujeres.

sprwrinr, Lorenzo: Rilevanza egli effetti civili in Italia di matrimonio con-
tratto in territorio gid appartemente all Austria. RDMSP, afio V, ni-
mero 3, julio-septiembre 1963; pags. 521-526.

Ante un matrimonio entre ciududanos italianos celebrado en 1921 en te-
rritorios antes pertenecientes a Austria, el Tribunmal de La Spezia, en sen-
tencia de 6 de octubre de 1962, ha declarado que el matrimonio celebrado
con rito religioso, bajo el Cédigo Civil austrfaco, en vigor hasta 1924 en los
territorios anexionados a Italia en consccuencia de la Primera guerra mun-
dial, se identificaba, a todos los efectos, con el matrimonio civil La forma
del matrimonio civil era, en efecto, para cl Cédigo austriuco, subsidiaria y
dnicamente entraba en juego si, a causa de impedimentos sefialados por la
Iglesia, los esposos no podian celebrar el matrimionio religioso. Segin éste
debe entenderse, por lo tanto, civilmente vdlido, aunque contraido solamente
con rito religioso, un matrimonio celcbrado en Istria en época posterior a la
anexion de esa localidad a Ttalia, pero amterior a 31 de diciembre de 1923,

Pstima el autor que, no obstante lu simplicidad de Ia decision jurispru-
Wencial, cuya argumentacién debe aceptarse, es siempre interesante recordar
el significado ¥ efectos de la subsistencia durante algunos afios en los terri-
torloy austrincos anexionados u Ttalia de lu legislacion austrinea. ,
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III. DERECHO MERCANTIL
2. Comerciantes y sociedades.

FErmI, Giuseppe: Pegno di cuoie socigli e convocazione della assemblea a
norma dellart 2.367 Cod. civ. RDC, afio LXI, nim. 56, mayo-junio 1963;
segunda parte, pags. 249-255.

Determina el artfculo 2.367 del Cédigo Civil italiano que los administra-
dores deben convocar sin tardanza la asamblea, cuando ello haya sido solici-
tado por un ntimero de socios que representen al menos el quinto del capital
social, indicando en la solicitud los asuntos a tratar. En base a esta dispo-
sicién, ¢puede el acreedor pignoraticio de uma cuota de sociedad de respon-
sabilidad limitada exigir la convocatoria de la asamblea?

Fl Tribunal de Roma, en sentencia de 13 de diciembre de 1962, ha con-
testado negativamente la cuestién propuesta. No se puede acudir al articu-
lo 2.352 (el voto corresponde al acreedor de la accidn) para atribuir al
acreedor pignoraticio el poder de imiciativa a que se refiere el artfcu-
lo 2.367. La limitacién impuesta al socio (que se refiere sélo al derecho de
voto) no puede ser extendida mds alld de cuanto la norma expresamente dis-
pone. El acreedor pignoraticio puede, pues, controlar las iniciativas ajenas
s6lo a los efectos de que el valor de la prenda no disminuya; pero no puede
el mismo tomar iniciativas en orden a la gestién de la sociedad, lo cual su-
cederfa de reconocerle la facultad a que sc refiere el articulo 2.367 del Co-
digo Civil italiano. Se trata de un problema nuevo y de solucién delicada a
juicio del autor, que entiende que el poder o facultad en cuesti6n, en el es-
tado de la legislacién no se atribuye explicitamente al acreedor pignoraticio
v no cabe tampoco que sea considerado como implicito con el significado de
accesorio o dependiente del derecho de voto.

Fre, Giancarlo: Ancora sulle socield in accomandite per azioni e il diritto
di opzione. RDC, aflo LXT, nam. 5-6, mayo-junio 1963; primera parte,
paginas 203-216.

Ante la cuestién de la validez o no de la «deliberacién» de la asamblea
de una sociedad comanditaria por acciones, en la cual, con ocasién de un
aumento de capital, se establece por mayorfa que el derecho de opcién sobre
las nuevas acciones corresponde a los socios colectivos, entiende el autor se
impone la tesis negativa. Rebate la tesis contraria sostenida por FERRIL La
disposicién del artfculo 2.464 del Cédigo Civil italiano, segin el cual las
normas de la sociedad por acciones se aplican a la sociedad comanditaria por
acciones en cuanto sean compatibles con este dltimo tipo de sociedad, su-
pone ciertamente la posible aplicacién del articulo 2441 que sanciona el
derecho de opcién a favor de los accionistas. Con esta sola circunstancia, la
cuestion indicada, mi siquiera deberfa plantearse: queda excluida de plano.
Se estima, no obstante, oporluna la cxftica de los singulares argumentos en
que Ferrx basa su postura. Como punto de partida se establecen las dos afir-
maciones siguientes:

d) La insuprimibilidad del derecho de opcién, sea en el acto constitutivo
de la sociedad, sea en una sucesiva modificacién del mismo; con la nulidad,

14
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en el primer caso, de la cldusula estatutaria, y, en el segundo, de la delibe-
racién de la asamblea.

b) La anulabilidad de la deliberacidn, que suprime el derecho de opcidén
relativamente a un determinado aumento de capital, cuando la misma no
haya sido adoptada por unanimidad.

3. Cosas mercantiles.

Fexro-Luzzi, Pacle: Vecchi ¢ nuovi orientamenti in tema di Lmiti all’emis-
sione di abbligazzione. RDC, afic LXI, ndm. 5-6, mayo-junio 1963; pri-
merg parte pags. 217-227.

Como consecuencia de una serie de decisiones jurisprudenciales reciente-
mente recaidas en Italia, se ha convertido en cuestién de actualidad Ia rela-
tiva a los limites que el articulo 2.410 del Cddigo Civil impone a la emisién
de obligaciones por parte de las sociedades por acciones. De todas las abor-
dadas, la cuestion bdsica es la relativa al significado y razén de ser de la
disposicidn, segin la cual, regla general, la suma de las obligaciones no pue-
de exceder a la del capital «desembolsado y existente», segin el tltimo ba-
lance. Suele entenderse en reciente doctrina que el legislador, al fijar en el
capital social versato ed esistente el limite de la emisién de las obligaciones,
ha tratado de constituir aquf una garantfa a favor de los obligacionistas. Que
el fin del limite de la emisién de obligaciones sea el de garantizar a los
obligacionistas la posibilidad de satisfacer su crédito no parece ni de cvi-
dencia inmediata ni pacffico, al menos si se tiene en cuenta la menos reciente
doctrina.

Bajo la vigencia del artfculo, 171 del antiguo Cédigo de Comercio (dispo-
sicién andloga a la del articulo 2.410 del Cédigo Civil) se justificaba la opor-
tunidad de un I{mite a la emisién de obligaciones con la analogfa existente
entre acciones y obligaciones: analogia econdmica (en cuanto que unas y
otras estdn destinadas a la obtencién de crédito a largo plazo) y analogia
estructural (en cuanto que unas y otras estdn en principio destinadas a la
difusién entre el piblico que ahorra). Dado Io insatisfactorio de la teorfa de
la garantia se pretende ver si la teoria antigua (basada en la analogia estruc-
tural y econdmica de accidén y obligacién) puede ofrecer resultados mds con-
vincentes.

Orro, Giorgio: Formacione e nullitd dell’assegno bancario. RDC, afio L:XT,
mimero 5-6, mayo-junio 1963; primera parte, pags. 153-202.

No obstante ser una practicn difundida la de que los cheques entren en
circulacidn con la fecha en blanco (pretendiendo el librador que ¢l Banco no
log adeuade desde la fecha de emisién o buscando simplemente un acto de
cortesia hacia el tomador), la doctring italinna dominante entiende que el
cheque asi emitido es nulo, sin que la emisién en blanco confiera ningtn
derecho ni ningtin poder al tomador. Se pretende en el presente estudio una
reconsideracion orginica del problema, como aportacion, al mismo tiempo
al ¢blanco cambiarioy.
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Examinadas las consecuencias de la tesis de la nulidad, tanto para el po-
seedor como para el librado (si paga, paga mal), a juicio del autor, partiendo
de la indicada tesis, las tinicas consecuencias que podrfan dejarse a salvo son
éstas: a), a favor del portador la posible eficacia de la promesa de pago (ar-
ticulo 1.988 del Cddigo Civil); b), a favor del adquirente del tftulo ya com-
pletado éste serfa eficaz (relatividad de la excepcidén por creacién en blanco);
el librado que paga el titulo ya completado, en su relacién con el librador,
podrd esgrimir a su favor las reglas del Derecho comiin (pago al acreedor
aparente).

Ia difundida tesis de la nulidad del cheque en blanco (fecha em blanco)
suele, por lo general, fundamentarse en tres dérdenmes de consideraciones:
A) En la funcién que al cheque corresponde; B) En las sanciones penales
que conminan la emisién del cheque en blanco; C) En argumentos interpre-
tativos extraidos sobre todo de los trabajos preparatorios de la Ley sobre
cheques, de la compracién con el texto uniforme de Ginebra y con la misma
ley cambiaria italiana. Se examinan, en estudio crftico, las consideraciones
expuestas, que no tienen cl significado absoluto con que han solido tomarse
en cuenta por la doctrina. En cuanto a la funcidn del cheque, teniendo en
cuenta su «presentabilidad inmediata no deregable» (artfculo 31 de la Ley
Especial), estima el autor que la emisién en blanco no es condenable en s{
misma y como tal, sino sélo en aquellos casos en que concretamente se de-
muestre que estd destinada a conferir al cheque la funcién de la letra; son
los supuestos en que al «blanco de data» se acompafia un pactum de non
petendo. Lo condenable, pues, no es tanto la emisién en blanco como el
vinculo de presentacién (con pacto de no pedir), sea el cheque en blanco o
no. La sucesiva complementacién del cheque no encuentra obstidculo, entien-
de el autor, en el articulo 31 de la Ley.

Consideracién critica de los argumentos penales y de interpretacién.

5. Derecho de quiebras.

Berviso, Umberto: Societd apparente o «imprese di gruppo»? RDC, afio LXI,
nimero 5-6, mayo-junio 1963; segunda parte, pags. 238-248.

Siguiendo la orientacién predominante en la jurisprudencia italiana, la
sentencia del Tribunal de Mddena, de 5 de diciembre de 1962, ha estimado
que el socio aparente estd sujeto a quiebra. El fallo en si es uno mds de una
numerosa serie en el sentido indicado. Lo que al autor Ilama la atencién es
la afirmacidn, contenida en la motivacién del mismo, de que, aunque parezca
lo contrario, la doctring y la jurisprudencia no estdn en desacuerdo respecto
a la cuestién. Comsidera el Tribunal que la oposicion doctrinal a la quiebra
del socio aparvente se basa, sobre todo, en la idea de que el principio de la
apariencia es inconciliable con la estructura de la eficacia de la quiebra, en
cuanto que no se puede ser guebrado para unos y no para oiros. Esta idea,
aiiade el Tribunal, no tiene razén de ser en la hipdtesis en la que un sujeto
hubicse utilizado el propio nombre de manera estable y permanente con to-
dos los terceros que con ¢l se han puesto en contacto, provocando asf en to-
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dos el convencimiento, en el dmbito en que vivia y operaba, de su cualidad
de socio.

A juicio del autor la argumentacién es inconsistente: basta que un acree-
dor esté en conocimiento de la realidad para temer que admitir la conclusién,
que la propia sentencia rechaza, de la eficacia relativa de la quiebra. Admitir
la quiebra de una sociedad aparente significa entender que la sociedad no
s6lo «aparece», sino que realmente existe. El problema de la quiebra de la
sociedad apuarente entraflau por eso una contradiccién en los términos. Fl
resultado a que el Tribunal Illega conduce a recomocer que en el Derecho
italiano una sociedad de personas puede llegar a la existencia, prescindiendo
de un contrato de sociedad, cn base al comportamiento de mds de un sujeto,
desenvuelto con la generalidad. Es precisamente esto lo que la doctrina, con
casi absoluta unanimidad, rechaza con poderosa argumentacién histérica, 16~
gica, sistemdtica y literal. Referencia al «empresario de grupo» como distinto
del individual y del social.

V. DERECHO PROCESAL
2. Parte general.

Raweny, Hduardo: Competenga del gludice straniero per daccetfazione di
giurisdizione. RDMSP, afio V, num, 3, julio-septiembre 1963, pigs. 481-484.

Ejecutoriedad en Italia de una sentencia de nulidad de matrimonio de
americano con italiana, por impotencia de la mujer, pronunciada por un Tri-
bunal yugoslavo. La sentencia de la Corte de Apelacién de Roma, de 22 de
abril de 1963, admite la ejecucién de la sentencia yugoslava, pronunciada a
instancia 'del marido, basdndose en la consideracién de que el juez extranjero
puede conocer de la controversia si la parte demandada reside en el extran-
jero cuando se inicia el juicio y acepta la jurisdiccién extranjera sin oponerse
a la demanda propuesta por el actor. El matrimonio se anulé aplicando el
Derecho italiano. La Corte de Roma ha estimado, pues, que la aceptacién de
la jurisdiccién extranjera puede valer como titulo justificativo de la misma
jurisdiccién.

La tesis se estima correcta a la luz de los principios fundamentales del
Derecho Internacional Privado italiano; pero, ante ciertas perplejidades de la
Corte de Casacién, no se considera superfluo insistir en algunos aspectos de
su posible fundamentacidon.

Sarra, Salvatore: Nazionalizzazione, delle imprese eletfriche e intervengione
del processo. RDC, afin LXY, num. 5-6, mayo-junio 1963; segunda parte,
paginas 256259,

Entre los muchos problemas y dificultades gue en Ytalia ha suscitado Ia
ley institutiva del ENEY, a efectos de nacionalizacién de las empresas eléc-
tricas, han surgido también cuestiones de Derecho Procesal. Esta: si a con-
secuencia de Ia «transferenciny de las empresas eléctricas, los procesos pen-
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dientes, en Jos cuales era parte una sociedad que gestionaba una de esas em-
presas, se han interrumpido o no; es decir, si se da o no uno de los casos
en los que «por muerte o por otra causa» desaparece la parte como tal y, por
tanto, el proceso debe proseguir con el sucesor universal o con relacion a él.

El Tribunal de Népoles, en sentencia de 3 de mayo de 1963, ha entendido
que actudndose, a consecuencia de la transferencia al ENEL de la empresa
eléetrica social, una sucesién universal en el complejo de bienes y de rela-
etones jurfdicas, se dan sin duda los presupuestos de la interrupcién del
proceso que se habfa iniciado en relacién cor la sociedad expropiada. El
autor aprucba de manera plena, y comenta elogiosumente, la postura adop-
tada por el Tribunal en su decision.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. El expediente de dominip para reanudar el tracto sucesivo interrumpido,
como procedimicnto hipotecario de tipo especial que puede temer graves
consecuencias para el actuo] titular registral, exige el cumplimiento de
las formalidedes u requisifos taxativamente establecidos por lu Ley.

A) Los agsientos practicados en el Registro estdn, conforme al articulo
primero de la Ley Hipotecaria, bajo la salvaguadis de los Tribunales, pro-
ducen todos sus efectos en favor del titular registral y no pueden ser cance-
jados -—fuera de los casos en que el derecho inscrito se extingue por de-
claracién de la Ley o por su propia naturaleza— sin st consentimiento, ma.
nifestado en escritura plblica o documento auténtico o, en su defecto, me-
diante ol precedimisnto judicial correspondiente.

B) Cuando por desidia de los que pudieron inscribir el titulo y dejaron
de hacerlo durante mucho tiempo, se acude al procedimiento de reanuda-
cién del tracto sucesivo para due si, a juicio de la autoridad judicialy se¢
es duefio de la finea, pueda proveérsele del titulo necesario para la inserip-
cién v concondar la realidad juridica con los libros del Registro, se ma.-
nifiesta de nuevo la proteccidn conferida a tode titular registral al exi-
girse en ol articulo 202 de la Ley Hipotecaria que durante la tramitacion
del expediente sea citado en debida forma y ofdo en el mismo, si las inserip-
ciones contradictorias tienen menos de treinta afos de antigliedad y sélo
se le tendrd por renunciante a su derecho si no compareciese después de
haber sido citado tres veces, una de ellas gl menos, personalmente.

) Hn el presente caso Se alega habarse realizado la citacién por edictos,
en lugar de una notificacién personal, por no conocerse €l domicilio de la so-
ciedad vendedora, siguiendo asi lo preceptuado con carécter general por el
articulo 269 de la ley de Enjuiciamiento Civil, pero aparte de que del pro-
pio cxpediente resulta que no se haa agotado todos los medios para cumplir
el tramite prescrito, v que la sociedad vendedora, con arreglo a los asientos
del Registro Mereantil, estd todavia vigente, por me constor su disolucidn,
ha de resultarse especiglmente que el expediente de reanudacion del tracto
como procedimiento hipotecorio de tipo especial que puede temer graves
consceushoias Darn ¢l actual titulor registral, exige el cumplimiento de las
formalidades ¥y requisitos tazativamente establecidos por la Ley para que
el posible perjudicado tenga conocimisnto de su existencia y no se encuen-
tre cancelada su inscripeién sin haber agotado todos sus medios de defensa.
(Resolucion de 6 de julio de 1964, B. O. del 2 de septiembre.)
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9. Puede anotarse en el Registro especial de Hipoteca Mobiliaric y Prenda
sin desplazamiento, un mandamiento de embargo decretado sobre el de-
recho de arrendamiento y traspaso de un local comercial,

A) T articulo 88 d) de la Ley de 16 de diciembre de 1964 prescribe que
se anotaran en los libros correspondientes los mandamientos judiciales de
embargo sobre bienes susceptibles de gravamen hipotecario, con lo que se
creg una especie de Registro de gravamenes, que tiene como fundamento,
de una parte, facilitar 1a liquidacion de las cargas en el caso de que fueran
posteriores a la hipoteca inscrita, y de otra, segin apunta la propia ex-
posicién de motivos, arbitrar un madio por el cual el posible acreelor hi-
potecario pueds conocer la existencia de las afecciones judiclales, que im-
pidan la constitucién de wuna hipoteca mobiliaria, conforme prescribe el
articulo dos de la Ley.

B) &i bien 1a hipoteca de establecimiento mercantil puede no exten-
derse a determinados elementos que forman parte del mismo, necesariamen-
te debe comprender, sogtin dispone el articulo 20 de la Ley, el derecho de
arrendamiento del local, que constituye el fundamento sobre el que se asien-
ta la garantia, v por ello, el embargo decretado debe ser anotado para due
pueda surtir efectos e impedir que gravamenes posteriores adquieran un
rango preferente en perjuicio de los acreedores con perturbacién de la cla-
ridad. del trafico juridico. (Resolucién de 7 de julio de 1964. B. O. del 2 de
septiembre.)

g

Anotado un embargo sobre una finca ganancial, como consecuencie. de
juicio ejecutivo en fecha anterior a la reforma del articulo 1.413 del Co.
digo civil, no es necesario el consentimiento de la mujer al haber tenido
lugar la subaste y quto de adjudicacién con posteriorided a dicha re-
forma.

A) Dads la legislacién vigente al iniciarse el procedimiento ejecutivo,
no habia posibilidad de demandar a ambos conyuges, ya due Solamente
en el marido concurria la circunstancia de estar legitimado pasivamente
como titular de la sociedad de gananciales, v de esta formia quedaron fijadas
en agquella fecha las partes intervinientes en el proceso, que finalizé después
de la entrada en vigor de la reforma de la Ley de 24 de abril de 1958.

B) En consecuencia, se trata de una situacion juridica creada al am-
paro de una legislacién anterior, que es forzoso respetar dada la regla
general de irretroactividad contenida en el articulo 3 del Cédigo civil y
disposicion transitoria prinmiera del mismo cuerpo legal y la unidad del pro-
ceso en ¢l que la adjudicacién del inmueble no es mas que el acto final
y resultado obligado del procedimiento seguido, en el que se han cumplido
todos los tramites y formalidades legales. (Resolucién de 8§ de septiembre
de 1964, B .0, del 26 de septiembre.)

DERECHO CIVIL

Designado en testamento un usufructuario, sin delerminacién del nudo
propietario por estar afectado el llamamiento a una condicion, no es ins-
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eribible lo adjudicacion de la nuda propieded de esos bienes, con condicién
resolutoria, a favor de otro heredero, en operaciones particionales practica-
dar por contador partidor. .

A) Atribuido a dofia Maria Miralles Gimeno conforme a lo dispuesto
en la clausula oclava del testamento, el usufructo vitaliclo de determinados
bienes hereditarios, mientras permanezca soltera o casada sin hijos, este
recurso blantea la cuestion de si podrd inscribirse a favor del otro heredero
la, nuda propiedad de estos mismos bienes sujeta a condicidn resolutoria,
tal como lo ha hecho €l contador-partidor en el cuaderno particional pro-
tocolizado.

B) Como ha declarado la Resoluciéon de 5 de enero de 1959, el titulo
basico pars inscribir la {ransmisién hereditaria es el testamento, al que
como ley de la sucesion tienen que someterss no sdlo los interesados, sino
también los contadores, quienes en ¢l cumplimiento de su funcién no
podran alterar o modificar caprichosamente el contenido e las clausulas
testamentarias con el pretexto de una fiel interpretacion, porque ésta,
conforme gl articulo 675 del Codigo civil, debera ser sistematica y atenerse
al sentido literal de las dalsbras cuando no aparezca claramente que fue
otra Ia voluntad del causante.

C) La lectura de la clausula discutida. pone de relieve que la testadora
dispuso de toda su herencia e instituyé en cuanto a una mitad de sus bienes
a don Antonio Marrades, en pleno dominio y sin limitacién, mientras que
en la mitad restante fue instituida en usufructo dofia Maria Miralles Gi-
meno, la cual, si tuviera descendencia adquiriria el pleno dominio, por lo
que el derecho a la muds propiedad .de esa mitad indivisa de la herencia
no se ha hecho depender sdlo del fallecimiento de la usufructuaria, sino
ademas del nacimiento al menos de un hijo legitimo, lo que se traduce en
una situacién condicional que afecta a ambos interesados y Gnicamente al
tener lugar determinars los derechos definitivos que a cada uno podran o no
corresponder en su caso.

D) Hasta tanto se produzca o no el mencionado acontecimiento, no
quedars determinado €l sujeto definitivo de la sitnacion de pendencis
creada, en la que don Antonio Marrades no es mas que un titular preven-~
tivo con un simple derecho eventual, si bien con la posibilidad juridica de
alcanzar la titularidad definitiva, momento en el gque su derecho podri tener
accaso al Registro, vy todo ello de acusrdo con la doctrina sentada por ia
jurisprudencia del Tribunal Supremo, de ser norma general de todo orde-
noamiento juridico la de que no existan derechos sin que esté atribuida la
titularidad a uma persona, ¥y asi cuando designado un usufructuario no se
dispone en el testamento quisn es ¢l nudo propietario, como ocurre en el
presente caso por estar afectado ol Lamamiento de una condicién, lo seri,
o quien tuviere causa directa del anterior propietario o los sujetos o quienes
habrian de ir a parar los bienes, situaciones juridicas que entre otras han
contemplado las Resoluciones de 20 de junio de 1956 v de 19 de noviem-
bre de 1960. (Resoluciones de 14 de septiembre de 1964, B, O. E. de 1 de
octubre.)



JURISPRUDENCIA

I. SENTENGIAS (1)

A cargo de Juan J. Brrxar-Quirds, Luis FrrRNANDEZ DR
LA GANDARA, Gabriel Garcia Cantero, Rafael Garcia Vicra-
VERDE, Justo J. GOmMEzZ Ysavrrn, Axctoxio [riens, Rafael Jz-
QUIERDO, Antonio Moranks, José Prri Ravvy, Antonio PEREZ
VEea, Ricardo Ruiz Serra Marera y Urbane Varero, con
la direccidn de Manuel Prfa,

DERECHO CIVIL,

B
I. ¥Parte general

1. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: Es desestitnable lu infraccion que se
alega de los principios generales de Derecho comforme a los cuales “nadie
puede ir vdlidamente contra sus propios actos” y “confessus pro iudicato ha-
betur”, ya que no se invocan como es de rigor en ausencia de Ley y de cos-
tumbre aplicables a los puntos controvertidos. {8, 7 de febrero de 1964; no
ha lugar.]

Es de sefialar que en el correspondiente motivo de casacidn, se aducia la
infraccion por violacién de tales principios “en relacion con el articulo sexto
del Cddigo Civil, infringido por igual motivo”, lo cual, sin embargo, no es
suficiente conforime a la doctrina del T, S.

2. CONTRATO POR MUJER CASADA: ANULaBILIDAD: Lg expresion “son nulos”
del art, 62 C. c., al no sefialar la diferencia entre nulidad y anulabilidad, se
debe a que en la fecha de su redaccion no estaba tan depurada la docirina
cientifica, como lo ha estado después, en torno a la existencia y vicios del
consentimiento, pero su exacia significacion surge sin ningune dude del ar-
ticulo 65, por lo que el contrato otorgado por mujer casade sin licencia del
marido tiene validez inicial y esid incurso en el plazo de caducidad que se-
fiala el art. 1.301 del C. c.

