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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Nuevas orientaciones schre la
obligacion de pago de intereses

JOSE ANTONIO DORAL (Catedritico de Derecho Civil)
J. MARINA MARTINEZ-PARDO (Magistradoy

SuMarro: 1. Planteamiento del problema.—II. Enfoque metodolégico.—
I1I. Caracteristicds generales de la obligacién de pago de intereses: 1. Ca-
racter accesorio. 2. Deudas de dinero.—IV. Clases de intereses: 1. Refe-
rencias normativas. 2. Criterios doctrinales. 3. Distincién entre interés y
figuras afines.—V. Fuentes de la prestacién de intereses: 1. Intereses con-
vencionales. 2. Intereses legales. 3. Valoracion critica de la doctrina tra-
dicional—VI. Examen del articulo 1.108: 1. Su ambito propio. 2. Exten-
sién del supuesto de hecho. 3. Relacién con lo dispuesto en el articulo
1.124—VII. La cuestién en el préstamo mutuo: 1. Incumplimiento de la
obligacién de pagar intereses. 2. Operaciones sustancialmente equivalentes
al préstamo de dinero.—VIIL. La jurisprudencia de equidad en materia
de intereses: 1. Accién de resolucién. 2. Accién de dafios y perjuicios.—
IX. Liquidacién en sentencia de los dafios y perjuicios.—X. Consecuen-
cias de la equiparacién legal entre intereses, dafios y perjuicios: 1. Dife-
rencia de trato entre acreedores. 2. Enriquecimiento sin causa. 3. Dafio
directo producido por incumplimiento: A. Dolo. B. Culpa. C. Mora.—
XI. Soluciones propuestas: 1. Supuestos en que el prestamista haya pre-
visto el incumplimiento. 2. Supuestos sin previsién: A. La posesién de di-
nero. B. Clases de posesién de dinero: a) Posesién natural; b) Posesién
civil; ¢) Posesién de dinero de buena o mala fe. C. Liquidacién de la ges-
tién posesoria. 3. Propuesta de lege ferenda.

I. PLANTEAMIENTO

El incumplimiento de una obligacién dineraria es sancionado
por el Derecho con la imposicién coactiva del pago del principal
y, ademads, pero sélo ademas, de los «intereses legales». Todo en
virtud de la aplicacién del articulo 1.108 del Cédigo civil, mediante
una interpretacién de dicho precepto que resulta hoy insostenible.

La situacién econémica por la que atraviesa el mundo, el ele-
vado indice de inflacién y las dilaciones procesales, son aliados
del deudor sagaz que re~ibe las ventajas de una fuente anémala
de financiacién. Cabe decir que el incumplimiento tiene «prima»,
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la informalidad premio y la Sociedad, con la actual interpretacion
del concepto de dafios y perjuicios y con la confusién de las distin-
tas clases de intereses en una sola figura, esti indefensa; sobre
todo, quienes prestan con caricter ocasicnal o guienes por el rigor
de los vinculos de parentesco, amistad, relaciones de clientela, etc.,
no prevén las consecuencias del incumplimiento o no se atreven
a la hora de contratar a admitir tal posibilidad, porque ello aten-
tarfa a la honorabilidad y confianza depositada en el deudor. El
problema no afecta, en cambio, a los prestamistas mas o menos
habituales ni, por supuesto, a las entidades mercantiles de crédito.
Todas ellas con servicios organizados han redactado sus pélizas de
crédito, sus contratos de préstamo previendo toda suerte de ries-
gos, garantfas y rendimiento.

Por la via de la libertad contractual y con el oportuno asesora-
miento de juristas especializados, es dificil imaginar que un vres-
tamista institucional resulte afectado por el retardo malicioso o
simplemente casual en el cumplimiento de la obligacién de devol-
ver. A ello colabora la generosa adaptacién de la jurisprudencia
de equidad que no estima usurarios intereses que en otro tiempo
merecian tal calificacién.

El presente trabajo pretende ofrecer férmulas para corregir de-
sequilibrios patrimoniales a que da lugar el incumplimiento de
la obligacién de pagar intereses, en los casos en que resuita insufi-
ciente la aplicacién de las tesis tradicionales. Correccién a la que
se puede llegar por una prudente aplicacién de las propias normas
del Cédigo civil, siempre y cuando fijemos con claridad la presta-
cién de intereses, el caracter de los intereses atendiendo a su fuen-
te y la diferencia con prestaciones afines, como la d= indemnizar
dafios y perjuicios.