VICros DEL CONSENTIMIENTO: Tanto Ia exisiencia del comsentimiento como
la de la causa en los coniratos, son una apreciacion de hecho que incumbe
al Tribinal de instoncia, cuyas declaraciones deben respetarse o no ser efi-
cazmente combatidas en casacion, sin perjuicio de la valoracion juridica que
en ¢l recurso pueda hacerse de los elementos de hecho sentados por aquél.
[S. 18 de abril de 1963; no ha lugar.]

(1) En este tomo, pagina 209, linea 3.2, donde dice «S. de 23 de octubre de 1963», debe
decir, «8, de 31 de octubre de 1963.
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3. PRUEBA DEL ESTADO CIVIL: INJUSTICIA NOTORIA: CUESTION NUEvVA: Pedida
la resolucion del conirato por mecesitar el propietario la viviende a fin de
que la ocupe una hija suye, juntamente con su esposo, ¥ no habiendo susci-
tado el demandado disconformidad alguna sobre la filiacion y estado civil
de las personas, 1o puede plantearse ahora, por ser cuestion nueva, y ademds
porgque el art. 327 C. c. y el art. 20 de lg ley de 8 de jumio de 1957 (prueba
del estado civil) no son de aplicacibén cuando no se niegan en el periodo ex-
positivo los hechos alegados sobre lal exiremo. |S. 3 de junio de 196%; des-
estimatoria.]

Nora: El arrendatario alegé en la apelacidn y en el recurso ante el T. 8.
que el actor no habia probado el parentesco que le unia con la persona para
la que reclamaba la viviends, habiendo recaido sobre ello una prueba festi-
fical, con lo cual se hablan violado log articulos 327 C. ¢. ¥ 2.0 de la Ley
del Registro civil. En la contestacion a la dewanda nada se habla objetado
por el demandado, que se limitd a afirmar que el verdadero interés del actor,
al negarle la prorroga, era ampliar su negocio.

4. ERROR: DOLO: CARGA DE 1A PRuUEBA: La carga de la prueba de que el
consentimiento fue prestado por error causado por la actuacion dolose de los
vendedaores, incumbe inexcusablemente a la compradora.

INCUMPLIMIENTO: PRUEBA DE LOS PERJUICIOS: El mero incumplimiento de la
obligacion de entrega de un vale de aceite y de un tractor, abonados en pago
de parte del precio, no basta para jundar uno indemnizacion de perjuicios,
sino que éstos deben ser probados. [S. 14 de mayo de 1964; no ha lugar.]

5. NEGOCIO FIDUCIARIO: El contrato.por virtud del cual una de las partes
transmitié la plena propiedad de una finca ¢ lo adversa, en garantia de un
préstamo, con la obligacion del adquirente de restituirla a su antiguo duefio,
una vez cumplide la obligacién asegurada, es un negocio fiduciario. [S. 11 de
junio de 1964; no ha lugar.]

6. PRUEBA: APRECIACION POR EL TRIBUNAL: Es doctring constanie de esta
Sala, y por reiterada constituye norma de cardcter general, que la aprecia-
cion de la prueba es funcion soberana del Tribunal de instancia.

PrUEBA PERICIAL: Em materia de pericia, por Ser de las pruebas libres y no
tasadas, no existe morma legal de valoracion del elemento probatorio que
imponga en el caso debatido determinado criterio al Tribunal de instanciq.

DEFECTOS FORMALES DUEL RECURSO: via iNavpcusva: No es admisible preten-
der desvirtuar las premisas de hecho de las que deriva su fallo la sentencia
recurrida, por la vig inadecuada de la cause 3.2 del art. 186 LAU, en ver de
la cousa 42 del mismo articulo. [S. 15 de noviewbre de 1963; desestimatoria.]

Hrcxos: La prueba pericial aludida versaba sobre un interlineado, escrito
a maguina, que autorizaba al arrendatario para hacer obras en el local
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arrendado; inferlineado en el contrato de arrendamiento, escrito también
a maquina. La prefension de resolucién por obras inconsentidas (arf. 114,
numero 7, LAU) fue desestimada.

7. Cosa juzZeapa: NoO exisie cosa juzgada, puesio que en el pleifo a gue
responde este recurso se utiliza una accion distinta o la utilizada en el pleito
anterior, por lo que no se dan las preceptivas identidades entre las cosas, las
causas, las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueromn, seglin
evige el art. 1.252 C. c. |8. 26 de octubre de 1963; desestimatoria.]

Nota: En el primer pleito se declaré —a instancia del comprador-— la
inexistencia de un contrato de compraventa, por falta de objeto —Ila finca
vendida no pertenecia al vendedor— y se le condend al vendedor a la devo-
lucién de las cantidades recibidas, sin hacer expresa condena de costas. En
el pleito origen de la actual sentencia lo que se reclama es la indemnizacion
de los dafios y perjuicios ocasionados al actor, “no ya -—se dice en el eseri-
to de presentacion de su demanda— como consecuencia de la venta o cesin
de unos derechos a sabiendas de que no tenia ninguno, sino de la reclama-
cion judicial que el vendedor hizo al comprador para conseguir el resto del
precio pactado, y del procedimiento que este tltimo se vio obligado a enta-
blar para que se declarase la inexistencia de tal venta”. (J. G. Y.)

II. Derechos reales

1. TraprciOw INSTRUMENTAL: Contre la presuncion de gque se ha operado
la traditio que establece el art. 1.462, p. 2 C. c. solo puede oponerse gue de
la misma escritura se deduce claramenie lo contrario. “Por otra parte” se
tiene en comnsideracion que la posesion mediata la tenia el vendedor.

PoOSESION AD USUCAPIONEM: La posesion que puede conducir a la usucapion
tanto ordinaria como “extraordinaria’ es precisamente la que se disfruta en
concepto de duefio (arts. 447, 1.941, 1.942 C. c.). [S. 30 de septiembre de 1964;
no ha lugar.]

La venta de unas participaciones de fincas con tradicion instrumental te-
niendo el vendedor tan sdélo la posesion mediata, por haber sido cedidas en
aprovechamiento o disfrute sin pago de merced a su hermana, plantea -el
problema, a la hora de interponerse por el comprador la accidn reivindica-
toria, de si se ha transmitido la propiedad de tales fincas. é¢La tradicion
instrumental exige la posesion en el fradens? ¢Basta la posesion mediata?
Se sienta primeramente el argumento favorable a la total operatividad de la
tradicion instrumental, salvo que se dedusca lo contrario de la esceritura. In-
mediatamente se afiade un “por otra parte” para tomar en consideracién la
posesion mediata que en el caso Ia tenia ol tradens. Con ello parece indicarse
que si bien el ‘T, S, considera suficiente la mera tradicidn instrumental sin
tener la posesion el fradens prefiere no pronunciarse rotundamente a favor
de ello, ya que el caso no lo exige. (A. M. M.)
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2. UsucariON: ACTOS POSESORIOS OCASIONALES: LoOs actores pretenden deri-
var su derecho sobre el monte de actos ocasionales de cortas de esguilmos,
extraccion de alguna piedra y pastoreo de ganados, y como de tales hechos
1o se desprende que la posesion aducida fuera continua e ininterrumpida, sino
ocasional 0 esporddica, mi en concepto de duefio, falian ambos requisitos
indispensables para foda clase de usucapion.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO DE CASACION: DISTINCION ENTRE VIOLASION
Y NO APLICACION DE PRECEPTOS: Al fundamentarse el tUnico motivo del recurso,
conjuntamente, en la “violacion y no aplicacion” de los precepios que supone
infringidos, incide en el defecto formal de confundir y eniremezclar los as-
pectos positivo y negativo de la violacion, por referirse el primero a la afir-
macion de la exisiencia, subsistencia y determinacion del alcance de una
norma, y el segundo a su desconocimiento en los supuestos en que la misma
deba ser aplicada. Ello hace que el recurso adolesca del vicio de inadmision
del nim. 4.0 del art. 1,129 de la L. E. C., que en el estado actual de las actua-
ciones provoca su decaimiento. [S. 5 de mayo de 1964; no ha lugar.]

2 bis. CoproriEpap: vESAHmUCIO: Cualquiera de los comuneros puedé
comparecer en juicio y ejercitar acciones que completan a la comunidad, siem-
pre que actien en beneficio de la misma. El ejercicio de la accién resolu-
toria, como acto que es de administracion, puede actuarlae cualquiera de
ellos.

Un 1EsTIGO: La valoracion de la prueba “testifical no impide que Se deé
fuerza probatoria al testimonio de una sola persona, $i el juzgador estima
su veracidad evidente, como asi lo ha declarado el T. S. en repetidas Sen-
tencias, entre ellas la de 11-3-1961. [S. I’ 8. 19 de junio de 1964; no ha lugar.]

3. PROPIEDAD TIORIZONTAL: ORRAS DE VARIACION DE ESTRUCTURA EN ELEMEN-
TOS COMUNES: Aunque corresponda o uno de los propietarios de departamen-
tos el uso y disfrute de un patio constitutivo de elemento comiin, ello no
autorire al mismo a alterar la estructura del patio, ya gque tal uso y dis-
frute se limita “al patio” conservando su cardcier de tal y el peculiar destino
a que puede dedicarse, sin que pueda desmembrar de 6l porciones a las
que se prive de la cualidad de patio, utilizdndolas y disfrutdndolas de manerq
distinta y reduciendo la extension descubieria de lo que quede como patio.
Deben, en cambio, considerarse licitas las obras que se conformen con el
“uso y disfrute” que del patio tiene el citado usuario del mismo. [S. 2 de
mayo de 1964; no ha lugar.]

Nowa: Ta especialisima naturaleza de la propiedad horizonfal determina
en ella due, ni ol condominio sobre los elementos comunes se identifique
con la copropiedad ordinaria, ni la propledad individualizada sobre los ele-
mentos de dominio privativo sea una propiedad ordinaria; la puttbun inter-
dependencia entre las facultades que vespecto a wmos ¢ otros elementos ¢o-
rresponden a log titulares de la propiedad horizontal esplican el uso exclu-
sivo de ciertos elementos comunes por parte de los mismos y al propio
tiempo las limitaciones que afectan al derecho sobre los elementos de pro-
piedad privativa. L.os patios, galerias, etc. de un inmueble en régimen de
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propiedad horizontal pueden quedar afectados (por pacto ¢ por la estruc-
tura misma del inmueble) al uso exclusivo de alguno de los propietarios,
pero en razén de su cardcter comin las modificaciones de su estructura
quedan sometidas al régimen propio de los elementos de tal clase. Por ello
debe considerarse plenamente acertada la doctrina de la anferior sentencia,
que alcanza a distinguir entre las obras que suponen una alteracion de la
esfructura, propiamente dicha del elemento, desvirtuando sus caracteristicas
fisicas e Imnponiendo una alteracién de su esencia y destino, y aquellas obras
que suponen simplemente una acomodacion del elemento comun al destino
due por su esencia le corresponde.

J. P. R,

4. PosEsiON; sU ESENCIA: Se condensa en la idea de “subordinacidn eco-
nomice” de un derecho @ una persona, que se manifiesta en actos gque im-
plican un “aprovechamiento”,

ARRENDAMIENTOS URBANQOS: CESION, TRASPASO Y SUBARRIENDO: Por iratarse
de relaciones generalmente subrepticias, no es mnecesario la demosiracion
de todos sus requisitos, acudiéndose a la prucba, por presunciones, regulada
en el articulo 1.253 C, c., siendo exigible un enlace “preciso y directo” entre
los hechos probados y la consecuencia presumida. [S, 1 de julio de 1694;
ha lugar.}

Nota: En el caso tratado en la sentencia, el “aprovechamiento” a efectos
poscsorios consistia en el provecho que suponia para una compafifa de trans
portes, el que el duefio de un bar (arrendatario) y sus familiares despa-
chasen reservas de sus billetes y tuviesen expuestos rétulos indicadores de sus
servicios. La arrendadora del local en que se encontraba el bar demanda a
su propietario (arrendatario del local) por un traspaso, cesién o subarriendo
sin su consentimiento, pidiendo la resolucién del contrato. El Tribunal Su-
premo reconoce la introduccién en el disfrute del local de un extrafo a la
relacion arrendaticia en beneficio propio,

A. M. M.

5. INCAUTACION DE ACEITE POR FISCALIA DE TASAS: PRENDA ANTERIOR A LA IN-
CAUTACION : Si bien las Fiscalias de Tasas han podido acordar, con arreglo
a la legislacion de abastos, la incautacion de géneros alimenticios, incaute
cion que sustrae al libre comercio la especie afectada, que no puede por ello
ser objeto de contrato que se oponga al cumplimiento de las consecuencias
derivadas de la incautacion, lo facultad de tales Fiscalias mo podia afectar
a los contratos, como el de prenda, celebrados con referencia a toles géne-
ros alimenticios, con anterioridad a lo incautacion y debidamente notificados
al organismo oficial competente, [S. 2 de junio de 1964; no ho lugar.]

6, DoBLg INMALRICULACION EN ¥L REGSTRO DN LA PRopiepaAp: Ml problema
planteado por la doble inmuatriculacion no puede resolverse en ¢l ferreno del
Derecho hipotecario. “,,. Sin que sea obstdeulo para ello las ulegaciones tenden-
tes a demostrar la priovidad de la inscripeion del recurrente, por no ftra-
tarse del mismo titulo...” [8., 28 de junio de 1964; no ha lugar.]
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Hrecmos: Las inscripciones de ambas partes eran de inmafriculacion.

7. M=eNci6N REGISTRAL: Lo persona en cuyo fovor se halle extendida algu-
na mencién no puede tenerse como titular regisiral, como tampoco, en prin-
cipio, puede perjudicar al tercero adquirenie la simple y mera mencion de
cualguier corga o gravdmen, si ésta no se halla inscrita o anotada en el Re-
gistro.

RESOLUCION DE CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO: NoO puede ejercitarse con
éxito, por un contratante, lo accion resolutoria, si falia en la contraparie
une voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.

DocuMENTO AUTENTICO: L@ escritura base del litigio, examinada por la
Sala “a quo”, no es documento auléntico a efectos de casacion.

IRECURSO DE CASACION: NATURALEZA: FORMALIsMo: El recurso extreordinario
de casacion, por su indole limitada, no puede dar entrade a una nueva ins-
fancia ni cabe tratar en €l cuestiones nuevas. Constiluye defecto formal
aducir a la vez la aplicacion indebide y la interpretacion errdnea de un pre-
cepto. La labor interpretativa del Tribunal “a quo”, siempre que sea racio-
nal, ha de aceptarse en casacion, aunque cupiese alguna duda sobre su ab-
soluta exactitud. [S. 20 de maye de 1964; ha lugar.]

8. RECURSO0 DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: Si los documentos en que
se intenta fundar el error de hecho, entre ellos una certificacion del Regis-
tro de la Propiedad, ya se tuvieron en cuenta por la Sala sentenciadora sin
deducir las consecuencias que pretende el recurrente, debié éste de alacar
tal interpretacion por el mim. 1.0 del arl. 1.692 invocando los preceplos re-
lativos a lo interpretacion de los megocios juridicos que juzgaba infringidos.

DOCUMENTO AUTENTICO: CERTIFICACION REGISTRC DE LA PROPIEDAD: Aunque
el certificado del Registro de la Propiedad sea documenio auténtico en cuan-
to a acreditar la titularidad dominical de los propietarios de las casus que
aparccen como conduefios de un patio, no lo es a efectos de demosirar que
s6lo ellos lo sean actualmente, ya que por actos posteriores al oforgamiento
de los documentos que sirvieron de base a las respectivas inscripciones pudo
surgir algun otro. [S. 3 de enero de 1964; no ha lugar.]

IXX. Obligaciones

1, RECLAMACION DR CANTIDAD: INTERENES POR MORA: CULPA DEX. ACRRIWOR: De-
clarado en la sentencia recurrida que el Estado no ha sido culpable del in-
cumplimiento del contrato, sino que fue éste motivado por el acreedor, no
puede condenarse a aquél a que abone intereses legales por mora. [S. 16 de
mayoe de 1964; ha lugar.]
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El Servicio Nacional del Trigo celebra contrato con un fabricante de ha-
rinas para la molturacién de deferminadas cantidades de trigo que aquél
suministraria; interrumpido el suministro, reclama el fabricante la devolu-
cién de las cantidades que habia anticipado y la indemnizacién de los per-
juicios sufridos. Durante la framitacién se devuelve por la Administracién
las cantidades adeudadas, pero en €l juicio se prueba que Ia interrupcién del
suministro fue debida a la conducta del actor que motivé la apertura de
expediente. El Juzgado condena al Estado a abonar los intereses legales de
las cantidades anticipadas en concepto de intereses de demora, sentencia
que confirma la Audiencia. El T. 8. da lugar al recurso interpuesto por el
Abogado del Estado.

2. INTERFRETACION DE 1OS CONTRATOS: CARTAS: Habiendo interpretado la
sentencia recurride una caria que el comprador dirigié al vendedor en el
sentido de que no suponia rehusa o mnegativa o recibir el género, ni incumpli-
miento del contrato, sino sOlo exposicion de dificultades para retirar la mer-
cancia vendida, este significado atribuido a dicho documenio sdlo es rectifi-
cable en casacion por medio del art. 1281 y concordanies del C. ¢, y no
haciéndolo asi, es imposible variar la tesis de la sentencia. [S. 18 de junio
de 1963; no ha lugar.]

3. INTERPRETACION DE CONTRATOS: PRINCIPIOs GENERALES: La doctring inter-
pretativa del C. c. se basa en la teoria cldsica, subjetivista o de la autonomia
de la voluntad, segun la cual la interpretacion debe consistir en investigar la
comin intencién de las partes. El primer elemento que ha de tenerse en
cuenta para esta investigacion es el gramatical, al constifuir el texto literal
del negocio juridico el punto de arranque de toda operacion interpretativa.
El criterio interpretativo del Tribunal “a quo” no puede ser sustituido por
ningin ofro, a menos gue sex evidentemenie erréneo o se haya infringido
alguna norma, interpretativa del C. c. [S. 24 de junio de 1964; no ha lugar.]

4. RESCISION POR FRAUDE DE ACREEDORES: CARACTER SUBSIDIARIO: INCONGRUEN-
c1a: Habiendo solicitado en la demanda que se declarase lo inexistencia por
simulacion y falte de causa de un contrato y en su defecto su revocacion y
rescision por estar hecho en fraude de acreedores, dado que la accion resci-
soria es siempre subsidiaria, conforme al art. 1294 C. c., incurre en incon-
gruencia la sentencia que, sin eniragr o resolver sobre la inexistencia, ni fun-
damentar su desestimacion, accede a la rescision, sin que quepa argiiir que
la admision de la pretension subsidiaria implica desestimacion tdcita de la
principal en cuanto ello no se ragona en los considerandos fundamento del
follo.

RESCISION POR FRAUDE DE ACREEDORES: CARACTER SUBgIDIARIO: Infringe los ar-
tieulos 1.295 y 1.298 C. c. la sentencia que, sin declaracion previa de que las
cosas estdn legalmente en poder de un tercero adquirente de buena fe, conde-
na a los codemandados solidariamente a la indemnizacidn de los perjuicios,
ello aparte de que lo Ley mno establece dicha solidaridad. [S. 14 de febrero
de 1963; ha lugar.]

15
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5. INTERPRETACION DE CLAUSULAS CONTRACTUALES: El ari. 1.284 C. c., al dispo-
ner que si alguna cldusula del conirato admitiere diversos sentidos deberd
interpretarse en el mds adecuado para que produgca efecto, lo que preceptia
es que no puede admitirse una interpretacidn que condugca o hacer ilusorias
o ineficaces las cldusulas, sino la de que é¢sias han de tener una finalidad.

INTERPRETACION DE CONTRATO: PROIIIRICION DE COMPETENCIA INDUSTRIAL: “CAU-
SAR BAJA COMO INDUSTRIAL”: La cldusulg por la cual se pactd que une persona
se compromete expresamente a “no efercer las actividades” a que venia dedi-
aindose, micntras a ellas se dedique el hoy demandante, y en la que se afiadio
que inmediatamente que éste “cause baja como industrial en las especialida-
des citadas”, podria dedicarse a ellas el demandado, ha de interpreturse en
el sentido de que en tanto en cuanto continuase la actividad industrial del ac-
tor no quedaba en libertad el demandado, sin que la vaja en la conlribucion
industrial, duranie cierto tiempo, sea suficiente para que el coimpromiso ter-
mine, (S, 13 de junio de 1964; desestimatoria.]

Nora: El T. S. afirma, en realidad, que la interpretacion indicada hecha
por la Sala en la sentencia recurrida no infringe el art. 1.281 C. ¢. sin que,
por no ser arbitraria ni evidentemente equivocada, pueds ser sustituida por
la interpretacion personal del recurrente. (J. G. Y.)

6. CONTRATO USUARIO: La facultad de libre apreciacién de la prueba en
los préstamos usuarios que reconoce el art. 2° de la Ley de 23 de julio de
1908, pertenece a todos los Tribunales que de ellos conocen, inciuso al Tryi-
bunal Supremo, y no con erclusividad al Juzgador de Primera Instancia.

DIFERENCIA ENTRE “VIOLACION, INTERPRETACION ERRONEA Y APLICACION INDEBIDA”:
La violacion comprende los problemas que origina la existencia, subsisten-
cia o determinacion del alcance de la morma; la interpretacion errémea se
refiere a la equivocacion o error acerca del contenido de la norma mediante
el desconocimiento de los principios interpretativos que al Juez se ofrecie-
ron y la aplicacion indebida surge cuando se subsumen erréneamente los
hechos en el dmbito de lo norma que egquivocadamente se estitma aplicable,
o se sufre error al establecer lo diferencia o semejanza que media enire la
hipotesis legal y la tesis del caso concreto.

DEFECTOS FORMALES EN EL RECURSO DE CASACION: La inwocacion conjunta en
un mismo motivo de lo violacidn e interpretacion erromeq como concepios
de infraccidn, impide la concrecion, precision y claridad que debe tlener
cada motivo, incidiendo este defecto formal en la causa de inagdmision 42
del art. 1729 LEC, inadmision que en este trdmite se convierte cn cause de
desestimacion. En el wismo defecto formal incurre el recurso que en su wni-
co motivo invoca la violacicn, interpretacion crroneq y aplicacion indebida
del art. 114t del Codigo civil, aungue para cade uno de dichos conceptos
establece un apartado 0 submotivo distinto. En ol recurso formalizado no se
respetan los fieehos que como acreditados sienta el jusgador “a quo™ y como
hay que estar en Clasacion a lo resuclio por la Sala Sentenciadora mientras
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no se impugne conforme al nuimero 7.2 del art. 1.692 de la L. E. L., vig no
utilizada, es claro que tal defecio estd comprendido en le causa 4> del ar-
ticulo 15729 L. E. C, inadmisiOn que en este irdmiie se convierte en causa
de desestimacion, [S. 26 de mayo de 1964; no ha lugar.]

7. COMPRAVENTA: MENOR CABIDA: PRESCRIPCION: Si a la escrifura publica
le precedié un contraic privado en virtud del cual tuvo Iugar lo verdadera
entrega y posesion real de la finca por parte del comprador, ficy que estimar
que lg traditio ficta de la escritura es wung simple cldusulae de estilo, y ha-
biendo transcurrido desde el otorgamiento del documento privedo mds de
diez meses, estd prescrite Ig accion conforme al ari. 1.472 C. c., en el caso
de que fuera aplicable.

DESCRIPCION DE LA FINCA: ERRORES: Existiendo errores en los lindervos de
la finca tanio en su titulacién como en las inscripeiones registrales, que nae
responden ¢ la realidad fisicw del terreno, confusionismo originado por el
propio recurrente, es evidente que hay gue atenerse « la reulidad fisica sobre
la titular y registral, ya que no puede beneficiur el confusionismo a quien:
lo produjo y que los datos de hecho mno los ampara el Registro de la Pro-
piedad. [S. 24 de enero de 196%; no ha lugar.]

3. COMPRAVENTA DE FINCA URBANA: PRECIO FIJADO POR ACTO ADMINISTRATIVO:
CERTEZA: Si la compravenla se pactd verbalmente sefialdndose como precio
el que legalmente se fijara, tratdndose de viviendas de renta limitada cuya
determinacidn corresponde al Instituto Nacional de la Vivienda, debe repu-
tarse como precio cierto, sin que la jurisdiccion civil pueda entrar a discri-
minar si estd ajustado a lus normas preestablecidas porque lu resolucion
constituye un acto admiénisirativo solo recurrible en esa via.

INCUMPLIMIENTO : RESOLUCION: Procede la resolucidn si el precio era cierto,
justo y comocido de la compradora, la cual fue requerida de pago judicial-
mente, mediante dos actos conciliatorios, en los que se expresc la voluntad
de los vendedores de resolver el contrato caso de impago. [S. 23 de abril
de 1964; no ha lugar.)

Resulta curiosa la afirmacién del dltimo Considerando de que el precio
era justo, con 1o que no parece quiera resucitarse el antiguo requisito del
precio en la venta. Parece debe entenderse en sentido equivalente a legal.

(G. G. )

9., REPRESENTACION: DEFECIO DE PODER: SUDURSTA MAQUINACION DOLOsa: &1 he-
cho de que uno de los contratantes se atribuya, jrente al otro, la represeniu-
cibn de determinadas personas sin ostentar el correspondiente poder, si biem
puede constituir engafio, deja de implicarlo st la eficacia en cuanto a ¢stas
personas lo hace depender —el que la arroge-— de que ellas lo ratifiquen pos-
teriormente, que fue lo ocurrido en el caso de autos, en que estuba palente
la jalta de presencia de los representados y se hacla constar aquello en et
contrato. [8S. 18 de junio de 1964; no ha lugar.]
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10. PRECARIO: EXTINCION DE OPCION DE COMPRA: Hay precario tanto en lu
ocupacion por mera liberalidad del duefio, como en la que se verifica por ti-
tulo que luego pierde su valor, como cuando vendida la cosa no se entrego
e igualmente cuando dicha ocupacion tienme lugar por una opcion de compra
que uego se anula por convenio, ya que lo que imporia no es el titulo origi-
nario, sino la falta de titulo actual.

INTERPRETACION: Eu lo que aparece claro en su Sentido y erpresion es inne-
cesaria y carece de pertinencia la utilizacion de las normas de interpreiacion
que contiene. el C. c. [S. 14 de enero de 1964; no ha Iugar.]

11. PRECARIO: CUESTION COMPLEJA: ARRENDAMIENTO OTORGADO POR COMUNERC
MINORITARIO: Es compleja y no puede discutirse en un juicio de desahucio por
precario la cuestion relative a lo validez de un arrendamiento oforgado por
uno solo de los copropietarios del inmueble, y mientras no se ventile la vali-
dez de ese titulo habrd de estarse a su contenido, que hace desaparecer la
idea de precario.

CosTas: Bl art. 1.582 LEC no es aplicable a los juicios de desahucio en pre-
cario que se rigen, en materia de costas, por las normas procesales de los in-
cidentes. [S. 16 de octubre de 1964; ha lugar.]

La sentencia estima el recurso Unicamente en cuanto al pronunciamiento
en materia de costas. El cambio de orientacion jurisprudencial sobre la noc
aplicabilidad del art. 1.582 a los juicios de desahucio por precario se produce
en la sentencia de 10 de enero de 1958, seguida por las de 30 de mayo de
1958, 29 de enero de 1960, 1 de julio y 25 de noviembre de 1961.

12. MANDATO: INSTRUCCIONES DEL MANDANTE: Las instrucciones son parte del
mandato, prolongacion de éste, en puridad es el mandato mismo, pueden con-
sistir en el poder de representacion y pueden limitarse a contener reglas que el
mandante prescribe al mandatario sin conferirle poder, encargdndole de cier-
tas diligencias, sin necesidad de que obre en su mombre. Las instrucciomes
pueden ser imperativas, que ligan al mandaiario que no puede salir de ellas
aunque esté convencido de que el interés del mandante exigiria alguna mo-
dificacion; facultativas, que dejan al mandatario obrar segin su apreciacion,
y demostrativas, que imponiendo ciertas reglas reservan al mandatario la
facultad de separarse cuando las circunstancias cambien. Las instrucciones
pueden darse en el acto constitutivo del mandato o separadamente, simul-
tdnea o sucestvamente; si las instrucciones posteriores implican une agra-
vacion inequitativa, el mandatario puede rechararlas, entendiéndose que son
ineficaces si se reciben tras la ejecucion. Las instrucciones deben interpre-
tarse segun lo presumidle volunied del mandatario y los wusos del trdfico.
El mondante puede ordenar ol mandatario que se ajuste a las instrucciones
de un tercer interesado en la ejecucidn del mandato y si el mandatario se
atiene o dichas instrucciones no responde el mandante por ese Motivo.
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RESPONSABILIDAD DEL MANDATARIO 0 CoMISIoNIsTa: EI Codigo civil y el de
Comercio exoneran de responsabilidad al mandatario 0 comisioniSia que se
sujete a las instrucciones recibidas, pero si se separa de ellas, responderd
de los da7ios y perjuicios, por haber seguido distinio camino del sefiulado.

INTERPRETACION DE UNA DECLARACION DE VOLUNTAD DEL COMISIONISTA: L& caria
vor la que un comisionisia manifiesta a wn Banco que “de acuerdo con las
instrucciones recibidas de XXX, S. A. tengo a disposicion de ese Banco umn
partide de ...” no puede comnsiderarse como declaracion de voluniad unilate-
ral creadore de un vinculo juridico, ni aunque lo fuera, podria estimarse que
el comisionista se obligé personalmente con el Banco.

CasacION: DOCUMENTO avIENTICO: No tienen el cardcler de documento
auténtico, a efectos de casacion, los que fueron base del picito e interpreta-
dos por el senienciador. [S. 26 de mayo de 196%4; no ha lugar.]

i3. RECONOCIMIENTO DE DEUDA: SUPULSTA €aUss 1nicrra: No cabe declarar
la nulided del conirato de préstamo base de la demanda, con apoyo en la
ilicitud e inmoralided de causa, que se hace derivar de las relaciones nii
mas enire lus partes, si los recibos de reconocimiento de deuda son poste-
riores a dichas relaciones. [S. 25 de junio de 1964; no ha lugar.]

14. ARBITRAJE DE EQUIDAD: NULIDAD DEL LAGDO POR TABERSE DICTADC FUERA
DE PLAZ0! COMIENZO DEI cOMPUro: El wnomento a partir del cual debe em-
pezar el compulo del término para dictar el laudo mo es la aceptacion
formal, sino la aceptacion real y wverdadera del drbitro, cualquiera sea la
forma en que se haya manifestado la voluntad de asumir los derechos y de-
beres que tal cargo lleva consigo. [S. 3 de octubre de 1964; no ha lugar.]

Disponiendo el articulo 24, parrafo 1.0, de la Ley de Arbiirajes de De-
recho Privado, que la aceptacion de los drbitros debe hacerse ante Notario,
no se ve muy bien edmo cabe establecerse la distincidn entre aceptacidn
formal y aceptaciéon real y verdadera, seglin se hace en la sentencia, pues
en todo caso ha de ser un acto sujeto a forma. En el caso de la sentencia
habian sido designados tres arbitros, uno de ellos, Notario; el cual difirié
su aceptacién hasta después de asistir a las diligencias para conocer a fondo
el asunto; la aceptacidon se realiza el 15 de junio, y el laudo se emite
el 7T de septiembre, siendo de tres meses el plazo para pronunciar el laudo.
Lo que parece quiere decir la sentencia es que la aceptacion ha de ser
expresa, sin que produzca efecto la aceptacion tacita derivada, por ejewmaplo,
del hecho de asistir a diligencias del procedimiento de equidad. (G. G. O.)

15, CULpa EXTRACONTRAGIUAL! RESPONSARILIDAD DIRECTA DE SOCIEDAD ANONIMA:
La personalidad juridice que lo Ley alribuye a las sociedades anonimas
no limita su capacidad de obrar a la obtencion de beneficios, sino que las
convierte en sujeto activo o pasivo de cuantas obligaciones puedan con-
traer con arreglo al arficulo 1.089 C. c., entre las que figuran las derivadas
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de culpa exiracontractual; y como la falta de diligencia se debe erclusi-
vamente o su Consejo de Administracion o Delegado especial, cuye actua-
cion vincula a aquélle cun cuando hubieran rebasado los limites de sus
funciones o desatendido las instrucciones recibidas, procede declarar la res-
ponsabilidad directia de la sociedad.

“CuLFA I¥ VIGILANDO”: Existe cuando la Compafila de Gas no fiene a su
servicio un Inspector encargedo de la vigilancia y conservacitn de las
instalaciones, y tampoco solicitd del Municipio licencia pura hwucer repoari-
ciones durante los seis afios anteriores al suceso.

RELACION pm cAUsaumav: Eaiste adecuada relacicn de causclidad entre
la megligencia observada por la Sociedad y el hecho datfioso si el falleci-
miento de los familigres del matrimonio demendante y la intoricacion de
éste sobrevino como consecucncia de la aspiracion del dxido de carbono
emanado de la instalacion de gas existente en el subsuclo de la calle de su
residencia, cuyas tuberias se encontraban en estado inservible, hecho que
conocia la parte recurrente por el acaecimiento anterior de hechos and-
logos. [8. 29 de septiembre de 1964; no ha lugar.)

IV. Arrendamiento de cosas v

1. ARRENDAMIENTO DF INDUSTRIA: DESATIUCIO POR FALTA DB PAGO: DPEIERMINA-
10N uEL PREcro: L indeferminacion de lo renta wrrendaticic oblige a
desestimar la accion de desahucio por falta de pago, accion que he de par-
tir siempre de un precio cierto y determinado, cuya obligucion debe apa-
recer clara de los férminos del comtrato, siendo preciso, en caso de discre-
pancie, acudir pure su fijacidn ol procedimiento declarativo correspondiente.
|8, 25 de junio de 1964; ha lugar.)

Nora: En el caso de autos el demandante se habia abstenido de fijar
la renta contractual y negado la que sefialaba el demandado. La doctrina
de casacion es tanto més significativa cuanto que se refiere a un tipo de
arrendamiento en el que no cahe el enervamiento de la accidn de desahucio
ni la rehabilitacion del contrato: ello hace evidente que la acertadn dostring
del 'Iribunal Supremo sgerd aplicable con mayor motivo al desahucio por
falta de pago regido por la LAU, en el que la determinacion en la sentencia
es apsolutamente necesaria a los efectos enervatorios o de rehabilitach n.
J. P, R

1 Dis. DEgATIOCIO: CUBRSTIONES compPLuvas: La doctring  jurisprudenciol
que viene manteniendo que dentro del juicio de desahucio no pueden dis-
cutirse cuestiones complejas en relacion con la naturcleza del  contrato
9 obligaciones que del mismo puedan derivarse tlene aplicacion cuando en
los contratos de arrenduamicnto, ademds de las normas corrienles que ca-
raclerizan lo locacidn, se establecen otras contraprestaciones reciprocus que
cxceden del contenido simple y corriente de un arrendamiento.

CUESTIONES COMPLETAS: CALIFICACION DE LA NATURALEZA URBANA O RUSTICA DE
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LA FINCA ARRENDADA: NO existe complefidad si lo que se discute es la natu-
raleza urbana o ristica de la finca arrendade y su posible inclusién en el
dmbito de las respectivas legislaciones especiales de arrendamientos urbanos
o riusticos, ya que se irata de un problema itan intimamente ligado al ejer-
cicio de la accion de desahucio que, sin abordarlo y decidirlo, no existiria
posibilidad de determinar el presupuesto de hecho bdsico, o sea, la fijacion
del objeto y finalidad del conirato, ¥y no habria casi nunca posibilidad de
lagrar la rdpida reinfegracion de la posesion por parfe del arrendador,
a que conduce, y para lo que se instituye, el preceso de desahucio.

DESARUCIO . APLICACION DEL C0Opico crvil: Estebleciendo expresamente la
sentencia recurrida que el titulo contractual, en virtud del cual Ilo demanda
tuvo aeceso al inmmueblc ltigioso, defermina, de modo claro e inequivoco,
la naturaleza ristice del mismo y el cardeter «ccesorio de las edificaciones,
con respecto a la finalidad primordial del aprovechamniento agricola asignado
al inmueble, arrendado como un todo unitario, es muanifieste lo inaplicacion
de la legislacion especial de orrendainientos urbanos; y dedo que estd tam-
bien declarado por la propiu sentencia, como justificado en aqutos, el encla-
vamiento de lg totalidad del inmueble debatido en ®one wurbana afectada
por proyectos de alineacion y ensanche de calles, ¥ que su valor en venta
excede del duplo del precio normal que corresponde en el mercado a fincas
de calidad y cultivos similares en el medio rural, no puede tampoco ser apli-
cable la normativa especial gue regula los arrendamientos risticos, gue-
dando, en consecuencig, acogida o vinculada a la legislacion comuin contenida
en el Codigo civil.

TACITA RECONDUCCION: CONTINUIDAD EN LA OCUPACION POR CONDESCENDENCIA;
Habiendo mediado, con anierioridad al vencimiento del plazo contractual, el
requeritmiento pura dar por terminado el arriendo, no puede surgir la tdcita
reconduccion ¢ que hace referencia el articulo 1566 C. c., sin que la conti-
nuidad de la arrendataria en la ocupacion del inmueble, o partir de aquel
momento, sin otra cause gue la condescendencia de la contraparte, pueda
generar titulo alguno a favor de aquélla.

CONGRUENCIA ENTRE L0 PEDIDO Y LO FALLADO: No oforga el fallo mds de [o
pedido cuando se observa absoluta coincidencia entre lo solicitado en Iu
demanda y lo otorgado en el fallo, Unicos elementos que juegan en el pro-
blema, cualesquiera que puedan ser los ragonamientos que se hayun emplea-
do como base del fallo. |8, 4 de octubre de 1963; desestimatoria.]

2. Hasniasnanan: Pera que el arriendo urbano quede regulado por la LAU
es preciso que ¢l local sew habitadle, o sew, que la construccion reine coi
diciones de habitabilidad referidas al destino a que haye de dedicarse: en
las destinadas « industria o comercio su significacion de habitables reviste
mayor emplitud que en las viviendas por comprender tambicn las edificacio-
nes cercadas y con techumbre en las debidas condiciones de salubridad, hi-
giene y seguridad para servir las condiciones de su destino. La calificacion
de habitabilidad es un problema estrictamente juridico.
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LoCAL pE NEGOoCio: Este debe ser apio, con construcciones apropiadas de
cierto cardcter permanente e higiénico, para servir de sede al ejercicio de
actividad indusirial de comercio o ensefianza con fin lucrativo.

REVISION DE La CALTFICACION DE HABITABILIDAD: Si lg Sala de instancia es-
tima probado que el objeto del arriendo es um patio interior anero a un edi-
ficio de 30 metros de fondo y dos cobertizos, teniendo el de la dereche um
tejado con pendiente de iejas drabes, una mdguina de sierra eléctrica y Se-
parado, en su extension, por unos tabiques de madera, utilizdndose los de-
partamentos ast formados como almacén, y el otro, es de andlogas caracte
risticas, con piso de tierra, de tal descripcion no puede afirmarse que los
citados cobertizos, que tienen el cardcler de edificaciones provisionales se-
gun el art. 91 de la LAU, reinan la condicion de habitables, dado que no se
expresa que temgan las debidas condiciones de salubridad, higiene y seguri-
dad minimas pare ser destinados con cardecter permanente a une activided
industrial con establecimiento abierto al piblico, por lo que es errdnea la
calificacion de habitabilidad realizada por la Sula de imstoncia. [S. 1 de julio
de 1964; ha lugar.]

Nota: Pese a las declaraciones jurisprudenciales y a la que en la ante-
rior sentencia se hace respecto a la amplitud que, en relacién a los locales
de negocio, hay que dar a la nocion de habitabilidad, una vez mds la solucion
practica dada por nuestro més alto ‘Tribunal es francamente restrictiva vy,
lo que es mas sensible, ello se evidencia a través de una forzada revisidn del
presupuesto de hecho sentado por la sentencia recurrida. Cuando tantas re-
soluciones desestiman recursos de casacion o de injusticia notforia, por timi-
dez en la revision de los hechos o por escripulos acerca de la forma en que
se denuncio el error imputado a la sentencia recurrida, resulta sorprendente
que la sentencia anotada declare no habitable lo que la Sala afirmé serlo y
que tal declaracién se realice, no con base en elementos probatorios positi-
vos que demuestren la inhabitabilidad, sino a través del —al parecer— in-
consciente argumento de que el 6rgano ¢ quo no afirmoé que el local tuviera
las debidas condiciones de salubridad, higiene y seguridad. Aparte de que
ningun precepto legal desglosa la habitabilidad en el triple requisito sefalado
por el Tribunal Supremo en la anterior sentencia, lo cierto es que la decla-
racion sobre habitabilidad realizada por la Audiencia, aun siendo de caricter
juridico, sdlo podia legalmente modificarse por el Tribunal Supremo esti-
mando probados hechos de los que se dedujese la condicién de inhabitabi-
lidad y nunca con base en la mera circunstancia de que la Sala hubiera omi-
tido una declaracion especifica sobre las notas de salubridad, higiene y habi-
tabilidad que ninglin precepto le impone. Inaceptable resulta igualmente la
nota de permanencia que la sentencia del Tribunal Supremo introduce en los
requisitos exigidos para la habitabilidad, siendo de notar que tal introduccion
es hija de la posible confusion en que la resolucién incide respecto a las edi-
ficaciones provisionales. Las edificaciones provisionales del art. 91 son ob-
jeto de contratos arrendaticios sometidos a la LAU y, por lo tanto, al régi-
men de la misma (salvo la peculiaridad referente a la causa segunda de de-
negacion de prorroga) y, por lo tanto, la nota de provisionalidad, de tempo-
ralidad de la comstruccion, no supone circunstancia excluyente del campo de
la LAY ni, en consecuencia, ¢l cardcter permancnte de la construceion os
requisito necesario para reputarla habitable y para determinar la inclusicn
del arriendo correspondiente en el marco de la LAU, (J. P. R.)

3. LoOCAL DE NEGOCIO CON INSTALACIONES: BIENES MUEBLES O INMUEBLES: El ar



Jurisprudencia 1001

ficulo 3.0, mim. 2.0 LAU vigente, no tiene en cuenta para nada lo condicion
mueble o inmueble de las cosus que se hubieran arrendado con el local, bas-
tando al efecto, para la calificacion del arrendamiento como de local con
instalaciones, con que lo recibido por el arrendatario no sea sdlo el local
escueto y desnudo, sino el local con elementos de cierta imporiancia apios
para ser utilizados en la explotacidn del arrendatario, careciendo lambién de
trascendencia la circunstancia de que el negocio o industria esiablecido en
el local sea 0 no de nueva creacibn, pues lo gue verdaderamente importa es
que tal indusiria 0 negocio seq propic del arrendataric. [S. 22 de maye de
1964; desestimatoria.]

La demanda tenia por objeto que se declarase que el contrato de arren-
damiento que ligaba a las partes (que se referia a un Jocal arrendado para
la esplotacidn de un negocio de hotel, y en el que se encontraban instalados
“un gran nGmero de cuartos de bafio con todos los servicios, lavabos en
todas las habitaciones, otros servicios higiénicos en las distinfas plantas, as
censor, calefaccion central, caldera para el agua caliente, numerosos apara-
tos telefonicos y grupo moto-homba para elevar el agua de un pozo”) lo era
de arrendamiento de local de negocio con instalaciones y elementos, de los
comprendidos en el nim. 2.0 del art. 3.2 LAU, v, por consiguiente, su renta
era revisable cada cinco afios, por el Jurado de Estimacién, a tenor del ar-
ticulo 104 LAU. El demandado sostenia que se trataba de un arrendamiento
de local de negocio, puro y simple, de los regulados en el art, 1.0 LAU. Des-
favorables ambas instancias al arrendatario demandado, éste formula el re-
curso de injusticia notoria alegando gue no cabe considerar como “instala-
ciones” lo que son auténticos bienes inmuebles, por estar incorporados de una
manera fija a un inmueble, y que la finalidad del contrato no fue la de en-
tregar al arrendatario un local vacio para instalar un negocio nuevo, dado
que el hotel venia ya funcionando muchos afios antes.

4. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO CON PROHIBICION DE SUBARRENDAR ¥
TRASPASAR : Tanto la legislacion arrendaticia vigente como la anterior sefialan
expresamente que los beneficios que oforga a los arrendolarios son renun-
ciables, salvo el de prorroga, por tanto, queda el arrendatario obligado por
esta cldusula. [S. 28 de septiembre de 1963; desestimatoria.]

Nora: En virtud de una clausula adicional se autorizé al inquilino para
que habilitara una habifacién para verduleria, aumentandose la renta esti-
pulada, y haciendo constar que “esta autorizacién se entiende concedida ex-
clusivamente al mencionado inquilino y que, por tanio, por ningin concepto
podra ser traspasado o subarrendado dicho local”. Tal clausula aceptada
por el inquilino, supone una renuncia del derecho de traspaso. (J. G. Y.).

5. LAU: PRINCIPIOg FUNDAMENTALES: EI sistema prolector de la LAU se
halla monlado sobre los dos principios fundamentales de prorroge for2osa
y estabilidad de renta.

FACULTAD DE LA ADMINISTRACION PARA ACORDAR FELEVACIONES O REDUCCIONES DE
RENTAS ARRENDATICIAS: La facultad concedida por la LAU ol Gobierno para
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modificar las rentas coniractuales cuando por el transcurso del tiempo ha-
yan cambiado las circunstancias economicas del pais, no son mds que una
variante de la doctrina “rebus sic stantibus”, doctrina que si ha sido dis-
cutida en el campo del Derecho estrictamente privado, es 10gica cuando la
libertad contractual estd restringida.

INCREMENTOS DEL DECRETC DE 6 DE SEPTTEMBRE 1961: PACTO DEF ELRVACION DE REN-
Ta: Si tras la realizacion por el arrendatario de actos que wpudieran ser
causa de resolucicn del arriendo, se formalizé una ifransaccién en que li-
bremente se sefialé por las partes la renta estimada justa en tal momento,
con aumento superior al gque poco despuls habie de autorizar con cardc-
ter general para los arriendos de cinco o mds arios de prorroga, el decreto de
5 septiembre 1961, la elevacion prevista en este Deereto no es aplicable @ dicho
arrepdamiento, conforme el propio Decreto dispone. [S. 25 de septiembre
de 196%; no ha lugar.]

6. INCRY¥MENTO DE RENTA ARRENDATICTA URBANA: DECRETO DE 6 DE SEPTLEMBRE
pE 1961: ANTIGUEDAD DEL CONTRATO DE ARRIENDO: NOvaCiON: Las modificaciones
introducidas en el contrato de arriendo de local de negocio no suponen cx-
tincion del mismo y sustitucién por otro muevo, si se hace mencion de que
sélo se constatan por escrito las condiciones del antiguo, lo que equivele @
dejarlo vivo, pues la novacion, en sentido estricto, es modo de extincion de
las obligaciones y para que la novacion anule un conirato es preciso que lus
condiciones del que lo nova sean contradictorias con lus del anterior, lo gue
no ocurre cuando las modificaciones introducidas no son sustanciales. Es,
por lo_tanto, la fecha del primitivo arrendamiento iu que hay que tener en
cuenta a efecto de la aplicacion de los qumentos previstos en el Decrefo de 6 de
septiembre de 1961. [S. 17 de julio de 1964; no ha lugar.]

7. RECARGO POR CALEFACCION: La disp. irans. 2.* de la orden conjunta de
10 de julio de 1954 (que aprueba el texto refundido de los Decretos-Leyes de
19 de noviembre de 1948 y 27 de noviembre de 1953 y que ordena que el re-
cargo por suinistro de calefaccion se aplicand también a las viviendas aco-
gidas al Decreo-Ley de 19 de noviembre de 1948, tanto a las terminadas con
anterioridad, como a las posteriores a este texto de 1954, especificando que
en las terminadas con anterioridad podrdn repercutirse lus diferencias expe-
rimentadas por el precio de los combustibles entre noviembre de 1948 y el
aflo en que se cfechia el servicio), afectan o las viviendas construidas bajo la
wvigencia de la Ley de 256 de noviembre de 1M4 y Order de 7 de febrzro de
1945, no sdlo por su alusidn ol Decreto-Ley de 19 de noviembre de 1948, sino
tambicn por el mecanismo de la refundicion de preceptos legales vy de lu
continuidad del ststema que c¢llo representa, por lo cual no puede preten-
derse la aplicacion de lg Orden de 14 de abril de 1948, cuya vigencia eStd
expresamente negada por la disposicion final del Decreto-Ley de 19 de mo-
viembre de 1948 ¢ implicitamente por el art. 6, apurtado c) del misimo,

RICARGO POR CALEFACCION: APLICACION DEL ART, 129 rau 1946: La repercusion
de lus diferencias experimentadas por el precio de los combustibles, autori-
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zada por la disp. trans. 2.2 de la Orden de 10 de julio de 1954, se ha de calcu-
lar segin ordena la disp. trans. 3.2 de lg Orden de 14 de abril de 1948, cum-
pliendose ademds los irdmiles y plazos del art. 126 LAU 1946, articulo que,
si no estd citado por error, en la referida disposiciOn, es claro gue, en todo
caso, habric de completarse por el ari. 128 LAU, que es €l que sefigla los
requisitos y plazos aludidos. |8. 12 de junio de 1961; desestimatoria.}

8. EJERCICIO DEL TANTEO Y RETRACTC: SOlo esid legitimado para ejercitarlo
el inquilino que ocune “realinente” el piso. Probada la inocupacion no cabe
su ejercicio. [8. 14 de febrero de 1968%4; no ha lugar.]

9. VENTA DE CASA POR PISOS: CARENCIA DE NOTIFICACION: NO EJERCICIO DE RE-
TRACT0: ACCION DE Nunmwav: No puede ser declarade la nulidad de lo venta
del piso, ya que esta medida exrcepcional figura establecida solo para aque-
lios supuestos en que la propia ley omite regles;, no cabe hocer aplicacion
de preceptos andlogos o por interpretacion extensiva, cuando el articulo 48
preseribe la solucion al cuso controvertido al establecer que cuando 10 se
hubiere hecho la preceptiva notificacion de venta al inguilino, podrd dste
ejercitar el de retracto dentro del plazo fijudo, lo que no ha hecho.