La interpretacién actual del articulo 1.108 pene de relieve la
necesidad de una futura reforma del precepto; pero, entre tanto,
una solucién adecuada del problema por via Jde exégesis que el
texto legal no excluye, pudiera acallar el clamor social que denun-
cia la situacién injusta a que conduce, devolver la confianza plena
en los Tribunales y poner de manifiesto, una vez mas, que el Dere-
cho es para la vida y, generalmente, va detras de ella.

II. ENFOQUE METODOLOGICO

Se cifle este estudio a ese tipo de prestacionz2s dinerarias (pago
de una cantidad), entre las que figura la «prestacién de intereses».

Con ser éste un tema de tanta actualidad como tradicién his-
tdrica, falta un estudio de conjunto que facilite la comprension
cabal de una casuistica rica en problemas y, sin duda, compleja en
las soluciones; un estudio que permita advertir la unidad del ar-
ticulado disperso en el Cdédigo civil aplicable a la materia. Cierto
que un estudio exhaustivo de la prestacién de intereses extra



Nuevas orientaciones sobre la obligacién de pago de intereses 525

vasa el estricto marco del Derecho civil, porque csta tematica com-
pone el nicleo que mas decisivamente contribuye a la formacién
del Derecho monetario como especialidad, pero, todavia hoy, en-
cuentra en el ambito del Derecho civil su encaje mas genuino.

Por diversos cauces, en la doctrina mads reciente (1) se proponen
medidas iendentes a paliar las consecuencias de una aplicacién
mecanicista de las normas que de alguna manera contemplan la
puntualidad en el pago de las deudas de dinero, distinguiendo al
efecto entre la mora y otras formas de contravencién al tenor de
las obligaciones por retraso culpable, y ese es también el criterio
de las legislaciones modernas en Derecho comparado, articulo
1.153 del Cédigo civil francés y 1.224,2 del Cédigo civil italiano.

Pero eso no obsta a la afirmacién de que seria oportuno un
estudio de conjunto sobre el tema; afirmacién que encuentra su
apoyo en que a la prestacién de intereses le son aplicables los cri-
terios rectores y reglas generales que rigen la doble vertiente, eco-
némica y juridica, de los intereses: en sentido juridico, los intere-
ses son frutos civiles que derivan «indirectamente» de una relacién
crediticia, son frutos del crédito, y, en sentido econdmico, por
intereses se entiende el rendimiento «directo» «que devenga un
capital», articulos 355, 3.2, 884, 1.049, C. c., S. de 30 diciembre 1914
y 27 octubre 1944, caricter que no desaparece cuando la presta-
cién de intereses asume funcién indemnizatoria.

A esos aspectos privatisticos de la prestaciéon de intereses des-
de la perspectiva del Derecho comun atiende con preferencia este
trabajo, por lo que sus conclusiones son extensibles también a
otros campos.

Por parecer éste el enfoque mas adecuado, la primera parte
del presente trabajo estd dedicada a exponer la configuracién tra-
dicional o cldsica de dichas obligaciones con el fin de analizar
luego, a la luz de aquellos criterios, su tratamiento actual desde
una panoramica cientifica y jurisprudencial mas abarcante.

Mientras que la configuracién tradicional puede cuestionarse,
la importancia practica de estas obligaciones es incuestionable,
hasta el punto de que ha podido decirse que «dominan amplia-
mente nuestra existencia y no tan sélo la vida econdémica» (2).

Hsta importancia practica justifica el andlisis deiallado de al-
gunos aspectos que sdlo indirectamente rozan con el problema
concreto, cuya consideracién principal suscita este estudio: la
interpretacién del articulo 1.108 desde el punto de vista del pago
de intereses.

(1) Cfr. M. ALBaLADEJO, Derecho Civil, I1. Obligaciones. Parte general, Bar-
celona, 1970, pag. 53; L. Dfez Picazo, El retardo, la mora y la resolucion de
los contratos sinalagmdticos, A. D. C., 1969, pig. 404; J. CARDENAL FERNANDEZ,
El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1979, pag. 338.

() J. W. HepeMAN, Tratado de Derecho civil, trad. y notas de J. Santos
Briz, Madrid, 1958, pag. 88.
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III. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA OBLIGACION DE
PAGO DE INTERESES

1. Cardcter accesorio

Las obligaciones de pago de intereses tienen como caracteris-
tica comtn la de ser prestaciones accesorias. Esta es su nota do-
minante, asi como es caracteristica comun a los intereses la de
ser frutos civiles, articulo 355 del C. c., enlazados a la relacién juri-
dica principal como el «producto» a la «fuente» productora: el ar-
ticulo 1.108 consagra la regla de la productividad del dinero, que se
refleja en muchos preceptos de modo positivo o negativo, aludien-
do a las consecuencias de dejar un capital improductivo, articu-
los 264, 4.°; 269, 6.°; retrasar el empleo por su titular o beneficiarse
de esa suma un tercero, articulo 1.724 del C. c.