ACCION DE IMPUGKACION: Sdlo prosperard cucndo el precio convenido ex-
ceda de la capitalizacion legal. Sirve como base para su determinacion el re-
cibo mensual presentado, cuando no se haya promovido confra la renta que
sefiala la accion de revision que sefiald el articulo 101 de la ley, ni se han
utilizado las notificaciones escritus que el mismo articulo establece para fi-
jar con exactitud la renia a sutisfucer. |S. 21 de junio de 1963; no ha lugar.]

10. RETRACTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LITISPENDENCIA: Al iniciarse el retracio
no se hubla entablado el juicio declarativo sobre nulidad de la escritura de
venta del local comercial, por lo que la Sala no pudo tererlo en cuenta, aun-
que en definitiva en su dic puede influir st se declara nula lo venta.

CoNSUMACION DE LA VENTA: Aungue la accion de reiracto erige para su via-
bilided que la venita haya sido consumada, lo consumacion no la determina
la inscripcion en el Registro de la Propiedad, sino la tradicién real o ficta
de la cosa vendida, lo que ha tenido lugar al otorgarse la escriture piblica
y no deducirse de ¢sta nada en contrario.

ABUs0 DE DERECIIO: Lo doctrina del abuso de derecho, como remedio de
cardeter extraordinario, no faculta a los Tribunales para hacer uso de ellg,
myis que en cusos puatentes y manifiestos. (8. 1 de febrero de 1964; no ha
lugar.]

11, IMPUGNACION DR VENTA DX VIVIENDA POXR REBASAR KL PRFCIO La CNFRA RE-
SULIANTE DE LA CAPITALIZACION DE RENTA: INCRUMENTOS POR ORRAS: IMPUESTO DE
pLUsvaALIs: Bl incremento por razOn de obras realizudas, aceptedo por la
parte arrendataria y acumulado ¢ la renta, debe considerarse formando par-
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te de ésta a efectos de la capitalizaciOn, se cual sea el comcepio —imejoras
o reparaciones— de tales obras.

PRECIO DE VENTA: Pacfado en el conitraio de venia que Ios gastos de Ila es-
critura, incluso el impuesio de plusvalia, “serdn de cuenia de la parte a
quien legalmente correspondiera”, es indudable que, siendo el sujeto de este
dltimo gravamen el enajenante, su importe no ha de tenerse en cuenia en el
precio de la venta. |[S. 8 de junio de 1964; no ha lugar.]

12, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DERECIIO A VIVIENDA INDEPEN-
PIENTE: Si el beneficiario de lo denegucidn de prorroga, que vive con sus fa-
miliares, carece de hogar wndependiente y desea temerlo, al mo haber norma
que le obligue @ continuar viviendo con sus familiares puede invocar la si-
tuacion de necesidad a efecto de la denegacion de prorroge. [S. 6 de junio
de 1964; no ha lugar.]

13. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: REQUERIMIENTO-NOTIFICACION
DENEGATORIO DE PRORROGA: LEGITIMACION PasIvA: L& nofificacion del arrendador
al arrendatario, impuesta por la LAU, consiste, pura y sitnplemente, en la
declaracion de voluniad de negar la prorroga legal. Carece de trascendencia
el que la notificacion se dirigiera a las dos sociedades que imicialmente fue-
ron arrendatarias del local y que la demanda resolutoric se haya dirigido
solo contra una de eligs, si ésta es Ia tinica afectada por la denegucion de
prorroge. [S. 19 de junio de 1964; no ha lugar].

14, DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: FINALIDAD: La finalidad de
esta causa de denegacidn de prorroga no es la defensa del interés particular,
sino dar sofisfaccion al interés general de aumento del niimero de wvivien-
das disponibles.

IpEM: LEGITIMACION PASIVA, LITISCONSORCIO: ACUMULACION: EI proyecto de de-
rruir la fince para edificar ofra mo implica la existencia de un litisconsorcio
pasivo mecesario entre todos los ocupantes del inmueble afeciado, sino en
fodo caso un supuesto de acumulacion de acciones cuya wulilizacion es facul-
tativa y no preceptiva, por lo que no puede decirse que se haya constituido
defectuosamente la relacion juridica procesal al demandar a los arrendala-
tarios de los locales de negocio en un proceso y a los de viviendas en otro.

IpEM: CONGRUENCIA: NoO supone incongruencia el que pedida stmmplementc
la resolucion del contrato, la sentencia fras dar lugar a la misma, delermine
que el derribo y posterior reedificacion ha de hacerse en las condiciones pre-
vistas en la LAU. [8. 29 de mayo de 1964; no ha lugar.|

15, DENEGACION DE PRORIROGA POR CINRRE DL LOCAL: JUSTA CAUSA DML CIERRE:
Bl embargo de bienes del arrendatario del local, al causar traba sobre lg
maquinaria y mercaderias, determiné una inactividad comercial, provocada

por causa ajena a la voluntad del comerciante, pues el embargo de bienes
que puede tener origen, no solo en la desaceriada gestion, sino en otras
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causas, no puede estimdrsele impuiable a estos efectos, por lo gue debe apre-
ciarse la eristencia de una juste causa para el cierre. [S. 22 de junio de 1964;
ha lugar.]

16. “NUMERUS CLAUSUS” DE CAUsa8 RESOLUTORIAS DE ARRIENDO URBANO: Lg
Sala I tiene declarado con reiteracion que las causas de resolucion del ar-
ticulo 114 LAU son de cardcier limitativo, sin que puedan aplicarse por
analogia, debiendo procederse resirictivamente en su ejercicio y rigurosa-
mente en la exigenciaq de los presupuestos que lo condicionan.

INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMALIDADES: Procede dejar sin
efecto la sentencia que decreie la resolucion de un arriendo —sometido a lg
LAU— con base en cause distinta de las previstas en el articulo 114, ya que
para el enjuiciamiento de diche causa se utilizo un procedimiento inadecuado
con indefensién del recurrente. [S. 1 de julio de 1964; ha lugar.)

La causa resolutoria apreciada por la Audiencia en proceso seguido por
los tramites previstos en la LAU para las acciones ejercitadas con base en
la misma era de no constituir la vivienda “domicilio permanente del hene-
ficiario”, causa contenida en la Ley de Viviendas de Renta limitada de 1954 y
para cuya efectividad no es causa procesal adecuada el proceso arrendaticio
de la LAU. (J. P. RJ)

17. INTRODUCCION ILEGAL DE TERCERO EN LA COSA ARRENDADA: Si la Sala de
instancia afirma que el arrendador tiene reconocida la cotitularidad arrendati-
cia del arrendatario y de la tercera persoma introducide en el local y que
ha consentido el uso conjunto del local por los demandados, es improce-
dente la resolucion pretendida. No es ildgico atribuir el cardcier de recomo-
cimiento de la cotitularidad arrendaticic a un estado de cuentas en el que
se reconoce como partida o crédito a favor del arremdador y en contra de
los demandados el importe de unos recibos del arriendo que se pretende
resolver. [8. 13 de mayo de 1964; no ha lugar.]

18. TRASPASO OCULTO: PRESUNCIONES: La declaracidn del traspaso con las
consiguientes bajas y altas en la contribucion industrial, unide a otros ele-
mentos que el Tribunal sentenciador ha tenido en cuenta y que se reflejan
en la resolucion que se recurre, hace suponer fundadamente la adguisicion
del negocio por el nuevo contribuyente, presuncion ésia que lleva en st un
enlace preciso y directo, segin las reglas del criterio humano. [S. 18 de octu-
bre de 1963; no ha lugar.]

19. Tragraso mycan: La LAU no permite, y lo sanciona con la resolucion
del conlrato de arrendamienio, el hecho de que un lercero extrafio @ la re-
lacion arrendaticia, use y disfrute de la cosa arrendada, sin consentimiento
del arrendador,

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Alegar como cause de la injusticia noto-
ria pretendida el articulo 136 mumero 3° LAU, por infraccién de precepto
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y de doctrina legal, y no expresar el concepto por el que Se estima cometica
la infraccion, involucrando, ademds, en su desarrollo las cuestiones de hecho
y las de derecho, constituyen defectos, que, en su dia, debieron haber sido
causa de inadmision del recurso y que en el actual inimite lo son pare su
desestimacion. [S. 18 de octubre de 1963; desestimatoria.]

20. OBRAs INCONSENTIDAS: CONOCIMIENTO: Reiferadumente se viene declaran-
do por el T. S. que conocimiento no equivale a consentimiento, y por con-
secuencie no sirve como base o raiz delictiva para apreciar usentimiento de
obras por parte del duefio del local arrendado, la entidad de lus mismas, ni
el tiempo transcurrido desde que se realizaron, pues todos estos datos §m-
plican que el arrendador podia conocerlas, pero de ninguna manere eutoriza
parae presumir su auiorigacion, ni son elementos inequivocos que revelen
de muanera fehaciente su decidido propdsito de acepturlus. [S. . 8. 16 de
octubre de 1964; no ha lugar.]

21, ARRENDAMIENTO URBANO: OBRAS INCONSENTIDAS: CONFIGURACION: La coOn-
versidn de una puerta en una ventana, realizade con obra de fdbrica, cons-
tituye una alteracion sustancial en lu configuracidn de la cose arrendada,
que el arrendatario no puede llevar o« cabo de mo contar con el consenti-
miento del arrendador. [S. 10 de junio de 1964; estimatoria.]

22. OBRAS INCONSENTIDAS: OBRAS DE ADAPTACION: Kl contrato solo auforiga
para adaptar el local a su puesta en UsSO, pero 1o a posteriores reformas
que pueden ser convenientes o necesarias para el arrendatario, para las que se
requiere la debida autorizacién del duefio. |S. T. 8. 6 de junio de 1961;
no ha lugar.]

23. OBRAs pE ADAPTACION: Cuando se arriende un local para un destino de-
terminado, se entiende concedida implicitamente lo cutorizacion para adop-
tario al destino libremente pactado.

OBRAS INSIGNIFICANTES: CONFIGURACION: No son causa de resolucion del
contrato de arrendamiento las obras que, por su insignificancia (tabique de
poca altura) no alteran lg configuracion.

CONFESION: IMpUGNACION EN CASACION: No conslituye error de hecho, sino de
derecho, el no dar a la confesion en juicio el valor que tiene, por lo que re-
sulta tmprocedente la via 42 del art. 136 LAU, empleada en el recurso, sin
que obste a ello la tardia rectificacion hecha en la vista. [S. 4 de noviembure
de 1963; desestimatoria.]

Para ¢l perfecto entendimiento de la sentencia conviene tener en cueula
los hechos basicos siguientes: KL demandado era arrendatario de dos naves
(que, aungue sin comunicacion entre ollas, constituian una sola finca), cn
virtud de sendos contratos que realizara con el propletario (padre del actual
demandante). En ambos contratos se sefialé el mismo destino al objeto
arrendado (“depdsito-alimacén de pieles, derivados y subproductos, asi como
para la obtencién industrial de estos dos ultimos™ y se fijaron los mistos
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pactos y condiciones. BEs igualmente importante el hecho de que el segundo
contrato de arrendamiento se otorgé un mes después del primero y antes de
gue se procediera a instalar en éste la industria pactada.

De las obras realizadas por el arrendatario (en base a las cusles se pre-
tende Ila resolucidn del arrendamiento), entiende el T. S., confirmando la
sentencia recurrida, que, algunas de ellas (“cambio de una puerta por otra
de menores dimensiones”; “cambio de situacion de ventana y apertura de
eco y colocacion de otra nueva”; cegamiento, con ladrillo v revoque en la
fachada exterior, de una ventana existente en la fachada posterior, de car-
pinteria metdlica”; “creacidn, por medio de un tabique, de una habifacidn
destinada a oficina™) fueron realizadas en los primeros momentos de concer-
tarse el arriendo “con consentimiento implicito del arrendador, que se infie-
re de la expresion, en la cliusula tercera del contrato, con diafana claridad,
del destino del local litigioso, destinado con anterioridad a finalidades dife-
rentes, por lo que se imponia la ejecucion de las obras necesarias para la
acomodacion del local al destino libremente pactado”; consentimiento ratifi-
cado por el propietario del local “autorizando con su ciencia presencia y
aquiescencia la realizacién de las obras”. Hay otro tipo de obras consisten-
tes en comunicar los dos locales que fueron objeto del arrendamiento vy,
respecto de las cuales, “presume la sentencia recurrida que al arrendatario
se le auforizé para establecer comunicacion enfre ambas naves, al no ser 16-
gico que el demandado tuviera la intencidn de montar dos industrias iguales
en dos locales contiguos, sino una sola y racionalmente dispuesta, eviden-
ciando que tal fue la intencidn de log contratantes las pruebas practicadas,
de las que resulta la autorizacion del duefio en orden a la obra de comuni-
cacion”, Hay, finalmente, otras obras que se estiman insignificantes e insufi-
cientes para alterar la configuracion, y que consisten en la “sustifucion de
los cristales de un lucernario por cartones embreados” y en la “construccion
de un tabique de ladrillo de un metro con diez centimetros de altura, con
el solo fin de contener la sal nacesaria para el tratamiento de los cueros, de
extension indeterminada, pero pequefio, sin constar si estd o no empotrado
en el suelo del local”, (Pertenece lo entrecomillado al congiderando primero
de la sentencia.) (J. G. Y.)

24. OBRAS REQUERIDAS POR 1A MARCHA DEL NEGOCIO: FALTA DE CONSENTIMIEN-
To IMpLiCITO: La tesis de que el arrendatario de un local de megocio estd
implicitamente aulorizado para realizar, en cuclquier momento, cuantus
obras estime necesarias 0 convenienies no SOlo para su establecimiento y
puesta en marcha, sino a medida que las necesidades del negocio o industria,
de su evolucion y progreso técnico, o meramentec de lo que se considere
conveniente a su mejor desenvolvimniento, lo aconsejen., es una tesis cuya
sola enunciacion pone de relieve su divergencia con nuestro sistema furidico
y la doctrine que o interprela y aplica, pues equivaldria « atribuir al arren-
datario, no solamente el uso y el disfrute, que es lo que se le transmite en
el arrendamicnto, sino el poder de disposicion, de allerar la forma y sustan-
cia determinantes del propio objeto del contrato, que periencce o la excly-
sivg soberania del propictario. [8. 8 de noviembre de 1963; desestimatoria.]

25. OBRAY: CONSENTIMIENTO IMPLICITO: El consentimiento implicito para reali-
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zar las obras es consecuencia de la puesta en marcha del negocio o industria
en el local arrendado, siempre que sea preciso para el desarrollo del misimo
conforme ol destino dado, pero sin que pueda extenderse dicha auiorizacion
a obras de ampliacién o mejora de los servicios en el curso o desarrollo del
negocio porque ello entrafia no la necesidad, sino la conveniencia. [S. 30 de
octubre de 1963; desestimatoria.]

26. OBRras INCONSENTIDAS: Se comnsideran inconsentidas aguellas obras gue
estdn fuera de las gue se aqutorizaron por la licencia Municipal o peficitn del
arrendador. [S. 16 de mayo de 1964; no ha lugar.]

27. MODIFICACION DE L4 CONFIGURACION: La cuestion sobre si las obras rea-
lisadas modifican o no la configuracion enirafia un concepto juridico. Modi-
fican la configuracién las obras que implican un cambio esencial y Sensible
en la distribucion de los espacios constitutivos de la viviende y los elemen-
tos que los limitan, incorporados al inmueble de forma gue no puedun se-
pararse sin destruirse,

ABUSO DE DERECIIO: El abuso de derecho, como institucion de equidad,
presupone una actitud meramente pasiva del que sufre un dafio en su pairi-
monio sin culpa por su parte, como consecuencia del ejercicio antisocial de
un derecho por poarte de un tercero, pero no puede invocarse en su favor
por quien es responsable de una conducta antijuridica que lleve aporejada
una sancion previsia en la propia Ley. [S. 17 de abril de 1964; no ha lugar.]

28. MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: Se entiende wvariade la configura-
cién cuando las obras realizadas alieren la vieja distribucién de los espacios
itiles, variando su aspecto peculiar y produciendo un cambio no meramente
accidental y transitorio, sino esencial, sensible y permanente. [S. 2 de julio
de 1964; no ha lugar.]

29. OBRAS DE REPARACION NECESARIAS: CONFIGURACION: Si el uso y disfrute
del inmueble, segin la naturaleze de la cosa arrendada, obligan a la realiza-
cién de las obras y por su urgencia las realiza el arrendatario, no por ello se
quebrante lg prohibicién que tiene de realizarlas por st mismo sin el con-
sentimiento del arrendador, cuando son por su voluntad o conveniencia. Las
reparaciones han de reputarse wurgentes, no sclo referidas al tiempo, sino
por lo perentorio de la necesidad. La doctrina del T. S. citada en las senten-
cias de 6 de julio de 1954 y 2 de febrero de 1960, permite que en las obras de
este tipo puede no respetarse la configuracion del local. 8,15 de octuhre de
1964; no ha lugar.]

30. MopFicsciON DE LA CONFIGURACION: Hs constitutivo de un cambio de
configuracidn, la variaeion de la disposicidn de los elementos esiructurales,
de la funcion alribuide o cade una de las partes resultantes, del nmimero de
piezas y de su aspecto parkicular y de conjunio. [S.'T. 8. 13 de junio de 1964;
no ha lugar.]

31, RumNA: Procede desestimar el recurso de injusticia notoria por el que
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se intenie rectificar o corregir la declaracidn administrativa de ruina, lo gue
s6lo cabe lograr en la via gubernativa y, en su caso, en la furisdiccion con-
tencioso-administrativa, ya que los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria
vienen obligados a respetar fal declaracion.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: CAUCION JURATORiA: Lag omisibn, por el
declarado pobre, de la caucidn juratoria, al formalizar el recurso, determi-
na lo inadmmsion y la desestimacion del mismo. [S. 1 de julio de 196%4; no
ha lugar.]

32, RESOLUCION ARRENDATICIA CONM BASE EN 14 ONEROSIDAD DE CONDICIONES
PACTADAS POR EL USUFRUCTUARLO ARRENDADOR: Si se estipulé una renta de 200
pesetas mensuales, con prohibicidn de subarriendo y obligacion impuesta
al arrendatario de encalor cada seis meses el edificio y atribucion al mismo
de la jocultud de realizar obras de reforma y conservacion que habrian de
quedar en beneficio de la finca y se ha probado que de 35 fincas del lugar
de autos 19 figuraban a efectos fiscales con renta anual inferior a 1.300 pe-
setas y las 16 restanies com ofrg mo superior a 2.000 pesetas anuales, es co-
rrecto deducir gue no se itrata de arriendo anormal o desacostymbrado en
perjuicio de la propiedad. [S. 17 de octubre de 1964; no ha lugar.]

33. SUBARRIENDO AUTORIZADO VERBALMENTE: NULIDAD: ART. 22 Iau: El ar-
ticulo 22 LAU, como norma de derecho mecesario, es de imperativo cume
plimiento, por 1o cual el subarriendo de la totalidad o de parte de local
de megocio hecho con la autorizacion verbal expresa del arremndador, pero
sin hacerlo por escrito, como exige dicho articulo, es un acto que, como
contrario a la ley, cae en la nulidad que prescribe el art. 49 C. c. [B. 29
de mayo de 1964; estimatoria.]

Nora: En segunda instancia, la Sala declaré (revocando la sentencia del
Juzgado) la validez del subarriendo hecho con autorizacion expresa, pero
verbal, alegando (seglin se recoge en el primer motivo del recurso) que la
interpretacion rigorista contraria, “ademés de dar al acto juridico en su
esencia menos importancia que a su forma, va en contra de las normas y
principios de rango superior a los de la propia ley formal ordinaria, cual
es el principio de respeto a los actos propios, que por ser de derecho na-
tural y superior, por tanto, a toda ley positiva, impide que el que autoriza
a ofro en cualguier forma a realizar un acto, pueda luego impugnarlo, con
base en no haber prestado el consentimiento con el formalismo legal exi-
gido”.

Parece interesante transcribir el considerando primero de la sentencia
del T. 8.; “Bl tema fundamental y basico del recurso se reduce a determi-
nar si es valido y coficaz el subarriendo de la totalidad o parte del local de
negocio contando con la autorizacion verbal expresa del arrendador, sin
que lo hiciera en forma escrita, como exige el art. 22 LAU vigente, cuestion
bhartamente debatida y resuclta por la doctrina jurisprudencial en el sen-
tido de que tratindose de norma imperativa obliga su acatamiento y su
falta, como acto contrario a la ley, cae en la nulidad que prescribe el ar-
ticulo 4.0 C. ¢, sin que este rigor de interpretacidn literal contrarie ni cer-
cene el principio de autonomia de la voluntad que rige en nuestro Derecho
obligacional, porque la facultad de obrar estd limitada por la ley, que es
quien, suprema autoridad, marca o regula e imprime fuerza coercitiva a
las estipulaciones entre partes, v asi lo consagra el precepto sustantivo 1.255

16
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al establecer que los coniratantes pueden otorgar los pactos que estimen,
siempre que no sean contrarios a la ley, docirina o criterio que descansa no
s6lo en los términos gramaticales del susodicho art. 22, sino en la matura-
leza. personal del contrato de arrendamiento, mediante el que sélo se ac
quiere el derecho de uso a favor de la persona que lo recibe sin que pueda
transferirlo o transmitirlo mas que en los supuestos y con las formalidades
preestablecidas en la Ley especial, la que con un avance en el sistema ju-
ridico restringe cada vez mas por razones de interés social los antiguc
principios que caracterizaban el Derecho privado, y asi vemos dentro de la
actual Ley de Arrendamientos Urbanos que al dominio del local de mnege-
cio le injerta el de la empresa, creando un derecho conjunto o mezclado
entre arrendador y arrendatario; se introduce la facultad de impugnacicn
del precio de venta; la prorroga de duracion del contrato en contra del tér-
mino concertado; todo lo cual indica evolucion en el concepto de las insti-
tuciones juridicas y justifica la teoria que se mantiene, manifestada con
reiteracion por esta propia Sala, de que el art. 22, como norma de derecho
necesario, es de imperativo cumplimiento, pues, de lo contrario, se conver-
tirfa en letra muerta el texto legal, sin que a ello se oponga, como dice la
sentencia recurrida, la doctrina de los actos propios, ni implica abuso de
derecho, sino el reconocimiento de un derecho obligacional con vicio o de-
fecto de constitucion que lo invalida ante la ley”.

La Sentencia actual sigue, entre otras, a las SS. de 22 de febrero de 1956
y 10 de octubre de 1962, que consideran la autorizacion escrita como un
requisito ad solemnitatem. (J. G.. Y.)

V. Yamilia

1. DECLARACION DE PATERNIDAD NATURAL: DERECHO CATALAN: La declaracién
de paternidad natural tiene, deniro de las fuentes de Derecho cataldn, ma-
yor amplitud que las propias del castellano, sumamente restrictivo en esta
materia. [S. 18 de junio de 1964; no ha lugar.)

2. GANANCIALES: BIENES ADQUIRIDOS DURANTE LA SEPARACION pE HECIO: La
mera separacion amistosa o exirajudicial no provoca la suspension de los
efectos economicos del matrimonio, y por ello las fincas adquiridas duran-
te el mismo son gananciales aunque los coényuges wvivieran separados de
hecho.

NACIMIENTO DE LA SocCiEpAD: Aun cuando nuestro Derecho histdrico erxigio
que los conyuges vivieran “de so uno” o “de consuno”, tal norma fue susti-
tuida por el art. 1.393 C. c. que expresamente dispone que la sociedad de
gananciales comenzard a regir “precisamente el dia de la celebracion del
matrimonio”, ¢ cuyos efectos es indiferente el hecho de la vida comuin.,

VENIA SIMULADA PARA BURLAR DERECIIOS DE LA MUJER:  Declardndose pro-
bado y no combatido por la vie del ndm, 7.0 del art. 1.692 LEC que ¢l ma-
rido, el mismo dic en que adquirid las fincas, lus enajend con pacto de
relro y reserva de arrendamiento, manifestando ser soltero, continuando
amillaradas a su nombre, pasando ante los vecinos por seguir siendo su due-
710, ejercitando con tal cardeler ¢l retracto de colindanies con posterioridad
a la venta, mientras que el comprador nunca las poseys y « su muerte no fue-
ron inventariadas en su sucesion, por todo lo cual la Sala declara existente
la simulacion, es visto que hay el enlace precisoc y directo segiin lus reglas del
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criterio humano que exige el art. 1.253 para la estimacidn de la prueba de
presunciones.

MATRIMONIO CANONICO DE LA REPUBLICA! EFECTIC RETROACTIVG DE LA LEY DE 12
DE MARZO DE 1938: La eficacia refroactiva del art. 2° de dicha Ley mo lLimito
su alcance a las relaciones personales o familiares, sino que extendié su con-
tenido a cuantos derechos y obligaciones regulaban dicha institucion en el De-
recho civil, comiin o foral, con anterioridad a la promulgacién de la norina
que dejaba sin vigor, y entre ellos los relutivos al régimen patrimonial, conmo
se deduce del adjefivo “todos” empleado en el precepto y del principio gene-
ral de Derecho que dice que donde la Ley no distingue no es licito distinguir.
[8. 31 de marzo de 1964; no ha lugar.]

Las parfes habian contraido matrimonio candnico el 24 de junio de 1935
el cual no fue inscrito hasta el 1.0 de julio de 1940. Los conyuges apenas habian
vivido juntos durante el primer afio de matritnonio. En situacién de separa-
cién de hecho, el 22 de septiembre de 1937, adquiere el marido un conjunto
de fincas risticas sin que conste lag adquiriera como propias; el mismo dia
el marido las enajena con pacto de retro y reserva de arrendamiento, mani-
festando ser soltero; pese a la enajenacidn, el marido sigue comportdandose
respecto de ellas como verdadero propietario, e incluso llega a ejercitar res-
pecto a ellas el refracto de colindantes; por otra parte, fallecido el supuesto
comprador, sus herederos no incluyen en el inventario de la herencia las fin-
cas por €l adquiridas. Decretado el divorcio por la Autoridad cclesidstica, el
marido se niega a incluir en la liquidacién las citadas fincas por entender
que no eran gananciales. La mujer solicita la declaracion de simulacién de la
venta y la inclusion de dichas fincas en la liquidacion de la sociedad. (G. G. O).

3. DEPOSITO DE MUJER CASADA INSTADO POR MARIDO: SEPARACION CONYUGAL DE
HECH 0 CONSENTIDA POR MARIDO: PRESUNCIONEs: No procede el depdsito de mu-
jer casada instado por el marido si hubo separacidn de hecho consentida por
éste; la jurisprudencia ha declarado que el consentimiento para la separacion,
si bien ha de acreditarse cumplidamente, puede presumirse de diversas cir-
cunstancias, tales como la residencia habitual de la esposa en poblacion diversa
a la del domicilio conyugal sin oposicion del marido, o de que ésie no le re-
quiriese en ninguna ocasidn para que se reintegrase a su domicilio, 0 no usase
de los derechos que la ley le concede para poner fin a tal situacion ni impe-
trase o tal objeto el auxilio de la autoridad gubernativa.

RECURS0 DB CABACION: Conforme a las sentenciags de 19 de abril de 1913 y
18 de abril de 1942 no son recurribles en casacion, por no ser definitivas, las
resoluciones recaidas en incidentes de depdsito de personas.

Co8A JUZGADA: CULSTIONES DE COMPETENCIA: Las resoluciones judiciales que
deciden cuestiones de competencia no producen cosa juzgada. [8. 31 de maxzo
de 1964; no ha lugar.]
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VI. Sucesiones

1. VENTA DE DERECHOS HEREDITARIOS: EIl art. 1.531 C. c. lo que auioriza es
la venta de los derechos hereditarios, y no la de las cosas de la herencia,
siendo esa misma venta del derecho hereditario la que el C. c¢. repuia en el
articulo 1.000 como aceptacidn tdcita y en el 1.067 hace surgir el retracto de
coherederos, dando a entender que lo que puede enajenarse antes de la parti-
cion es ese derecho y no el recayente sobre cosas concretas o determinadas
de la herencia.

REQuIsTIOs FISCALES: El incumplimiento de requisitos de fal clase no priva
de eficacia civil a los negocios juridicos que se hayan plasmado en los corres-
pondientes documentos. [S. 5 de octubre de 1963; no ha lugar.]

2. SUSTITUCION TFIDEICOMISARIA: DERECELO CATATAN: Lg sustitucion fideicomi-
saria supone por esencia una mase de bienes con prohibicion de enajenar hos-
ta determinada linea, con la especifica obligacion de conservarlos para trans-
mitirlos, en todo o en parie, a un tercero; al mo existir en la institucion de
autos semejantes resiricciones, procede aceptar la calificacion de hereda-
miento preventivo atribuida por la Sala “a quo”.

INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: CASACION: La interpretacion de los
negocios juridicos es facultad privativa de la Sala de instancia, respeiable en
casacion mientras no sea arbitraria vulnerando abiertamente oS textos exa-
minados. [S. 17 de abril de 1964; no ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL

1. Sociepap ANONIMA: NATURALEZA DEL CARGO DE ADMINISTRADOR: No hay
equiparacidn posible, en cuanto al régimen, entre los cargos de Consejero
Delegado y el de Director Gerente de una sociedad andénima, por una parie,
y el de factor, por otra; por cuanto aquélios tienen Umitada su actuacion
por los Estatutos y por la Ley, que sanciona los posibles actos de deslealfad
de los mismos (sic). [S. 16 de jumio de 1964; desestimatoria.]

2. LETRA DE CAMBIO DOMICILIADA: COMPETENCIA PARA EL JUICIO EJECUTIVO:
Segin doctrina reiterada del T. S.. la competencia para conocer de los
juicios ejecutivos, que tienen por tiluwlo una letra de cambio, radica en el
Juzgado donde ésta estd domiciliada, cuando no hay otro fuero preferente.
8. 98 de jmio de 1964; resuelve competencia.

3. LIRA DE CAMBIO: PROVISION DE ¥ONDoS: La provision de fondos a la
PErsonu, @ CuYo cargo se gire lu leira de cambio, tiene-lugar por hechos,
a virtud de los cuales el Uibrado se constiluye en deudor del lbrador o del
tercero por cuya cuenta se hizo el giro, por una centidad iguoal o mayor a la
expresada en la letra.
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REQUISITOS DE LA LETRA DE CaMBIO: Los requisitos de la letra de cambio,
exigidos por el articulo 444 C. Co., son mecesarios para que ésta surta efecto
en juicio; y st los contiene, hdyanse escrito o no en unidad de acto o aiun
utilizando muds de una mdguina de escribir, tal efecto deberd producirse,
aun cuando lo cldusula valor no sea la estampada en la cambial.

DOoGUMENTO AUTENTICO A EFECTOS DE LA CASACION: EI documento auténtico
evidenciador del error aducido en el motivo de casacion no puede ser el mis-
mo que el Tribunal de Imstancia tuvo a la vista y examiné para eriraer
del mismo sus afirmaciones. [S. 3 de octubre de 1964; desestimatoria.]

4, LUGAR DE La INTREGA DE LA MrRCANcia: Salvo prueba en contrario, los
géneros, objeto de la compraventa mercantil, se entienden entregados en el
establecimiento mercantil del vendedor; presuncion que se confirma cuando
dichos géneros han sido enviados al comprador a porte debido.

LiBRAMIENTO DE LETRAS DE CAMBIO: El libramiento de letras de cambio, como
medio de pago del precio de la compraventa, no tieme ofro alcance que el
de una mera facilidud para el pago y no altera la competencia determinada
por el lugar de la entrega de la mercancia vendida. [Ss. 3 noviembre 1962;
28 de febrero; 22 y 23 de mayo; 12 y 15 de junio 1961.]

Se refieren a la doctrina sobre letras de cambio las Sentencias de 3 de
noviembre de 1962 y 23 de mayo de 1964.

DERECHO PROCESAL

1. VENTA DE COCHE INTRODUCIDO DE CONTRABANDO: RESPONSABILIDADES: JURIg-
DICCION COMPETENTE: Careciendo la jurisdiccion civil de competencia para
determinar la responsabilidad de los encausados por contrabando y defrau-
dacion, habrd que alenerse a lo que determinen los Tribunales de dicho
orden sobre la materia. Si el Tribunal de Contrabando y Defraudacion habia
condenado al vendedor y comprador del vehiculo como encubridores del de-
lito de ilicita introduccion del vehiculo, tal condena, aunque mo era firme
al tiempo de dictarse la seniencia civil recurrida, constituia un principio de
prueba escrita de lo culpabilidad del actor que, unida a las restantes prac-
ticadas llevs a la Sala de instancia a absolver a los vendedores. Si la parte
actora no quiso esperar para presentar su demanda civil a lo resolucion defi-
nitiva del expediente administrativo, ni desvirtud, a juicio de la Audiencid, la
tacha de culpabilidad en el ilicito comercio del automovil, es evidente que &l
tiempo de dictarse lo resolucion recurrida y a la gque necesgrigmente ha de re-
ferirse la casacion, la parte actora no hadia acreditudo que desconociera le ili-
cita importacion del aufomovil, por lo que no puede acogerse su demanda.

RECURSO D CASACION: NATURALEZA: DOCUMENTOS POSIERIORES A L& SENTEN-
c1a pE INSTANCIA: Carecen de virtualidad a efectos del recurso de casacion
las actuaciones -—extrafias al proceso— y documentos aportados con pos-
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terioridad a la sentencia recurrida, ya que las sentencias se reiroiraen al
momento de comstituirse la relacion juridico-procesal en que Se origina la
litispendencia. El recurso de casacifn sirve para juzgar la sentencia recu-
rrida, no el pleito, por mo ser una tercera instancia.

FORMALISMO DEL RECURs0: Dado el cardcter eminentemente formal del re-
curso decaen los motivos formulados con acumulacion de dos conceptos de
infraccion. [S. 30 de abril de 1964; no ha Iugar.]

El comprador de un automovil que habia sido introducido en Espafia de
contrabando, formulé demanda contra el vendedor reclamando la nulidad
del contrato de venta, la devolucién del precio y dafios y perjuicios. El Juz-
gado de Primera Instancia admitié en su mayor parte la demanda, pero la
Audiencia la desestimé integramente por entender probada, en principio, la
culpabilidad conjunta de comprador y vendedor en el hecho ilicito de contra-
hando en que basaba el actor su demanda.

J. P. R.

2. COMPETENCIA: NEGOCIOS USURARIOS: RENUNCIA AL FUERO PROPIO: En ma-
teria de megocios usurarios solo es nule lo renuncia del fuero propio de un
contratante, hecha en favor de oitro Juzgado de la misma poblacidn.

RELACIONES comMpLEIAS: Tretdndose de relaciones complejas, andlogas «
las de un conirato de cuenta corriente, entremercldndose wunos contratos
de suministros de prendas confeccionadas, con ciertus entregas de dinero
que hacie el demandado, anticipadamente o en el curso de las relaciones
a cuenta del precio de tales suministros, ignordndose el lugar exacto de
cumplimiento de las obligaciones resultantes, y st la enirega de dinero
constituia verdadero paé)o, no es posible aplicar a tales relaciones ninguno
de los criferios de fuero preferenie del articulo 62 LEC.

FUERO DOMICILIO DEL DEMANDADO: No demostnindose la concurrencia de
otro fuero preferenie, debe prevalecer el fuero gemeral por resultar el menos
oneroso pare el de'numdado, e ir de acuerdo con el principio general de de-
recho material de que nadie estd obligado a hacer prestaciones en favor de
sus semejantes salvo prueba contraria, y que quien se obliga, se obliga
stemnpre a lo menos. [S. 30 de octubre de 1963; no ha lugar.]

3. QUEBRANIAMIENTO DE FORMA: FALTA DE PERSONALIDAD: FALTA DE ACCION: Si
la demunda de interdicto se dirigid contra deteriminada persona en su propio
nombre y no como mandatario de una Corporacion, lu alegacion del demen-
dado de que el hecho origen del interdicto lo realizd como represenianie le-
gal de aqullle no entrafia lo falte de personalidad a que se refiere el nid-
mero 2.0 del art. 1593 LEC por afectar al fondo del asunto, y confundirse
con la falte de aceitn det interdictunte que constituye ung ercepeion peren-
toria ajena a dicho preeepto. |S. 30 de octubre de 1963; nb ha lugar.)

4. DECLARACION DE DERECIIOS ARRENDATICIOS: NECESIDAD DE LA ADECUADA ¥ iIN-
TEGRA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO-PROCESAL: CESION DE DERECI OS
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ARRENDATICIOS: Procede desestimar —por inadecuada constitucion de la rela-
cion juridico procesal— la demanda dirigida contra el propietario de un in-
mueble por un supuesto cesionario de derechos arrendaticios sobre el mismo,
si no han sido parte en el pleito los supuesios cedenies, uno de los cuales
ni siquiera como testigo ha sido oido en el pleito.

NEMO DEBET INAUDITO DAMNARIT: K] actos, para lograr el éxrito de sus pre-
tensiones, no puede elegir libremente a los demandados, sino que debe diri-
gir su accion contra todos los que tengan evidenie y legilimo inferés en im-
pugnarla. [S. 27 de mayo de 1964; ha lugar.]

Nora: Claro esta que en ciertos supuestos resulta superflua la interven-
cién en juicio de ciertos interesados; tal ocurrird en casos como el resuelio
en la sentencia de 31 de octubre de 1963 en la que se declard que si bien la
accion que afecte a varios ha de dirigirse contra todos ellos, no obstante el
demandante estq excusado de hacerlo respecto de aquellos gue antes de ini-
ciarge el pleito hubieran manifestado su asentimiento al hecho que consti-
tuye el tundamento basico y previo de la demanda. (J. P. R.)

5. ACCION DE RECTIFICACION REGISTRAL; SERVIDUMBRE PERSONAL INSCRITA: LI-
TISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Habiéndose discutido en el pleito la exten-
sion de una servidumbre de pastos sobre los terrenos en litigio, inscriia en
el Registro, sin que hayan sido parte en €l los Ayuntamientos titulares de
ese derecho real, estd bien estimada la excepcidon de litisconsorcio pasivo
necesario opuesta por los demandados, pues no cabe desconocer el inierés
legitimo que tienen en el pleito.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Se incurre en falta de claridad y preci-
sion st se alega, a la vez y disyuntivamente, los concepios de violacion e in-
terpretacion errdneas. [8. 26 de mayo de 1964; ha lugar.]

El actor ejercita una accidon de rectificacién registral pretendiendo la nu-
lidad de una inscripcién de propiedad a favor de los demandados, en la que
figuraba la inscripcion de uns servidumbre personal a favor de unos Ayun-
tamientos que no han sido parte en el pleito. La observancia del art. 40, d),
parrafo 2.2 L. H. era inexcusable, y resulta correcta la estimacion de la ex-
cepcién alegada.

6. EXCEPCION DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Parg que no seq esti-
mada, debe dirigirse la demanda contrg cuanias personas tengan legitimo
interés en impugnarla, bien porque lo disponge ast algdn precepto legal, bien
vorque pueden quedar afectadas por la sentencia, yo que la finolidad de esia
excepeion es el proteger a los interesados fremte a la posible cxlension sub-
jetiva de la cosa juzgade y evitar que los mismos puedan ser condenados
“inaudita parte”,

SoCIEDADES | PERSONALIDAD yURIpIcA: Las sociedades, en cuanto personas ju-
ridicas distintas de sus asociados, debervin ser lUamadas al proceso cuando
estén ligadas directa e inseparablemente con el derecho material cuya efecti-
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vidad se pretende hacer valer en la demanda, Salvo que verse el litigio sobre
relaciones internas de los miembros componentes.

SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: CARACTER GENERAL DE LaS MISMAS:
Tal como se regulan en nuestro Derecho, se aproximan mds al grupo de lus
capitalistas que al de las personalistas. [S. 3 de julio de 1964; ha lugar.]

7. ConGRUENCIA: La conformidad de la sentencia con lo pedido ha de ex-
tenderse a todos los eTrtremes, personas, cosas, causa y accidn, con eractitud
tan indispensable gue la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado
reiferadamente que el fallo que no se ajusta a estos esenciales requisitos de
fidelidad y correlacion entre lo pedido y lo resuelto, rebasa los limites in-
franqueables para la decision judicial, tiene implicito error y estd compren-
dido en el defecto que para la casacion define el num. 2.0 del art. 1.692 LEC.

NADIE PURDE SER VENCIDO EN JUICIO SIN SER oIno: Es docirina reiferada que
nadie puede ser vencido en juicio sin haber sido oido previamente, sin que
la omision de tal excepcion en el escrito de contestacion a la demanda cons-
tituya obstdculo para su apreciacién de oficio. [S. 24 de septiembre de 1963;
desestimatoria.]

Nota: En segunda instancia se desestimé la pretension del demandante,
por entender la Sala que no estaba completa la legitimacion pasiva (y, con-
siguientemente, no se entra en el fondo del asunto). Fl T. S. acepta plena-
mente la doctrina del Tribunal a guo, pues, de otra forma, se quebrantaria
el principio de que nadie puede ser vencido en juicio sin ser oido previa-
mente, ya que “suplicandose —dice el T. S. en el considerando 3.0 de la sen-
tencia— por la parte recurrente en el pedimento C) de su demanda que en
el aprovechamiento de hierbas por los actores no existe excepcion alguna en
favor de ninguna clase de terrenos sitos dentro del perimetro de los térmi-
nos contiguos a la hacienda titulada del Aval, llamados de Bosque y Bergui-
lla, en la forma que aparece inscrito todo ello en el Registro de la Propie-
dad (...), el Tribunal a quo, dado el caricter indivisible de esta pretension,
precisamente en aras del principio de congruencia que hoy se invoca, enten-
dio acertadamente que la legitimacion pasiva era incompleta, toda vez que el
correspondiente pronunciamiento que recayese, no solo afectaria a los de-
mandados (...), sino a mas de cien, por ser duefios de parcelas enclavadas
dentro de los linderos reclamados...”.

La sentencia recurrida, a pesar de reconocer que los demandados no pro-
pusicron debidamente la excepcion (pues solo en su escrito de daplica de-
nunciaron que su legitimacion era incompleta), la aprecia de oficio, conside-
rando la cuestion como de orden ptiblico procesal. El 'T. S, al aceptar los
razonamientos de la sentencia recurrida, rechaza que se haya incurrido en
incongruencia por apreciar de oficio que no estaba completa la legitimacion
pasiva, ya que “como declara la sentencia de 30 de septiemibre de 1950, es
de la incumbencia de los 'Tribunales el cuidado de que el litigio se ventile
con, todos 1os que claramente puedan resultar afectados por la que se dicte,
en ravon a la misma veracidad de la cosa juzgada”,

Es importante, pues, destacar en osta sentencin, a la ves que el cardcter
procesal de orden piblico de la legitimacion, que permite dl ‘Tribunal apro-
ciarla de oficio (Iéngase, sin embargo, en cuenta los términos de la stplica
de la demanda, en la que se pretendia que el fallo alcanzara a todos los
propietarios de terrenos colindantes, y no solamente a los demandados) v,
por otra parte, la consideracion de la legitimacién como requisito previo
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para entrar en el fondo del asunto, cuando generalmente la jurisprudencia
la ha considerado como cuestion gque afecta al fondo (Cfr. PRiero-CAsTRO,
Derecho procesal civil (Manual), 1, Zaragoza, 1954, pags. 170 y sigs.). (J. G. Y.)

8. CUESTIONES DE COMPETENCIA: PROCESO DE COGNICION: En [0os procesos de
cognicion, en defecto de sumision expresa se estard a las reglas de compe-
tencia de la LEC.

AIEGACIONES CONTRADICTORIAS: FUERO DEIL DOMICILIO DEL DEMANDADO: NoO apa-
reciendo perfeccionado el contrato y siendo contradictorias las alegaciones
de las partes, debe prevalecer el fuero del domicilio de la compafiia deman-
dada. [S. 16 de jumio de 1964.] ,

9. CALIFICACION DEL CONTRATO COMO ARRIENDO DE SOLAR O DE IOCAL DE NE-
GOCIO: VALOR DE ANTERIOR SENTENCIA DE DESAHIUCIO: Adunque lo cuestion sobre
la calificacidn juridica de un contrato puede plantearse en cualquier momen-
to, si el arriendo se halla resuelto en virtud de sentencia firme de desahucio,
en que el Tribunal calificd el arriendo como de solar y no habitubles las edi-
ficaciones efectuadas, tal declaracion, aun producida en un procedimienio
surnario, no puede ser desconocida, sin invalidar la resoluczrm en que se
formulo, [S. 2 de octubre de 1964; no ha lugar.]

10. NULIDAD DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTG: PROCEDIMIENTO APLICABLE: La
nulidad del contrato de arrendamiento —de la que el desahucio serd mera
consecuencio— debe ventilarse siempre en el juicio declarativo.

INCOMPETENCIA oBJETIVA: La declaracion de imcompetencia exige, segin vie-
ne declarando la jurisprudencia, que el suplico de la contestacion a la de-
manda contenga peticion expresa de que se declare la incompetencia. [S. 26
de mayo de 1964; no ha lugar.]

11, DESAIIUCIO: COMPLEJIDAD: IMPAGO DE RENTA: Si bien el juicio de desa-
hucio no admite, de ordinario, otras cuestiones que las referentes al derecho
del arrendador para desalojar al arrendatario y de éste a permanecer en clla,
cabe en tal proceso la proposicion y discusion de cuestiones que, enlacadas
con los indicados derechos de las partes, esién intimamente relacionadas con
el arrendamiento. El pago de cantidades a cuenta de alquilercs y la alega-
cion de créditos contra el arrendador, por supuestos suministros que serian
compensables si se hubiera probado su certeka, no implican complejidad ex-
cluyente de la aplicacion del desahucio, ya que sClo serig precisq, en su caso,
la operacion de restar de lo que el arrendatario adeuda lus caniidades on-
ticipadas o compensables, (8. 27 de jumio de 1964; no ha lugar.|

12, DESAIIUCLO: CUKSIIONLS COMPLEJAS: CLAUSULAS SOBRE LIQUIDACION DE
ARRIENDO ; La cldusula contractual por la que se pacté que al tormino del
contrato, cualquiera que fuese su causa, se procederia previamente a una U-
quidacion de detlerioros, reparaciones y reposiciones, no impone la obliga-
cion de proceder a la liquidacidn, con anterioridad al ejercicio de la accidn
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resolutoria, ya que la lguidacién serd mera consecuencia y ejecucion de la
resolucion del contrato. Los términos de dicha cldusula no presentan con-
plejidad alguna excluyenie del desahucio, pues no afectan propiamente al
contrato, sino a la ejecucion y cumplimmiento de la resolucién del arriendo.
[S. 30 de abril de 1964; no ha lugar.]

13. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA: FORMALISMO: El recurso
de injusticia notoria tiene cardcter extraordinario; son defectos de formali-
2acion del mismo la no expresion del concepto en que se repuia infringida
la norma, la acumulacién de motivos y el tratamiento, como cuestién de
fondo, de la supuesia infraccion de norma procesal. [S. 23 de septiembre de
1964; no ha lugar.]

14, RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es defectuoso el re-
curso formalizado por la via de la causa 3. —infraccion de ley— con invo-
cacion comwo infringido de un precepto procesal. |S. 30 de septiembre de 1964;
no ha lugar.]

15. RECURS0O DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIsMO : EHs inadmisible el re-
curso por el que se denuncia un error de derecho en la apreciacion de la
prueba, por el cauce de la causa cuarta de injusticia notoria, que se refiere
al error de hecho. [S. 30 de mayo de 1964; no ha lugar.]

168, QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: CEDULA DE EMPLAZAMIENTO: La prevencitn
que determina el num. 59 del art. 272 LEC se refiere al documenio-céduly
que se entrega al interesado y no a la diligencia que se extiende en los autos
pura acreditar, por la fe del secretario, que se ha llevado a cabo el acto pro-
cesal de emplazamiento o notificacion, por lo que la omision de aquella pre-
vencion en esta diligencia no constituye quebrantamiento de formualidades
esenciales que produscan indefension, mdxime si se tiene en cuenta que en
dicha diligencia obrante en autos se dice que el notificado se da por entera-
do y emplazado, con lo que quedaric subsanada cualquier deficiencia y re-
habilitada de todo wvicio. [S. 10 de junio de 1964; desestimatoria.]

17. INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE YORMA: EI defecto formal ca-
paz de producir indefension sélo existe cuando se falla a las formalidades a
que se refiere el art. 1.593 LEC, salvo la sefivlada en el num. 6.° de dicho
articulo,

QUEBRANTAMIENT(O DE YORMA: NO PRESENTACION DEL DOCUMENTO EN QUN CONSIE
BL ARRENDAMIENTO ;. L no presentacion, con la demanda, del contrato de
arrendamicnto no pucde estimarse como quebrantemicnto de forma, mni si-
quiera en el caso de que solo ¢n el contrato se fundora el derecho del uctor,
mdrime cuando Cste funda su derecho en el cardeler de arrendador que le
reconoce el demandado y en la eseritura en que autorizd cl traspaso del lo-
cal. I.a exigencia de presentacion de tales documentos es solo el medio que
la Ley emplea para evitar el fraude procesal de que se presenten documen-
tos esenciales, en tiempo en que la contraparte no pueda atacarlos.
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DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: IMPUGNACION DE LA PRUEBA DE CONFESION:
El error denunciado en la apreciacion de la prueba de confesion debe am-
pararse en la causa 3.* del art. 136 LAU y en modo alguno en la causa 4.* del
mismo articulo, que s6lo puede referirse al error de hecho en la apreciacion
de la prueba documental y pericial; dado el rigor formal del recurso, esta
defectuosa fundamentacion del motivo obliga a su desestimacion. [S. 8 de
octubre de 1963; desestimatoria.]

18. RECURSO DE CASACION: INCIDENTE EN EJECUCION DE SENTENcIA: La regla
general, segin la cual, contra el fallo de las Audiencias T'erritoriales que re-
suelvan los incidentes de ejecucion de sentencic para la liquidacicn de cuen-
tas y de los datios y perjuicios, no se da recurso ulguno, sélo admite la eu-
cepcion de que la resolucion impugnade contradiga lo ejecutoriado, supues-
tos en que es admisible el recurso de casacion. [S. 5 de junio de 196%; no
ha lugar.]

19. RECURSO DE CASACION EN EJECUCION DE SENTENCIA: ACCION CONFESORIA DU
SERVIDUMBRE DESESTIMADA: Habiéndose limitado el demandado a solicitar la
absolucién de la demanda en que se ejercitaba contra el misto la accion
confesoria de una servidumbre de paso en cuyos términos fue fallada a su
favor la litis, sin pronunciamiento alguno en orden a hacer desaparecer los
signos o manifestaciones externas de la servidumbre en que el actor se apo-
yaba, por no haberlo instado asi el demandado, es obvio que no incurre en
ninguno de los defectos que sefiale el art. 1.695 LEC el auto de la Audiencia
dictado en frdmites de ejecucion de sentencia megdndose a ordenar tales
medidas, [S. 4 de enero de 1964; no ha lugar.]

20. ERROR DE HECHO: REQUISITOS PARA LA CASACION: La facultad tmpugna-
toria de las afirmaciones de hecho, llevadas a cabo en la instancia, tiene, en
el recurso de casacion, cardcter verdaderamente excepcional, al quedar sub-
ordinade o« la concurrencia de los requisitos siguientes: 1.0) Que tales afir-
maciones se hagan como resultado de la apreciacion de la prueba. 2.0) Que
tengan influencia noioria en el fallo del pleifo, de tal modo que, sin ellas,
habrian de quedar sin efecto, o ser alterados todos, varios o alguno de sus
pronunciamientos. 3.2) Que se acredite el error denunciado por acto o do-
cumento auiéntico, entendiéndose por este ultimo aquél legitimamenite adve-
rado, que Se auiorice por quien corresponda y sea apto para acreditar, por
si mismo, el hecho de que se trate, y 4.0 Que el documento evidencie, sin
necesidad de acudir o ningune operacion logica complemeniaria, el error e¢n
que hablere incurrido el juzgador, al ofrecer un resultudo completamente
distinto ol que hubo de fijar o admilir el Tribunal de instancia.

DoCUMENTO AUTENTICO; DIGIGENCIA ACKREDITATIVA DI WIANZA: La diligencia ex-
tendida por ¢l secrciurio del Jurgado de primere instancie, acreditando hu-
berse constituido la fianza exigida pare despachar el embargo preventivo so-
licitado, no puede, por su indole acreditativa de ung mera coucidn judicial,
estimarse como documento auténtico dentro del marco riguroso que se exige
en casacion, |S. 13 de junio de 1964; desestimatoria.]
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21. DOCUMENTO AUTENTICO A EFECTOS DE LA CASACION: Es aquél gque demues-
tra por st mismo y fuera de toda exégesis una verdad como la propia reali-
dad, contraria a la sostenida por el Tribunal a quo como premisa fdciica de
su follo. [8. 2 de julio de 1964; desestimatoria.]

22. INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA: Parg gque prospere um recurso de ca-
sacion por incongruencia de la sentencia recurrida es mecesario citar el ar-
ticulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que es la morma rectora de los
vicios de incongruencig. [S. 4 de junio de 1964.]

23. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA POR FALTA DR IMPLAZAMIENTO: CONOCIMIENTO
DEL EMPLAZAMIENTO: El nimero 1.0 del articulo 1.693 de la LEC sélo se refiere
a quicn, por ignorar la existencia del juicio, carece de medios adecuados
para su defensa, pero no o quien, aun en el supuesto de que fuese defectuosa
dicha diligencia, tuvo conocimienio del emplazamiento por haberlo sido per-
sonalmente en el establecimiento que como inico domicilio conocido se se-
fialaba en la demanda, siéndolo, en el mismo lugar, por cédula, en segunda
citacion, sin que en aquel momento apareciera de los autos ser otro el do-
micilio del demandado. [S. 22 de junio de 1964; no ha lugar.]

24, RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: CONCEPTO: Se debe indicar
conforme exige el art. 1720 LEC si la infraccion alegada al amparo del ni-
mero 10 del art. 1.692, lo es por wiolacion, interpretacion errdmee o aplica-
cion indebida, originando la falle de dicho requisito, conforme al art. 1729,
nitmero 4.9, lo inadmision del motivo o su desestimacion si fue admitido,

RECURSO DE CASACION: VALORACION DE pafNos: La wvaloracién de los dafios he-
cha por la Sala sentenciadora con perfecta soberania atendiendo a los ele-
mentos objetivos y subjetivos obranies en el pleifo, no es suceptible de im-
pugnacion por el num. 7.0 del art. 1.692 LEC. [S. 30 de diciembre de 1963;
no ha lugar.]

25. RECURSO DE CASACION : DEFECTOS FORMALES: Son inadmisibles conforme
al nim. 4.° del art. 1,129 LEC, y admitidos deben desestimarse, los motivoe
de casacion amparados en el num, 1° del art. 1.692 sin discriminar el con-
cepio de la infraccion, conforme exige el art. 1.720, al alegar conjuniamente
interpretacion errdnea y violacidn de los preceplos legales que Se seflalan.
[8. 25 de febrero de 1964; no ha lugar.)

26, RECLAMACION DI CANYIDAD: DEFECTOS FORMALES Drr nEcUrsv: La denun-
cia de violacion e interpretacion erronea respecto de unos mUSMOs preceptos
constituye una duplicidad de conceptos incompatibles; en casacion no puede
acusarse la violacion del art, 1.248 C. ¢, por ser de naturalega formal. 8. 8
de octubre de 1964; no ha lugar,]

27, RECURSO DE CASACION: FORMarismo: La impugnacion de la sentencia
con base en la invocacidn, como infringidas, de normas sobre valoracidon pro-
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batoria, debe hacerse por la via del error de derecho en la apreciacion de la
prueba y no por la de la causa 1.2 de infraccion de ley. La existencia o ine-
zistencia del enlace preciso enire el hecho cierto y el deducido, constituye
un juicio que no puede impugnarse por el cauce del error de hecho o de
derecho en la apreciacién de la prueba. [S. 4 de junio de 1964; no ha lugar.j

28. CasaciON: FoRMarysmo : Constituyen defectos en lo formalizacion del
recurso: la invocacion de disposiciones de cardcter procesal en um recurso
por infraccidn de Ley, la cita genérica de normas legales, la falta de determi-
nacion clara de los vicios que se acusan, la alegacién de un error de derecho
en la apreciacién de la pruebg sin invocar un precepto valorativo de dicha
prueba y la alegacion de un error de hecho por el cauce de la primera de
tas causas de violacidn de ley. [S. 8 de mayo de 1964; no ha Iugar.j

29, CasacION: ForMALIsMoO: Es defecuosa Ia formalizgacion del recurso de
casacion alegando la equivocada apreciacion de lo prueba por el cauce de la
causq 1. de infraccion de ley. [S. 1 de julio de 1964; no ha lugar.]

30. RECURSO DE CASACION: FORMALISMoO: Constituyen defectos en la forma-
lizacion del recurso: la mo determinacion del concepio en que se reputa in-
fringida la norma, la pretension de desvirtuar la interpretacion dade a un
contrato por el Orgamo “a quo” Sin la cita de los articulos del Codigo civil
precisa para ello y la alegacion sin lo debida concrecién de preceptos legales.

DocuMENTO AUTENTICO: Carecen de esta cualidad: los libros de los comer-
ciantes, sobre todo si se aporian por fotocopia; los que han sido objefo de
discusion en el pleito y de vaioracidn en la sentencia recurrida, y los que
no patenticen, por st mismos y sin necesidad de acudir a cdiculos o deduc-
ciones, la equivocacidn que Se dice cometida por el jusgador. [S. 18 de junio
de 1964; no ha lugar.]

3l. RECURSO DE REVISION: TAXATIVIDAD DE MOTIVOS: EI lamado recurso de
revisién es un remedio extraordinario frente a la irrevocabilidad del fallo
firme, lo que impone una regulacion restrictiva, no pudiendo extenderse a
casos y circunstancias que no sean los tarativamente determinados en la ley.

MAQUINACIONES FRAUDULENTAS: CONEXION CON LA SENTENCIA: Siendo la sen-
tencia que se trata de revisar de resolucidn de comirato arrendaticio urbano
por obras inconsentidas, las maquinaciones fraudulenias denunciadas al ame
paro del nim. 4.° del grt, 1196 LEC han de referirse necesariamente al he-
cho de conseguirse ilicita y dolosamente tal resolucion, por no existir las
obras o no ser inconsentidas, |8, 23 de mayo de 1964; no ha lugar.]

La revision se pretendin con base en que, dias antes de dictarse la sen-
tencia de primera instancia, los actores aportaron la finca urbana a una So-
cledad mercantil sin comunicar al Jurgado el cambio de duefio, lo que se
estima constituir una maquinacién fraudulenta encaminada a burlar el dere-
cho de retracto del inquilino, cuestion no discutida en el pleito.



1. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RULZ

I Derecho civil:

1. DENFEGACION DE PRORROGA: ORDEN DE PRELACION: Lg condicion de pen-
sionista, conforme al articulo 64 de la LAU, sblo es aplicable a los funcio-
narios piblicos, sin que pueda asimilarse al wmismo las personas que por
aplicacion de la legislacion laboral perciban subsidios por invalidez o inu-
tilidad en el trabajo temporael o definitiva. (Sentencia de 8 de julio de 1964;
no ha lugar.)

2. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: La finalidad que persigue
el requerimiento en formma fehaciente, no es olra que la de que conozca el
ingquilino la exacta situacién juridica en que se encuenireg en orden a la
exigencia del arrendador, siendo, por tanto, indiferente que actue éste por
st o por medio de un representante, bastando que llegue g conocimiento del
intercsado ese propdsito del arrendador denegalorio de la prérroga del con-
trato, pare gue tenga eficacia el requerimicnio. (Sentencia de 12 de junio
de 1964; no ha lugar.)

Ti. Derecho procesal:

1. RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA: El recurso de suplicacion se da
contra el fallo y no contre los Considerandos de la sentencia. (Sentencia de
10 de febrero de 1964; no ha lugar.)

2, ACCION DE RESOLUCION : LEGITIMACION : El efercicio de la accidn de re-
solucion del contrato de arrendamiento por cesion inconsentida, excede de
las facultades concretas y especificas que el Juzgado ha conferido al Ad-
ministrador judicial de los frutos y rentas de finca embargada cn procedi-
miento ejecutivo, (Sentenein de 5 de octubre de 1964; no ha lugar.)
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9. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial

de Barcelona
A cargo de José PERM RALUY

I. Derecho civil.

1. SUBARRIENDG QUE NO PRECISA LA AUTORIZACION DEL ARRENDADOR: NOTIFI-
CACION AL ARRENDSDOR : Es Idgico inferir que hubo la notificacion al arren-
dador, precisa para lg lcitud de los subarriendos del articulo 18 de la LAU, si
de modo stmultiéneo a la entrade de los subarrendatarios en la viviende, se
produjo el correspondiente incremento de la rente arrendalicie, hebiéndose
reflejado la clevacién en los recibos de renta. (Sentencia de 29 de enero
de 1964; no ha iugar.)

9, SUBARRIENDO O SERVICIO DOMESTICO: No procede la resolucitn por St-
barriendo, i la propia sentencie de inStancic dice que la introduccion, en
la vivienda, de persona ajenda al inquilino, es para lg prestacién de servicios
como doméstica, (Sentencia de 18 de marzo de 1964; ha lugar.)

3. DISTINCION ENTKE HOSPEDAJE Y SUBARRIENDO: Es hospedaje y no Su-
barriendo la relacion existente entre el inquilino y dos personas que pernoc-
tan en la viviende y a la que aquél presta servicios de limpieza, arreglo de
la habitacién y lavedo de ropa. (Sentencia de 6 de mayo 1964; no ha lugar.)

4. SUBROGACION «MORTIS CAUSA»: NOTIFICACION TARDIAMENTE LLEGADA A SU
DESTING : No procede lo resolucion por defecto de motificacidn si se enco-
mend6 la realizacion de ésta, en tiempo oporiuno, a un Nolario, aungue éste
demorara lag prdactico de la misma, realizdndola al fin con mucha posterio-
ridad gl plazo de notificacion. (Sentencia de 10 de febrero de 1964; no ha
luzar.)

Notra: Tiene como sntecedente esta sentencia, una resolucién del Tribu-
nal Supremo de 29 de octubre de 1960, en la que se entendié también cum-
plido el requisito de notificacién por el encargo, en tiempo idéneo, de la
reglizacion de la misma, = un Notario aunque ia notificacidn, por haberla
realizado ¢l notario por via postal, remitiéndola a una direccién ecrrénea,
no llegara a su destino dentro del plazo de notificacion.

5. NECESIDAD: COMUNIDAD DE PROPIETARIOS: EJERCICIO DE LA ACCION CONIRA
LA VOLTNTAD DE LA MAYORIA: No procede la demegacion de prorroga por ne-
cesidad, ¢jercitade por dos copropictarios, si la mayoria de los conduetlor
se opone a la resolucidn pretendida. (Sentencia de 10 de junio de 1964; no
ha lugar)

6., NECESIDAD! DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: Kl matrimonio ticne de-
recho o viviendg independiente, incluso aunque en el domicilio paterno haya
habitaciones suficientes para albergar ol mismo. (Sentencia de 22 de mayo
de 1964; no ha lugar)
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7. NECESIDAD . DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: EI compartir lg vivien-
da con otras versonas suponeg una situacion de necesidad. (Sentencia de 14
de febrero de 1964; no ha ugar)

8. NECESIDAD : ENFERMEDAD: Procede la denecgacién de prorroga basada €
I necesidad del traslodo de residencig & lg poblacion en que estd situada la
finca y en lo que las condiciones climaloldgicas ¥ la posibilidad de asisten-
cia médico mds adecuada, convienen, de modo especial, ¢ la enfermedad del
beneficio de la denegacion. (Sentencia de 1 d2 junio d2 1964; no ha lugar.)

0. NECESIDAD; PRUEBA DE FILIACION: No cabe impugnor en suplicacion
lg fiiacion del beneficiario de la denegacion de prorrogd -—respecto al pro-
pietario del inmueble-- qug la sentencia recurrida ofirma con base en certi-
ficacion dep asiento de mairimonoio del primero, (Sentencla de 3 de julio
de 1864; no ha lugar)

10. NECESIDAD: CAMBIO DE DOMICILIO POL ENFERMEDAD: Ni existe lu alegadu
necesidad de cambiar de domicilio por razén de enfermedad, si la poblacién
¢ que se pretende irasiadar lo residencia es de caracteristicas climatolégicas
somilures o los de aguelle en gue viene residiendo ¥ no se dalege ninguna
ofra circunstancia justificativa de la necesidad aqlegada. (Sentencia de 20
de abril de 1964; ha lugar.)

11. NECESIDAD BASADA EN PROYECTO DE MATRIMONIO: Acreditada lo nece-
sidad, por cuanto el beneficigrio de la misma proyecta coniraer matrimonio
en fecha proxima, hellindose en curso el expediente eclesidstico, procede
la denegacién de prorroga. (Sentencia de 5 de febrero de 1964; no ha lu-
gar:) {(andlogamente sentencia de 13 de enero de 1964.)

Nora: Sontencias ulteriores de la propia Audiencia niegan gue proceda
1a ‘denegacién de prérroga si el matrimonic no se ha contraido al expirar
el plazo de preaviso.

12, NECESIDAD DE VIVIENDA : PRESUNCION BASADA EN EL MATRIMONIO : TIEMPO
DE CELEBRACION DEL ENLACE: ES preciso que el matrimonio en que se base la
denegacion de prorroge se haya contraido entes de terminar el periodo de
preaviso. (Sentencia de 16 de noviembre de 1964; ha lugar. En el mismo
sentido 8. 8 de 24 de febrero, 4 de mayo, 5 y 23 de junio de 1964.)

Nora: I Audiencin de Barcelona se ha sometido al writerio de la
Sentenels del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1963 (véase la critica
a esta resolucion en este anuario, 1964, pag. 209), contradiciendo sus ante-
riores puntos de vista v 1la antigua dootring del Tribunal Supremo.

18, NECHSIDAD ;| SEHIFCCION ; PISOS DI DIVERSAY CARACIERISTICAS ¢ Lo LAU sdlo
permite al propictario lo eleccion enltre viviendas interiores gy eateriores, sin
que o mayor amplitud o comodidad de ung vivienda detorminade, pueda
valorarse como elemento de necesidad, (Sentenela de 17 de abri] de 1964,
no ha lugar)

14. NECESIDAD: SELECCICN : SIMULACION: Las circunstancias para lo se-
leccién de vivienda deben referirse al tiempo del requerimiento denegatorio
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de prorroga. No puede considerarse simulado el ejercicio de pequefia indus-
tria en lo vivienda si, eungue el glte iributaria correspondiente a lag misma
se Formalizé con immediata eniterioridad al reguerimiento, la indusirig se
cenia ejerciendo, desde bastante tiempo antes, en la vivienda afectada. (Sen-
tencia de 27 de enero de 1964; no ha lugar.)

15. NoO USO: OCUPACION POR PERSONA EXTRANA AL CONTRATO: Si la vivienda
c¢ halln habitade no procede la demegacion de prorroga por no uUSo, sed
cual see Ile persona ocupante, pues Ia Ley no distingue. Debe rechazarse
la opinion del «juez & quo» para quien la ocupacidn debe realizarse —a efec-
tos del no uso— por £l inquilino y no por fercera persong. (Sentencia de 27
de junio de 1864: ha lugar.)

16, IREDUCCION DE L& RENTA A& LA BASE [LIBUTARIA: Las reducciones de ren-
te operadas con arreglo o lo LAU de 1946 no guedaron ajectadas por Id Ii-
mitacion temporal de efectes que la LAU de 1955. previé para las reducciones
de rento que se vrodugeran ol amparo de dicha segunde Ley. (Sentencia
de 24 de febraro de 1964; no ha lugar.)

Nora: Para el derechio anterior a la vigencia ds la ley de Refoma de
la TAT, de 11 de junio de 1964, vino a confirmar indirectamente la ante-
rior doctring, la digposicidn iransitoria 13 bis infroducida en la LAU por
dicha Ley; cn efecto a virtud de una norina excepcional inserta en dicha
transitoria scra posible, a partir de 1 de julio de 1964 la limitaciom de
efectos de las reducciones operadas al amparoc del articulo 133 de la L.AU de
3946 en la medida prevista en el articuio 103 de la L.ATU vigente.

17. RESOLUCION : PLURALIDAD DE CAUSAS RESOLUTORIAS: SUPLICACION: De-
cretada en lo sentencia recurrida, la resolucion pretendida con base en dos
causas, ¥y no impugnade en el recurso de suplicacion la aplicacion al caso
de qutos de ung de dichas causas, procede desestimar el recurso.

IITISPENDENCIA : No es viable la excapcion de litis pendencias propuesta
por el demandado con posterioridad a Ia contestacion a« lg demanda.

SUPLICACION : El recursc de sublicacion se da contra el fallo, no contra la
fundamentacion juridica. (Sentencia d= 22 de mayo de 1964: no ha lugar.)

18. RESOLUCION POR SUBARRIENDO . CLAUSULA PENAL; St en el conirato
de arriendo no se previc otra sancion dzl subarriendo que el abono por el
inquilino, por via penal, de una cantidad al arrendador, no cabe exigir la
resolucion con base en el subarriendo. (Sentencia de 5 de junio de 1964: no
ha lugar.)

19, RESOLUCION POR CAMBIO DE DESVINO ! CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR !
Cabe deducir el consentimiento tdcito del awrrendador o la transformacion,
de los sigwientes hechos: el concecimiento, por parte del arrendador, del
cambio de vivienda en local de negocio, el que la familic de cquel fuerq
cliente de dicho negocio, el transcurso de trece wilos « partir del cambio
¥ el que en los recitbos de alquiler se hable de «piso y tienday. (Sentencin de
18 de enervo de 1964: no ha lugar.)

20. RESOLUCION FOR CAMBIO DE CONFIGURACION : ORIFICIOS EN TABIQUE: NoO
supone cambio de configuracion la aperiura, en un tabigue, de unos orificios

17
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pare Ie sustentacion de unas estanterias, (Sentencia de 29 de abril de 1964 ;
no hg lugar.)

21. CONSTRUCCION DE TABIQUE: Procede la resolucion, si el imquilino, sin
consentimiento del arrendador, construye un itabigue que divide una ha-
bitacion en dos. (Sentencia d= 27 de enero de 1964; no ha lugar.)

22, OBRAS ORDENADAS POR LA AUTORIDAD . CONSTRUCCION DE PILARES : NO pro-
cede la resolucion, si el muro se levuntéd por orden del Ayuniamiento parg
etitar los desmoroncmicntos de un camino. No constituye causa de resolu-
cisn la construccion de unos pilares gque no se introducen, sino sélo se apo-
yan en el suelo. (Sentencia de 31 de enero de 1964; no ha lugar)

23. RBSOLUCION POR FALLECIMIENTIO DEL INQUILINO SIN DETAR SUCESORES
ARRENDATICIOS ¢ Es fnexdcta la doctring del Juez «a quon segin la cual: no
proecede la resolucion si el aclor afirma la extincién del arriendo por ha-
ter fallecido huace yo wfio el inguilino sin dejar sucesores arrendaticios, Io
que lleva ¢ dicho Juez a negar legitimdcion pasive o los demandados oci-
aantes de la viviendd. La resolucion del arrendamiento equivale ¢ megar la
continuacion en la posesion de la cosa arrendada o quien se drroga derecho
« lg misma sin reunir los requisitos de la LAU, regulando tal molivo reso-
lutorio la LAU en la causa 11 del urticulo 114.

SUPLICACION | DECIARACION DE HECHOS FROBADOS: OMISION EN LA INSTANCIA
Procede, en trdmite de suplicacion, suplir la declaracion de hechos probados
que el Jue: «a guoy omitié realizar, ya que no deben devolverse las actuacio-
nes pare que el inferior subsane la omisién., (Sentencia de 23 de abril
de 1964; ha lugar.)

II. Derecho procesal.

1. PROCESC ARRENDATICIO ; COMPEIENCIA: EJFRCICIO DE PROFESION COLEGIA-
pa: El cjercicio de sastreria sin venta de géneros, es un pequeflo negocio que
no etribuye, ¢ quien lo ejerce, la condicion de profesional colegiado que sa-
risface contrihucion. (Sentencla de 256 de febrero de 1064; no ha lugar.)

2. PAGO 0 CONSIGNACION DY RENTAS PARA RECURRIR: La morma que im-
pone esta obligacion es aplicable de oficio. Hay que consignar la cantidad
cuyy deseubicrto s2 sefiala en la demanda sin contradicidn por la parte la
demandada.

SUPLICACION ;. No cabe gjercitar este recurso en defensa de dercchos aje-
708, (Hentencia de 23 d» marzo 1964; no ha lugare)

3. Docruina wraan: Sulo la constituye el reiferado y uniforme criterio
del Tribunal Supremo. (Sentencia de 5 de junio de 1964; no ha lugar.)

4. DOCIRINA LEGAL: Es la formada por dos o mds sentencias del Tri-
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bunal Supremo, no por seniencias de las Audiencias Territoriales que sdlo
tienen la mision de unificar los resoluciones sobre la materia en el territorio
de su jurisdiccion.

SurLicacION: Nrcesipap: La necesidad es un concepto juridico, pero debe
basarse en las premisas de facto sentadas por el Juez «a quoy.

SUPLICACION ; AMBITO DEL RECURSO: INo es viable el recurso de suplicacion
hasado en la alegacion de infracciones de cardcter procesal. (Sentencia de
24 de abril de 1964; no ha lugar))

5. SUPLICACION : CUESTIONES NUEVAS; ABUSO D IDERECHO: No procede
plantear en suplicacion cuestiones nuevas. No cabe basar el recurso en la
invocacion del abuso de derecho, si no se aplico esta doctring en la senten-
c¢ia recurrida. (Sentencia de 6 de enero de 1964; no ha lugar.)

6. SupLicacION: AMBITO DEL RECURSO: No procede el recurso de suplica-
cion interpuesto por quebrantamiento de forma. (Sentencia de 6 de marzo
de 1964; no ha lugar)

7. SuprrrcaciON: AMBITG DEI RECURSO :; El recurso de suplicacién s6lo pue-
de tundarse en derecho material o sustantivo, con exclusién del procesal. El
recurso se do sélo contra el fallo no contra los fundamentos. (Sentencia de
§ de junio de 1964: mnn ha lugar.)
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valencia

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.* Instancia e Instruccién

I. Dereche civil

1 ProUENA INDUSTRIA DOMESTICA: NOTAS QUE LA CARACIERIZAN : Estas notas
son: a) la escasq dimension del espacio ocupado pare esas actividades ne-
gociales o industriales en relacion con el total espacio ocupado para vivien-
da; b) accesoriedad y magnitud reducide de lg industrie; y o interven-
cion personal del inguilino o sus famiHares que con €l conviven, sin wlilizar
elementos asalariados en lo explotacion de lg misma. (Sentencia de 22 e
tebrero de 1964; desestimatoria.) )

9, ABUSO DE DERECHO: NO CONCURRE CUANDO SE EJERCITA LA ACCION DE RE-
SOLUCION POR NECESIDAD, SALVO QUE ESPA SE HAYA BUSCADO O CAUSADO DE PRO~
rosiro; Es doctring reiferade de esta Sala (SS. de 25-3-60 ¢ 7-12-61), que
en Ios casos de resolucién por causa de necesidad del propietario carece
de campo de accibn lg teorin del abuso de derecho, precisamente por el
apotegma de que sélo se abusa de: derecho cuando se efercitq un derecho
mds alld de sus necesidades; y si se afirma la necesidad deo] provietoario la
propia sustantividad del concepto rechaza el abuso de derecho y unicamen-
te cuando esa necesidad se busque de proposito podria entra» em acecién el
principic del abuso. (Sentencia de 25 de abril de 1863; dessstimatoria.)

3. RESOLUCION POR SUBARRIENDO; APARICIONES ESPORADICAS DZ UN TERIERO
EN EL LOCAL LIIicIoso:; La intromisién de un flercero exirafio a la relacicn
arrendaticia en el local objeto de la misma es expresion de un subarriendo,
pero siempre que esa inferencia lo seq con relacion aql disfrute parcial de
la cosa arrendada, no cuando la mera presencia pueda fener olro significa-
do, como ocurre en el caso de autos, en que ¢l tercero uparece esporddica-
mente en el local y con el fin de adicstrar ol arrendatario en el desarrollo
de una pequesia industria que ejerce con sus familiares en lg vivienda. (Sen-
teneia de 5 de abril de 1963 estimatoria.)

4, RESOLUCION POR SUBARRIENDO! NO KBS NECESARIA T4 PURUEGA CIRCUNSIAN-
CTADA DE DICHA STUUACION POR PARTE DRI ACtonr: Al rechazdarse por la Senlen-
cia de instancia la alegacion del demandado de que su presencid en lo vi-
viende Ltigiosa se encucenira jegitimada por su condicidn de coarrendatarfo
y no aereditarse por éste niguna otra razon legitimadora del uso y disfrute
de aqudlla, debio quedar sentada la presuncion de una situacién contrar'a
o ln Ley, llamese subarriendo, cesion o traspaso, cin necesidad de que el actcr
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justificase circunstancicdomente la realidad de ellas. (Sentencia de 2 de
mayo de 1963; estimatoria.)

5. RESOLUCION POR CESION A LA QUE DIO SU CONFORMIDAD EL ADMINISTRA-
DOR DE LA PROPIETARIA: No puede prosperar la resolucion pedide por ésia,
cuando el que consta actuaba como su administrador —qungue con repre-
sentacion meramente verbai— en el contrato de arriendo de la vivienda li-
tigiosa, di6 posteriormente su autorizacién para la suslitucién del arrenda-
taric por los codemandados en aquél. (Sentencia de 3 de abril de 1963; es-
timatoria.)

6. RmsoLUCION POR CESION : CADUCIDAD DE LA ACCION : NECESIDAD DI CONOCER
CON EXACIIIUD LA FECHA DE OCUPACION DEL INWUEBLE: Para que pueda tenerse
por caducada la accion resolutoria por cesicn de viviende es preciso cono-
cer desde cudndo lu ocupacion de dsta adquirid los carccteres de publica,
ostensible ¢ independiente, puesto que al no tener valor o efectos posesorios,
« tenor de lo dispuesto en el articulo 444 del Cddigo civil, los actos ocu t-s
y clundestinos, evidentemente ha de ocurrir lo mismo con jos de ociupdc.on
que no tengen los caracteres indicados, va que el término ocupecion de ia
vivienda empleado en el ordenamiento arrendaticio ha de identificarse con
el de posesidn. (Sentencia de 16 de cctubre de 1963; desesiimatoria.)

Y. TOSPEDAJE ¥ PEQUENA INDUSTRIA DE HOSPEDAJE: SU CONFIGURACION: Lo
que caracterize el contrato de hospedaje es la dacién de habitacion con
prestacion de servicios domésticos, sin que obste: a) que la inquilina que
admite huéspedes mo huya cumplido los requisifos fiscales ni los preceptos
de caracter administrativo relativos al ejercicio de la industria; b) que los
servicios de cardcter doméstico sean pocos o muchos, y ¢) que €l mobiliario
sea o no propiedad del huésped.

Son circunstancias que configuran g la pequefia indusiria de hospedaje,
ia pequefiez de le misma, el precio estipulado y la no inlervencién de per-
sonas exirafias o lo inquiline para lo prestacion de servicios. (Sentencia
de 9 de octubre ds 1983; desestimatoria.)

8. HOSPEDAJE: INNECESARIEDAD DE $U NOTIFICACION FEHACIENTE AL ARRENDA-
DOR CUANDO NO EXCEDA DE DOS EI. NUMERO DE HUERSPEDES: K] hospeduje cuando
el nimero de hudspedes no excede de dos no necesite la wulorizacion expresa
¥ escrita del arrendador (art, 21.2 LAU), ni siquiera su notificacion jehacien..
te. (Sentencia de 31 de octubre de 1963; desestimatoria.)

. RESHTUCION PO IRANSFVORMACION DE VIVIENDA EN XLOCAL DY NLGOCIO:
casuistos: La instalacion en ung de las denendencias de lg vivienda arren-
dada de wne peluqueria de sedloras, desde el wmomento en que la inquiling
desaparece de ella y ain del piso, limitandose « trasladarse a la poblacion
donde radican una vez cada mes para obonar al drrendador la renta, pasan-
do la pelugqueria a ser regeniada por una empleada, constituye causae de
resolucion por transformacion de viviende en local de mnegocio. (Sentencia
de 16 de octubre de 1963; desestimatoria.)
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10. SUBROGACION «MORTIS CATSAY: AUTORIZACION VERBAL DEL ARRENDADOR:
Declardndose probado que el demandanie y deniro de plazo, en ocasién de
constituirse en el domicilio de la demandada para darle el peseme por la
muerte de su marido el arrendatario, le autorizd para subrogarse en los de-
rechos y abligaciones del arrendamiento, tan especial circunstancia clerra Ia
discusicn ¥ hace inaplicable al caso el pdrrafo 3.0 del articulo 58 LAU. (Sen-
1encia de 1 de febrero de 1963; desestimatoria.)

11. EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO POR MUERIE DEL INQUILINO: SUBROGA-
(10N KMORTIS CAUSA» ! NOIIFICACION FEHACIENTE; NO PUEDE EXCUSARSE SO PRE-
IEXTO DE HABERSE ANTICIPADO RENTAS: EI contrato de inquilinato no generq
derecho alguno de sucesion yo que se irata de mero derecho persongl, pues
de no ser asi no se hubiera establecido la subrogacion (art. 58 LAU), que e3
implicito reconocimiento de que el arrendamiento de viviendas tiene vigen-
cia $6lo durante la vida del inquilino y que mo se transmite por el mero
kecho del jollecimientc de éste. Por ello no puede excusarse el cumplimicn-
to de la notificacion fehaciente prevenida en el citado precepto legal, con
el pretexto de haber anticipado lo inquiling el importe de la renia hasta Ia
primnera semang inclusive del mes de septiembre de 1964, ya que los hijos
como herederos de su difunia madre —segin dice el demandado compare-
cido— tienen derecho o sucederle en todos sus derechos y obligaciones (ar-
ticulo 661 del Codigo civil) y entre ellos el de habitacién, sin que tampoco con-
curra abuso de derecho al usar el actor de uno que se invoca en primerd
instancia v se acepia en la sentencia suplicada, todo ello sin perjuicio de
la devolucion. de los_ alquileres anficipados. (Sentencia de 27 de marzo
de 1963; estimatoria.)

12. SUBROGACION «MORITIS CAUSA»: ARKENDAMIENTO SUBSISTENTE AL ENTRAR
BN vicor LAU 1956: Si a la entrade en vigor LAU 1956 era titular del con-
trato, y no subrogada, doria J. 8. —estimando nacido su derecho o la con-
tinuacion contractual por la desapericion y presunia muerte en 1os frentes
de guerra del hijo titular anterior-— resulta de plena ortodoxia la aplicacién
al ecaso debatido del articulo 58, LAU ¥, por tanlo, ha podido subrogarse en
el contrato ay fallecimiento de aquélla su hermano, el demandado, que con-
vivia con ella con dos aiios de antelacion, y no se ha infringido la Dispo-
sicion Transitoric 8~ ya que, subsistente el contrato a la entrada en vigor
de la Ley, surge evidentemente el derecho al uso de los beneficios que esta-
blecen los articulos B8 g 59 de lo misma, cualquiera que sea el mimero de
subrogaciones producidas con anterioridad. (Sontencia de 28 de marzo
de 1963 ; desestimatoria,)

18, SUBROGACION KMOWLIS CAUSAY ¥ CESION DE VIVIENDAS ! SUS DIFERENCIAS:
No es dable alegar que la subrogacion «morlis causd» 1o e$ mds que und
cesion, ¥ como @ tal le son aplicables las prevenciones de los articulos 8 Yy 25
de LAU, puesto que se frala de dos figuras juridicas autéonomas y comple-
tamente distintas, por ser la cesion dependiente de un aclto de voluntad
reaiizado por el inquilino y la subrogacion gmortis causay ajena a es¢ vo-
Tuntad y un remedio legal de emergencia adoplado por la Ley en favor del
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grupo jemiliar, cuanda concurren determinadas circunstancias. (Sentencia
de il de julio de 1963; desestimatoria.)

14, RESOLUCION POR SUBROGACION «MORTIS CATSAY» INEFICAZ ; INNECESARIEDAD
DE DEMANDAR A LA ESPOSA © HIJOS DEL OCUPANTE DEL PISO: Quiebra la alega-
cion de que no Se ha constituido bien la relacion juridico-procesal, al no
haberse demandado también o la mudjer e hijos del ocupante del piso liti-
gioso —que se veriar afectados por la sentencia— porque tanto aquélla como
éstos, ¢ los efectos del desahucio, no pueden considerarse como personas
indepedientes, por estar subordinadas al demandado y obligadas a seguirle.
(Sentencia de 11 de julio de 1963; desestimatoria.)

15, RESOLUCION POR NECESIDAD: RS SUFICIENTE PARA CONCEDERLA LA SIM-
FLE MANIFESTACION DEL DESEO DE VIVIR CON INDEPENDENCIA:Lq necesidad de la
vivienda a reclamar, que establece el apartado 1o del articulo 62 LAU, viene
tmpuesta por el simple deseo de vivir independientemente de cualquier otra
persona, por no poderse #mponer una convivencie no querida, ni ain con los
parientes mds allegados, bastando pare opreciarle con la manifestacion del
deseo, sin precisarse la investigacion de las razones que lo determinen. (Sen-
tencia, de 25 de enero de 1963; estimatoria.)

16. RESOLUCION POR NECESIDAD . NO PUEDE DECIDIRSE EN ESTE PROCESO SI EBL
DERECHO DE OPCION REGULADO EN EL DECRETO DE 22 JULIO DE 1958 HA CADUCA-
DO, CUANDO SE ENCUENILA PENDIENTE UN PROCESO ANTERIOR EN QUE SE EJERCITA
ACCION BASADA EN ESE DERECHO: No puede hacerse valer en proceso de dene-
gacion de prorroga por necesidad por el actor la alegacién de que el litigio
promovido por el arrendatario para ejercitar el derecho de opecidn, que se
requlg en el texto refundido de lao legislacién de préstamos a los ingquilinos
aprobado por Decreto de 22-7-58, y que sg encuenire en trdmite, fue instado
trarscurrido ya el plazo de tres afios gque concedia ese Decreto, ¥y, por
tanto, que la accién ha caducado ya, pues todo pronunciamiento al respecto
mmplicaria, sin duda algunae, decidiyy sobre materia que se estd ventllando
en otro procecedimiente, o al menos, apreciar Sus circunstancias inmiscuyén-
dose en lo que es objeto de juicio distinto e incidiendo en la posibilidad de
resoluciones contradictorias. (Sentencia de 1 d= febrero de 1963; deses-
timatoria,)

17. RrsoLucréN POR NECESIDAD : EN LOS CONTRATIOS REGIDOs Por LAU NoO
ES APLICABLE LA TACITA RECONDUCCION: La tdcita reconduccion de los articulos
1.566 y 1.581 del COdigo civil no acliy en contratos de arrendamiento sujetos
a [o legislacion especial, por incompatibilided exciuyente con la prirroga
legal det aerticulo &7 LAU, con lo cual quicre declr que transcurridos los
cinco afios ¥ su prorroge establecidos cn el contrato, continué viviendo éste
en virtud de dicha prérroga legal, y, por consiguiente, tiene el arrendador
expedita la via legal del articulo 82 para den€gar esa prorroga. (Sentencia
de 5 de febrero de 1963; desestimatoria.)

18. RESOLUCION POR NECESIDAD: PUEDE PROBARSE ESTA POR CUALQUIER ME-
DIO DISTINTO DE LAS PRESUNCIONES ESTABLECIDAS EN EL ARTiCULO 64 LAU: wNO
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DESVIRTUA LA PRESUNCION CONTENIDA EN EL CASO 3.0 APARTADO 2.° DE DICHO ARTICU-
LO EL HECHO DE RESIDIR EN LOCALIDAD DISTINTA DE AQUELLA DONDE SE TRABAJA SI
CONCURREN DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS: E[ hecho de que las presunciones
de necesidad establecidas en el articulo 63 LAU se encueniran referidas a la
circunstancia de que el necesitado reside en la podlacion en que se encuen-
tra la finca y a la necesidad de domiciliarse en el término municipal, no quie-
re decir que no puedan existir ofras, en las que esa referencin no exista,
pues el precepto autoriza a estimar todas aquellas que scan acreditadas de-
Lidamente, ¥ por ello, en cusos como ¢l presente en el gue B.., lugar en el
que se encuentra lg finca, y V.. estdn unidos sin solucion de continuidad,
comunicados por ferrocarril elécirico y tranvias y en el que normalmenie
los habitantes de aquella poblacidn se desplazan o trabajar a V.., no puede
ser obstdeulo el que se trate de términos municipales y poblaciones distin-
tas para apreciar iq necesidad de quien se propome coniraer matrimonio y
ha de i{rabajar en la 14ltima poblacion. (Sentencia de 14 de febrero de 1963;
desestimatoria.)

19. RESOLUCION POR NECESIDAD EN RAZON DE MATRIMONIO: NO ES OBICE A
LA PROSPEKABILIDAD DE LA ACCION EL QUE LAS AMONESTACIONES SE PUBLICARAN
DESPUES DEIL ANO DEL PREAVISO : Si el proposito de contraer malrimonio es serio y
deliberado resulte indiferente que Se ponga en ejecucion dentro del afio
o después de éste, desde la fecha del preaviso; y, por ello, la circunstancia
de que las amonestaciones previas a la ceremonia nupcicl se hoayan publi-
cado después de ese afio no autorizan a sostener que la causa de necesidad
no existic al vencer el afio del preaviso. (Sentencia de 14 de febrero de 1963;
desestimatoria.)

20. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PRORROGA CONTRACTUAL: Del
hecho de que en el contralo se hubiera estipulado que si cualquiera de las
partes no diera aviso @ la otra con un mes de anielacion, en caso de que
descase rescindir e] contrato, se entenderia prorrogado por wun lapso de
wuampo igual al pactado, que era de un ano, no cabe deducir que la prirroga
gue disfrutaba lo inquilinag habia de ser calificade como convencional, al no
producirse el aviso rescisorio como no se ha producido, y que ello determi-
naba o improcedencia de la aplicacion del articulo 62 LAU, gque sélo se
referia a ia prérroga legol, pues tal deduccion seriq tanto como entender
que lo que se ostipulaba no era la prorroga de lo duracion del contrato, sino
la prorroge de las prorrogas 1y que pare poner fin a dstas habia de darse
¢l aviso indicado. (Sentenecin de 14 de febrero de 1963; desestimatoria.)

91. RESOLUCION PO)R NECESIDAD : PREAVISO PRACIICADO ANTES DE TRANSCU-
TRIN BL PLAZO DE VIGENCIA DEL CONTRATO: EY. ANIICIPO DE RENTAS POR TIEMPO
SUPEPTOR AT DE WSIE PLAZO NO SUPONE NOVACION DEL coNinaro: Como ya difo
esta Sale en Sentencia de 20 de febrero de 1960, es eficaz y vdlido el preavi-
so llevado a efecto dentro del afio en que debia finalizar el contrato, aqunque
la accion no. puede ejercitarse sino con posterioridad al vencimiento del
mismo.
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En el contrato de locacion que sirve de fundamento a la demanda el
alquiler se fijé «por tiempo de un afioy y «precio de seis mil pesetas al afioy
<pagadas por mesesy sin que 4 ello se oponga gque después, por convenien-
cias de las partes, se anticipara el imporie de dos afios de alquileres, lo que
no significa variacion, ni modificacion o novaciéon de lo anteriormente es-
tipulado, ya que ia esencia del conirato continud en pie con las indicaciones
adicionades sin alteracion alguna. (Sentencia de 19 de febrero de 1963;
desestimatoria.)

22, RESOLUCION FOR NECESIDAD ; PRESUNCION DEL CASC 4.9, APARTADO 2.0, DEL
ARTICULO 63 LAU : ARRENDADOR QUE SE VE COMPELIDO A ENAJENAR LA VIVIENDA &N
QUE RESIDE PARA PAGO DE DEUDAS: Si resulta innegable la realidad de las deu-
das, cuyo pago perentorio Rabia de afrontar el arrendador, en evitacién de
mayores riesgos de indole econdmica, y la certeza de que la forma menos
onerosa de hacer frente al mismo era la endajenacion de la vivienda que
ocupaba, con el consiguiente desalojo, lo que determiné el tener que cobi-
jarse en ofra, a todas luces inadecuada e insuficiente para satisfacer las ne-
cesidades suyas y de su familia, puede megar la prérroga emparado en la
presuncion del caso 4.0, apartado 27, ariiculo 63 LAU. (Sentencia de 16 de
octubre de 1963; desestimatoria.)

23. RESOLUCION POR OCUPAR EL INQUILINO DOS O MAS VIVIENDAS: INTERPRE-
TAGION DEL TERMINO OCUPACION: El caso 4.0 del articulo 62 LAU debe inter-
pretarse en el sentido de que la ocupacién de las viviendas o que se refiere
ha de ser en virtud de contrato de arrendamiento, por lo que no puede apli-
carse cuando el inquilino ocupa una viviendg por hospitalidad de su arren-
dataria y en la gque €l lieme en arriendo sigue habitando su familia, por
cuanto si bien el precepto mo discriminag, en principio, el conceplo de esa
ccupacion, ¢ renglén seguido dice: «En cste caso, si los arrendadores fueren
varios..y lo cual indica a las claras que el titulo de ocupacién de las vivien-
das ha de ser el del conirato de arrendamiento o cualguier ofro que dé de-
recho @ ocuparlas. (Sentencia de 29 de marzo de 1963; desestimatoria.)

24, RESOLUCION POR OCUPACION DE DOS VIVIENDAS SIN NECESIDAD PARA ELLO :
VIVIENDA ANETA A LOCAL DE NEGOCIO: No es posible sujetar la interprelacion le-
gal a los estrictos términos de literalidad del articulo 62; causa 4> LAU, sien-
do suficienle, a lo ¢fectos de cubrir la finalidad de orden social que persigue
el precepto, el hecho de disponer de dos habitaciones, y ello aunque una de
ellas tenga cl cardcter principal de local de negocio y el innegable de vivien-
da, aunque accesorio, pero suficiente « la dualidad de moradae exigide vor
aquelle norma legal. (Sentencia de 4 de octubre de 1963; desestimatoria.)

25. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA . HA DE HALLARSE ESTA CUAN-
PO SE FORMULE LA DEMANDA EN CONDICIONES DE HABITABILIDAD : Del examen en
su confunto literal del precepto contenido en el articulo 62, 5o LAU, se de-
duce que la primera condicion que se exige para le denegaciéon de la prorro-
¢a es que haya una vivienda, en el plazo de tiempo fijado, disponible o «des-
ocupada», lo que equivale a decir que sea utilizable en el acto, apia para
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ser habitable y gue pueda servir de morada al inquilino a quien se le quiere
denegar la prorroga; y la vivienda ¢ gque alude la demanda no reune las
condiciones de habiiabilidad mecesarias para poder ser utilizada, por lo que
ne puede prosperar la accidn ejercitada. (Sentencia de 28 de junio de 1963;
desestimatoria.)

26. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: CONCEPTO DE
ESTA: cAsUisTICA: La configuracion consiste en la especial disposicién de los
elementos que dotan o la vivienda o locel de ung forma geométrica, con con-
lornio y volumen determinados, por lo que no cabe negar que se alicra aqué-
Nla cuando dichos contorno y volumen se hacen mayores.,

Con arreglo & lo expuesto, las obras, consistentes en la ampliacién de un
retrete para instalar en él un lavabo y una ducha con los consiguientes des-
ugites, alteran la configuracidén de la wvivienda. (Sentencia de 28 de magyo
de 1963 ; desestimatoria.)

27. RESOLUCION POR OBRAS ORDENADAS POR LA AUTORIDAD MUNICIPAL: NO
PROCEDE : No puede prosperar la accion de resolucion si el derribo del balcon
de la vivienda, ocupada por el demandado, fue ordenado por la Autoridad
municipal en comunicacion dirigida al actor, quien consintié en ello, (Sen-
tencia de 30 de mayo de 1963; desastimatoria.)

28. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION DE LA CASA:
casvisrica: Modifica la configuracion del local arrendado la construccion
en el corral de una cubiertq de uralita que se apoya, con empotramiento, en
la pared de le casa y en tres pilares. (Sentencia, de 9 de octubre de 1968 ;
desestimatoria.)

29. RESOLUCION POR OBRAS: NO MODIFICAN LA CONFIGURACION IAS CONSIS-
TENTES EN LA INSTALACION DE UN CALENTADOR ELECTRICO: No puede atribuirse
la modificacicn de la configuracion de una vivienda al solo hecho de que
el arrendatario varie el sistema de calefaccion de agua de los servicios de
aseo, instalando en el cudrto de bafio un caleniador eléctrico, porque ade-
mas de Que no son obras los trabajos realizados, por no afectar a los ele-
mentos fisicos del inmueble, en nada s¢ varia el estado de lo vivienda o de
la habitacion. (Sentencia de 25 de octubre de 1963; desestimatoria.)

30. RES0LUCION POR ACITVIDADES INMORALES . NECESIDAD DE SU PROYECCION
EXTERNA D De Ila inclusion de las aclividades inmorales dentro del precepto
de la LAU, articulo 114, causa 84, conjuntamente con las «peligrosas, ineo-
modas o insalubresy y dado que lo interpretacion sistemdlica, basada en
esa ubicacion, evidencia que todas estas actividades tienen un destinatario
al que producen delrimento, distinto del arrendatario, cabe colegir s igual
cardeter de irradiacion cxterna, segin se daprende de los términos del tex-
to legal que autoriza la excitacion de parte, de otros arrendatarios vecinos,
Yy mds aur ol consignar el precepto que dichas actividades han de resultar
«de modo notorion, lo qQue quiere decir, segin la aceptacion gramatical, de
manera publica, sabida por fodos; con lo que merced a tal interpretacion
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los actos immorales mecesitarian ser conocidos para estimarlos comprendi-
dos en esa causa resolutoria. (Sentencia de 9 de abril de 1963; estimatoria))

31. AUMENTO DE RENTA: DECRETO DE (6 DE SEPTIEMBRE DE 1961: NO ES APLI-
CABLE SI A VIRTUD DE TRANSACCION SE FIJ O NUEVA RENTA AL PISO LITIGIOSO A PAR-
TIR DEL 1 DE JULIO DE 1957: Si por ambas partes de comiun acuerdo se convi-
no, transigiendo las cuestiones surgidas con motivo del piso en litigio, en
fijar g renta mensual en 475 pesetas, incluyendo en ella los aumentos que se
indican, cuye rente fijuda teadrd eficacia desde 1 de julio de 1957, como
ello equivele a que o partir de entonces se hizo cargo oficialmente del piso
en cuestion el demandado, conforme al principio «pacta sunt servanda», es
visto que ¢l Decreto de 6-9-61 invocado por el suplicante no es eplicable al
casc. (Sentencia de 16 de enero de 1963; desestimatoria.)

32. IMPUGNACION DE RENTA DE VIVIENDA EN FINCA REEDTFICADA POR INCUMPLI-
WMIENTO DEL COMPROMISO CONTRAIDO POR EL ARKENDADOR A TENOR DE LO PREVE-
NIDO EN EL ARTICULO 78 LAU : PEriciON DE REDUCCION DE LA RENTA A Li DECLA-
kADA A LOS EFECTOS FISCALES: E7l proceso en que se ejercitq esa accidn te
mmpugnacicn, con base cn los articulos 89, 87 y 64, LAU, no cabe la apli-
cacion del precepto contenido en el 103, ya que la cuestion a debalir se
conirae a la fijacion de la renta que debe satisfacer lg inquiling reintegrada
al inmueble tras la reserve de su derecho anie el intento del propletario
de reedificarlo y aquélla ha de fijarse con arreglo a los médulos estableci-
dos, v si la cantidad resultante no fuera acorde con la que a los efectos fis-
cales haya sido objeto de declaracion, quedard erpedito el derecho del in-
quilino pora solicitar la revisién en la jorma y condiciones que se estable-
cen en el precepio citado de LAU. (Sentencia ds 12 de junio de 1963; es-
timatoria.)

33, IMPUGNACION DE RENTA DE VIVIENDA EN FINCA REEDIFICADA POR INCUMPLIR
EL ARRENDADOR EL COMPROMISO FREVENIDO EN EL ARTIcULO 78 LAU : cOMPUTO DEL
PLAZO FARA EJERCITAR LA ACCION: EXCESO DE CABIDA DE LA NUEVA VIVIENDA: El
plazo de un asio que sefiale el articulo 89 LAU para el ejercicio de le accién
de impugnacion de renta por incumplimiento por parte del arrendador del
compromiso contraido a tenor del articulo 18, pdrrafo 2.0 LAU, mo puede
tener ofra duracion gue ld comprensivg de trescientos sesenta y cinco dias,
sin gue seq licito computarlo con arreglo a la duracion unificada en treinia
dias por mes, que refiriéndose a meses en abstracto, sin concreta especifica-
ciom, seniala el arliculo 7 del Cdédigo Civil.

Al incumplirse por el arrendador el término que le fuerq concedido pard
la realigacion de las obras, sin que se haya probado que ello fuera debido a
causg no imputable ¢ ¢l, es claro que, de conformidad con lo prevenido en
el articulo 87 LAU, el arrendatario solo deberd saticfacer la renia abonada
antes del desalojo de la vivienda. Mas, si hay exceso de cabida con respecto
o lo demolida, en I¢gica derivacion de estimar «a sensu contrarioy las normas
aplicables para el caso de que la superficie edificada sea menor, habrd que
concluir en el sentido de que procederd incrementar la renta con el 5 por
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100 de o cantidad invertida en la edificacién de la parte que excediera de
la cabida. (Sentencia de 12 de junio de 1963; estimatoria.)

YI. Derecho Procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: NO LE CORRESPONDE LA INTERPRETACION UNI-
FICADORA DE OTROS PRECEPTOS QUE Los DE LAU: La «ratio legisy del recurso de
suplicacion no es oira que procurar wunificar lg jurisprudencic que se vaya
produciendo en la aplicacion de LAU, por lo que no cabe en esta clase de
recurso examinar mi decidir las cuestiones derivadas de preceptos sustanti-
vos de cardcler civil o procesal, puesto que la infraccion de la Ley o que
se refiere el articulo 132 es la de los preceptos contenidos en la misma. (Sen-
teneis, de 31 de enero de 1963; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: NO CABE DECIDIR EN %I, ACERCA DE SUPUESTAS
INFRACCIONES DEL ARIMCULO 533 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL: La infrac-
cion de Ley como motivo jundamentador del recurso es la infraccion de LAU,
tanto porque se da dmcamente conira las sentencias que dictan los Jueces
de 1. Instencia en los supuesios del articulo 130 y en materia comprendida
en el 132, o seq en litigios que se promuevan ejercitando accién que se fun-
damente en LAU, como porque lg «ratio legisy del precepto no es otra que
procurer ia unificacion de la jurisprudencia que se vaya produciendo en la
aplicacton de esta especigl legislacién; y, por consiguiente, mo cabe en los
estrechos moldes de este singular recurso decidir acerce de cuestiones deri-
vadas del articu’o 533 LEC. (Sentencia de 26 de marzo de 1963; desestima-
toria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: IMPOSIBILIDAD DE ADMISION DE PRUEBA: El re-
curso de suplicacion no es una instancig mds, sino un recurso extraordina-
rio, por lo que, ni- ain por analogia puede ser equiparado a clla, y como el
suplicante que tuvo su momento oporiuno en lo segunda instancia para haber
pretendido lo admision de la prueba —documentos que llegaron a su poder
después de finalizado el plazo extraordinario concedido por el Juzgado IMu-
nicipal-— permanecid inactivo, se le cerré el paso a la admision pretendida.
(Sentencia de 8 de marzo de 1963; desestimatoria.)

4. RHCURS0 DE SUPLICACION : SU NATURALEZA ; ESte recurso mo es una ter-
cerg instancia ni un recurso de casacion parg todas las mdterias juridicas,
sino un recurso de juridicidad y de control en lo aplicacion de lus normas
arrendaticias al supuesto controvertido, (Senteneia de b de abril de 1963
desestimatoria.) .

5. RECURSO DE SUPLICACION INIERPUESTO SIN FUNDAMENTACION ALGUNA:
coNsEcURNCIAS : Conforme al n.e 2 del articulo 133 LAU, en el recurso de su-
plicacion «breve y sucintamente senalard el recurrenie las alegaciones y ra-
zones en que lo fundamentay, y como aqui se ho limitado a presentar un es-
crito que solo anuncia la interposicion del recurso y solicita la remision de
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las actuaciones al Tribunal superior, sin expresar motivo alguno en que
base su disconformidad con lg sentencin, ante Ia qusencia siquiera de mate-
rig que constituya el objeto del presente tramite, se estd en el caso de recha-
zar de plano el recurso formulado con imposicién de costas, dede su bal-
dig formulacion que hace totalmenie ineficaz le reclamacion propugnadae vy,
por tanto, los dispendios procesales ocasionados, los cuales debe soporiar el
recurrente. (Senteneia de 12 de diciembre de 1963 ; desestimatoria.)
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4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.® Instancia e Instruccién

1. Derecho Civil.

1. SUBROGACION POR CAUSA DE MUERIE OCURRIDA BAJO LA VIGENCIA DE LAT
1946 CAUSADA A FAVOR DE LA VIUDA E HIJOS DEL ARRENDATARIO CONJUNTAMENTE :
FALLECIMIENTO POSTERIOR DE LA VIUDA, viGENTE LA LLAU 1956: Declardndose pro-
bado que el 31-12-50, siete afios antes de que la actora comprara lo vivienda
en titigio, era ésta ocupada por D. P. L. A. como cabeza de familia con su
esposa ¢ hijos R. J. y P. L. M. y que el dia 2-5-54 fallecié el referido don
P. L. A. y siguieron ocupando Ila viviende su viuda e hijos R. y J., hoy de-
mandados, es clara la aplicacion del articulo 71 LAU 1946, vigente cuando
fyvo lugar el fallecimiento del inquilino; vy, por tanto, procede declarar que
aquéllos se subrogaron conjuntamente en el conirato, por lo cual no cabe es-
timar como otra nueva subrogacion, a los efectos del articulo 53 LAU vigen-
te, el hecho de que al fallecimiento de la madre continuaron en lg vivienda
los hijos R. y J. (Sentencia de § de junio de 1964; desestimatoria.)

2. SELECCION DE VIVIENDAS: EN EL ORDEN SELECTIVO SOLO DEBEN INCLUIRSE
LAS FIABITACIONES IDONEAS PARA SERVIR DE MoRrapa: Como recoge la Sentencia
del Tribunal Supremo de 12-6-59, cuando la denegacion de prdrroga afecta
a viviendas, necesariamente Ilas habiiaciones lienen que ser apias para vi-
vir, pues no pueden seleccionarse ni computarse aquellos huecos, espacios
cubiertos o habitaciones que no constituyan vivienda ni llenen la necesidad
sentide. (Sentencia de 10 de junio de 1964 ; desestimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD : NO PROCEDE: casUfsTica: Si el actor contra-
jo matrimonio en febrero de 1959, cuando ya era propietario de la finca que
habiie la demandada desde hace varios «fios, sin que ni gntes ni después,
nuasta noviembre de 1962, se hicieraq manifestaciin de voluntad alguna en re-
lacion con la casa, sino que aquél orientd la satisfaccion de su necesidad de
hogar en otro sentido, como se rcvela por las obras que se realizaron en lg
casa que habita, que lo fueron con la idea de habilitar de hogar al nuevo
malrimonto, credndose con ells une situacion de convivencia con una tie de
ly esposa, producida por la exclusiva voluntad de los contrayentes, y no por
causas ajenas d los mismos, los cuales pudieron conjugar la necesidad del
nuevo matrimonio con lo vivienda que ccupa la demandada y, sin embargo,
no lo hicieron mi lo intentaron siquiera. (Sentencia de 12 de junio de 1964;
desestimatoria.)

4. TREQUERIMIENTO DE DENEGACION DE PRORROGA : ES VALIDO EL PRACTICADO CON
EL TITULAR DEL CONTRATO, AUNQUE CON POSTERIQRIDAD SE SUBROGARA EN EL SU
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céwyvcr: Verificado el requerimiento por medio de acto de conciliacidon a
la personc titular del conirato de arrendoamienio, que con posterioridad fo-
llece subrogdndose en 6l su esposa, como la subrogacién consiste en lg sus-
fitucion en los derechos y obligaciones del contralo que queda subsistente,
aquel acto conserva toda su validez y eficacia. (Sentencia de 23 de junio de
1964; desestimatoria.) '

5. RESOLUCION POR NECESIDAD : LEGIMITACION PASIVA: INDIVIDUALIZACION DE
LA FERSONA CONTINUADORA EN EL ARRENDAMIENTO: Dejando €] inquilino al fa-
llecer viuda e hijos, al individualizarse aquélla en la continuacion del qrrien-
do, con la conformidad expresa o tdcita de los demds interesados. es contra
ella solamente contra quien deben dirigirse lds actuaciones, (Sentencia de
13 de julio de 1964; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR NECESIDAD: casulstica: De lg debida conjugacion de
dos hechos, a saber, el pésimo estado de conservacién de la vivienda que ac-
tualmente habite la actora, guec la hace prdcticamenie inhabitable, y el in-
minente derribo del inmueble donde radica, por estar afectado por los pla-
nes, en vie de ejecucién, de una reforma urbana, se obtiene como conse-
cuencig la procedencia de apreciar lag concurrencia de Ia necesidad alegada.
(Sentencia de 13 de julio de 1964; desestimatoria.)

7. VALIDEZ DEL REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE FRORROGA HECHO MEDIANTE
CARTA DE LA ARRENDADORA CURSADA POR ViA NOTARIA A LA INQUILINA, HABIENDO -
SELE ENTREGADO AL NOTARIO, POR UN TERCERO MANDATARIO VERBAL DE AQUELLA: ES
vdlido el requerimienio si el tercero circunseribié su actudceion, como manda-
taric verbol de la arrendadora, a eniregar al notario la carta, firmada por
ella, donde se contenia la denegacién para que dicho funcionario hiciera a su
vez entrega de la misma a la arrendataria, quien ni tan siquiera ha dudado
de que la misiva esté suscrita por la demandanie y menos que no exrprese I
real voluniad de la misma. (Sentencia de 13 de julio de 1964 ; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES: LA SITUACION DE CONCUBINATO
ES INSUFICIENTE POR Sf SOLA PARA PRODUCIR ESE EFECTO : Sin perjuicio de lg cu-
lificacion de inmoral que por st sola merezea lg situacion de concubinato o
mancedbia, es también por si sola insuficiente, como asi lo viene a declarar
la sentencia del TS de 13-10-60, para estimarle incluida dentro de lo que en
la Ley se comprenden como aclividades inmorales que dan nacimiento o Ia
cause resolutoria 8. del arliculo 114 LAU, sin que en el supuesto aqqui cot-
templado —inquilino scparado de su esposa que hace vidg marital en la vi-
vienda ltgiose con olra mujer de conducte y antecedentes reprobables- -
concurran circunstancias que permitan poder hablar de cactividades inmo-
rales», o seq, relaciones de actos noloriamenle inmorales en el sentido gra-
matical y juridico de la palabre, sino de una situacion de convivencia re-
probable, pero en la que nada conste en contra de la observancia por la pare-
ja de las normas de correccién debide, ni de que se comporten de monera es-
candalosa, dentro ni fuera de la vivienda. (Sentencia de 13 de junio de 1964 ;
estimatoria.)
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0. RESOLUCION POR DESOCUPACION DE VIVVIENDA: JUSTA CAUSA. SU CALIFICA-
CION: casTUfsTica: No puede darse, respecto a la calificacién de la cause de
desocupacion de una vivienda, une regla gemeral que comprende todos los
supuestos posibles, porque ello habrd de ser visto en funcién de cada caso
particuler v deducir de &I, con arreglo a los principios racionales del buen
criterio humano, si la causa alegada puede o no ser acogida como justa.

Por las circunstancias que concurren en la inquiling demandada, a saber,
noventa afios de edad, que tiene a su cargo y conviviendo con ella una hije
v dos nietos invdlidos y que no poseen mds bienes que la pensién del Sub-
sidio de Vedez y las pequerias cantidades que de vez en cuando le enfresan
sus famiiiares, y porque lo desocupacion de la vivienda fue motivada por
ina situacion econdmica muy critica que le obligé « irse ¢ R. al domicilio
de su yerno, donde fusron afendidos todos haste su vueclta, procede estimar
como justa lo cuusa de desocupacion. (Sentencia de 6 de julio de 1964; es-
timatoria.)

10. ACGON DE REVISION DE RENTA ! COMPULO DEL PLAZO DE CADUTCIDAD ! OBRAS
DI REPARACION ;| FACULTAD DEL ARRENDADOR PARA EXIGIR DEL INQUILINO UNA COM-
PENSACION PARCIAL DE SU TMPORTE: ARRENDAMIENTOS PACTADOS CON POSTERIORI-
pAD AL 11-5-58: EI plazo de caducidad de la accibn revisora de rente, por apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 109, ap. 2.° en relacion con el 106 apartado
1e ¢ con el 101, reglus 2.2 & 5.2, ha de computarse a partlr de los 30 dias si-
cuientes a la fecha en que el arrendador notifique ul arrendatario la canti-
dad con que éste deberd coniribuir por las obras realizadas.

La repercusion autorizada en el articulo 108, en compensacion parcial del
importe de las obras realizadas, sélo cabe exigirla en aquellos arrendamien-
tos que, ademds de otros requisitos reiinan el de subsistir o estar vigenies el
11-5-56, fecha cn que empezé a regir la LAU actual. (Sentencia de 9 de julio
de 1964; cstimatoria.)
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5. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ
1. Derecho civii:

1. AUMENTO DE RENTAS: IMPRESCRIPTISILIDAD DE LA ACCION: IRRETROACTIVI-
PAD EN SUS EBFECLOS: El artfeulo 101, ndmero 1o de la L. A. U. al decir que
da facultad del arrendador pura elevar la renta o conceplos que a la misma
se asimilan podrd efercitarle en cualquier tiempo, pero sin que en ningun
caso tenga efecto retroactivos, sanciona por un lado la imprescriptibilidad
del derecho ¢ pedir los aumentos de renta que, en diversos preceptos, anterio-
res y posteriores a ella, fueron sucesivamente concedidos, y por otro i falta
de retroactividad de los aumentos que s6lo producen sus efectos, desde que
son recleamados en legul forma. (Senhtencia de 18 de septiembre de 1964;
desestimatoria.)

Nora: Dichga tesis no coniradice lo normado en el articulo 1.966 de2l Co-
digo civil, que rige ls prescripeién de la accién de reclamar la renta en los
arrendamicntos, va que dicho precepto solamente establece la decadencia
del derecho a percibir el canon transcurridos cinco afios desde que hubiese
nacido la obligacién de satisfacerle, sin gue en ningtim caso prescriba el
derecho a percibir la renta que en virtud del contrato tieme el arrendata-
rio que satisfacer.

9. iDENECGACION DE PRORROGA: NECESIDAD SUBJEFIVA Y OBJETIVA: SELECCION :
AGENTE COMERCIAL: casvufstica: Si bien la propiedad acreditd necesitar la
vivienda pare ser ocupada por un descendiente legitimo, en razén a haber
coniraido matrimonio y su deber de residencia en lo localidad en que estd
sitq la finca, y consecuentemente la necesidad subjetiva del arrendador,
no ocwrre ofro tanto con la necesidad objetiva del local ocupado por el
inquilino, ya que éste ejerce la profesién de Agente Comercial Colegiado en
la vivienda, satisfaciendo sus obligaciones fiscales, con una antelacion que
se remonta al afio 1944, por lo que hay gque considerarle comprendido en
el 4ltimo lugar del orden selectivo sefialado en el pdrrafo primero del
articulo 64 de lo LAU, de donde resulte carece el actor de accion para de-
negar la prorroge del contrato inquilinario. (Sentencia de 18 de septirmbre
de 1964; desestimatoria.)

3, DENEGACTON DE PRORROGA POR NWHECHSIDAD { NO CONCULRRE: CASUISTICA:
Aeredilado gue el demandado ocupa ung viviendd con sus decesorios, en
virtud de estipulacion arrendaticia, el actor sdlo puede exigir los lccales
uceesorios 8t los necesitare para su vivienda, dnice necesidad justificaliva de
la resolucion del contrato, respetando mieniras tanto los estrictos térmi-
nos de lo acordado, comao es perfectamente justo y razonable, aunque a €l
también le conviniere dismoner de ellos para aplicarlos a su propic explo-
tacién agricola,
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ABUSO DE DERECHO: SUPUESIO NEGATIVO: Lag ocupdacion por el demandado
de los locales litigiosos en forma alguna supone una actuacion meramente
emulativa, sino una légica consecuencia de su condicion de labrador, aun-
que disponga de otros, en legitimo ejercicio de las estipulaciones libremente
convenidas con los causantes del actor. (Sentencia de 30 de septiembre
de 1964; desestimatoria.)

4, SUBEOGACION «MORTIS CAUSAY . NOTIFICACION FEHACIENTE: EXCUSA DE DI-
cHO REgUISIIo: Si bien la subrogacion wmortis causay no se produce «ope-
legisy, sino a trovés del ejercicio de un derecho potestativo, estableciéndose
la obligatoriedad de la mnotificacion fehaciente pare dar fijeza a Ia rela-
cion juridica, lo misma se excusa cuando conocido el fallecimiento del in-
guilino por el arrendador, no haye quedado mds que un solo pariente con
facultad de subrogarse en el contrato, pues entonces no es precisa la indi-
vidualizacion ulterior de la relacién grrendaticia.

FUNCION DE LA NOTIFICACION : La nolificacion fehacienie a que hace re-
ferencia al articulo 58 de la LAU, no tiende a eostablecer el comocimiento no-
toric del fallecimiento como hecho generador de la subrogacion, sino o sen-
tar como firme e indubiteda lo decision de voluniad del que pretende sub-
rogarse en el arrendamiento, esgrimiendo el hecho del Gbito y ampardn-
dose en la facultad que el nimero primero de dicho precepto le concede,
asi comc ¢l conocimiento por parte del errendador de dicha decision.

VALIDEZ DE LA NOTIFICACION VERBAL: Es vdlide la notificacion verbal, pu-
diendo justificarse su realidad lo mismo por acta notarial o documento ju-
dicial anies de iniciada la litis que por las pruebas practicadas anie Jos
T'ribunales, ya que la fehaciencia no pusde enienderse en oiro sentido mds
que en el de «dar fé en juicion, y éste puede darse en cualquiera de las for-
mas admitidas en Derecho,

Nora: Veanse sentencias de la misma Sala de 14 de juldo de 1961, 14 de
abril de 1962 y 4 de abril de 1963 (Awuarro 1962 y 1963, fasciculos 2.9 1.y 3u,
sentencias numeros 14, 10 ¥ 1, paginas 581, 271 y 961, respectivamente).

5. FraupE pE Luy: casvisrica: Acreditado que el donante era titular
arrendador de oiras viviendas de caracteristicas andlogas adecuadas para
satisfacer Tas necesidades del hiio donalario —incluso en la mismae fince
o que estd situada lo likigiosa -, y que lg dondcion no ha respetado el or-
den de prelacicn que establece el articulo 64 de la LAU, e¢s acertada la
determinacion judicial de privar al donetario demandante del derecho «
eponerse a la prirroge del contrato por entender que envuclve aquelld
operacion contractual una intencion fraudulenta, ya que el cambio artifi-
cioso de lo situacion de hecho, con relieve para la selecciom, realizado con
inmediate anterioridad al requerimiento previo y con la exclusive o principal
finalidad de alterar el orden legal, ha de considerarse realizado en fraude
de Ley.
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FRAUDE DE LEY Y ABUSO DE DERECHO : DIFERENCIA: Si bien el abuso de de-
recho y el fraude de Ley tiemen uyna comin inspiracion, clertas afinidades
conceptuales, y en la materia arrendalicie el designio de contribuir —dice
la Exposicion de motivos de la Ley vigenie— «l saneamiento de [as relacio-
nes entre warrendadores y locatarios, no cabe, sin embargo, confundirics,
comma dice la Seniencia del Tribunal Supremo de 14 de marso de 1962 al
interprefar el articulo 9 de la Ley locative. (Sentencia de 9 de noviembre
de 1664 desestimatoria.)

6. SUBROGACION (MORTIS CAUSAR ! HIJO ADOFTIVO: SEGUNDA SUBROGACION; S7
on cuanto roncierne ¢l numero de purientes que pueden suceder ol subrogado
en lg vivienda, el criterio de lu Ley es restrictivo, al excluir el articulo 59 de
la LAU a los ascentdientes y hermanos, no existe razén olgune paro enten-
der que los descendientes por adopcion han de rewnir distintds y mejores
condiciones que los que pueden suceder al titular arrendaticio —para los
que exige el articulo 58 que hayan sido adoptados antes de cumplir los die-
ciocho afios-—, requisito que por ello es aplicable o la segundg subrogacion
normada en €l referido articulo 59. (Sentencia de 10 de noviembre de 1964;
desestimatoria.)

7. DENEGACION DE PROEROGA POR NO USO: CAUSA DE JUSTIFICACION : INE-
¥IsTENCra : casufstica: Incide en la causa denegatoria de prorroga contrac-
tual el inquilino que desde el mes de cbril de 1960 hasia el presente, ;por
su condicién de maquinistea de lo RENFE, trds cortos espacios de tiempo
en ofras locolidades, se encuentrq destacado en esta ciudad, sin ocupar lg
viviende arrendade ubicady en M. de E.; sin que dicha situacién tan prolon-
gada pueda quedar enmarcada en el Decreto de 31 de octubre de 1958, que
atendiende a razones de temporalidad permite lo existencia de cousa justi-
ficative de lo mo ocupacicn de la vivienda arrendada, y sin que en dicho
conflicto de intereses pucda merecer mejor proteccion el inquilino que el
propietario, cuando si el primero mantiene el no uso €S por sy Propiac Yy
exclusiva conveniencia. (Sentencia de 25 de noviembre de 1964; estimatoria.)

8. DENEFGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: INEXISTENCIA: APLICACION DEL
ARTICULO § DE LA LAU, REFORMADO POR LA LEY D 11 DE JUNIO DE- 1964: Acredi-
iado que lg demandante, duciia de dos viviendas en el inmueble litigicso,
en virtud de transaccion. gue puso fin al juicio numero 20 de 1953, obiuvo
ung de ellus alegandc no ser preciso cjectudr seleccion por necesitar que
con ella habitasen sus padres en atencion a su avanzada edad y delicado
estado de salud, al pretender viviendde independiente para la madre, cuando
ésta rebasa los ochenta aitos 1, por tanto, se halle mds necesitada de I so~
licitud y cuidado de lo hijd, que cuantdo hace once anos consiguio lo que
ocupa lo fue en considerdacion « tal circunstancia, constifuye una quiebra
de ifas ieglas de la buena fe que, conforme a la innovacion introduckla en
el articulo novenc por la Ley de 11 de junio de 1964, debe presidir el ejercicio
dc los derechos arrendaticios. (Sentencia de 27 de noviembre de 1964; des-
estimatoria.)
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II. Derecho procesal:

1. RECURSO DE SUPLICACION : DOCIRINA LEGAL: Las sentencias dictadas por
las diferentes Salas de lo Civil de las Audiencias Territoriales, si bien cons-
tituyen une informacion valiosa pudiendo servir de criferio oriémfador, no
vinculan a las demdas Salas en cuanto a la doclrina que sienten en las mis-
mas., (Sentencia de 16 de cctubre de 1964; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA Y FIN: EI recurso de suplicacion
obedece, como dice el predmbule de la Ley de Bases de 22 de diciembre
de 1955, a «la mecesidad de buscar la unificacién del eriterio judicialn,
siendo una especie, como la denominan los tratadistas de «ecasacion menory,
qgue ademds de reforzar las garantias de los justiciables, persiguen la fina-
lidad esencial de que, ¢n los asuntos gue por s maceria no legan al cono-
cimiento del Tribunal Supremo, pueda cxistir, al menos en el Territorio co-
rrespondiente, un criterto conitin para los mismos supuestos, e idéntica in-
cerpretacion juridice de las normdas drrendalicias urbanas.

RECURSO DE SUPLICACION : AMBITO: TVICIOS «IN IUDICANDOy : Kl recurso de
suplicacion no pucde fundarse en trasgresiones de normas procesales, salvo
cuando la norma de procedimiento gudarde intense relacion con la cuestién
de fondo, porgue de otra forma seria ampliar el dmbito del recurso « Su-
puestos distintos que los nretendidos por el legislador al establecerlo. (Sen-
tencia de 10 de noviembre de 1964; desestimatoria.)

Nota: En la presente cesolucion se sigue la tesis mantenida por el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 30 de noviembre de 1955.

2. RECURSO DE SUPLICACION : FORMALIZACION DE ESCRITO INTERPONIENDO KL
MISMO: BREVEDAD : Bl eserito por el que se interpone el recurso debe ajustar-
se en su redaccion a la «brevedady que requiere cl pdrrafo segundo del ar-
ticulo 133 de la vigente LAU, sin alegacion de «antecedentesy innecesarios al
tener la Sala a lg vistg las actuaciones practicadas en primerd y segunda
mstancia. (Sentancia de 21 de octubre de 1964 : desestimutoria.)
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