Del caricter accesorio de las obligaciones de pago de intereses
se siguen, entre otras, las siguientes consecuencias:

1° Estan incorporadas a una obligacién principal de la que
dependen (3) (deuda que los devenga u obligacién de capital).

Por eso, al estar incorporadas a una obligacién principal del
mismo género, participan de su naturaleza y tiene relevancia ju-
ridica la causa: causa credendi, causa solvendi... donde se encuen-
tra en realidad la ratio debendi, por lo que no es la misma en
todos los casos.

También por ser parte, le son aplicables los principios que ri-
gen ¢l todo, por lo que ha de acudirse a esos principios informado-
res de la obligacién principal en cada uno de los problemas rela-
tivos a su calificacién como tales prestaciones.de intereses, asi
como para aplicar por analogia las normas reguladoras; compra-
venta, sociedad, préstamo...

2. Su desenvolvimiento estd sujeto a los mismos avatares de
la obligacién principal a que estan incorporadas:

«Su existencia, dice Ossori0 MORALES, esti siempre condicio-
nada a la de ésta, de suerte que nacen con la obligacién principal
a favor del mismo acreedor, se transmiten con ella al cesionario
y dejan de producirse cuando la obligacién principal se extin-
gue» (4).

La obligacién de pagar intereses corresponde —como relacidon
juridica derivada—a la categoria ldégico-juridica conocida con el
término genérico «obligaciones pecuniarias».

En este tipo de obligaciones, «lo debido» es una suma: una

(3) Una consecuencia es la liquidez del crédito, a efectos de la mora;
pcr eso, los intereses «moratorios», a excepcién de los que son resultado
de la convencién, que no fueran demandados al mismo tiempo que el prin-
cipal no puedan reclamarse en nuevo pleito, S. de 21 noviembre 1890.

(4) J. Ossorio MoRrALES, Lecciones de Derecho Civil, Obligaciones y con-
tratos, Granada, 1956, pag. 74.
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cantidad de dinero, cuya cuantia se fija en una determinada suma,
y a estas obligaciones se aplica con propiedad el significado juri-
dico del término deudas pecuniarias, deuda pecuniaria simple;
o, por ser determinable, «deuda de valor», se concreta en la liqui-
dacién en sentencia.

De este modo, dentro de la categoria global compuesta poi
las «obligaciones pecuniarias» pueden distinguirse, a su vez, dos
especies:

a) Las deudas pecuniarias propiamente dichas, que son deu-
das de un importe determinado cuyo monto se concreta de ante-
mano en una suma de dinero, que interviene en funcién de «medio
de pagon.

La deuda de dinero es, dice GARRIGUES, «normalmente» una
deuda de determinado valor que se mide por ciertas unidades de
dinero (5).

b) Las deudas relativas a un valor que ha de cubrirse con
una suma. El dinero interviene en estas deudas con funcién dife-
rente: tiende a llenar un <hueco de valor».

En estas deudas, el sentido del dinero se manifiesta empirica-
mente como una constante de valor (6), como expresién de cual-
quier valor patrimonial, tomando esa propiedad esencial que es la
estabilidad valorativa.

El dinero interviene como «medida de valor», del valor de las
cosas en sentido objetivo, por medio de su trocabilidad, por lo
que se dice interviene como «dinero de sustitucién» (cumplimiento
por equivalente).

Todavia el primer grupo, pese a la aparente uniformidad de las
deudas propiamente pecuniarias, admite una gran diversidad (7)
y, en efecto, estas prestaciones de pago de intereses tienen unas
caracteristicas muy singulares.

No estan sujetas al mismo régimen las deudas de los llamados
«intereses convencionales», que las deudas de intereses «legales».
Difieren, en efecto:

— Los principios normativos que informan su disciplina juri-
dica y prestan a las disposiciones legales una unidad sistematica
SS. de 30 octubre 1956, 30 junio 1956, 19 marzo 1961...

— La fuente de la obligacién principal respecto de que son
prestaciones accesorias determina el modo en que ha de verificar-
se el pago.

Aquella distincién entre las obligaciones dinerarias de una can-
tidad debida (deuda pecuniaria simple) y las deudas estrictamente
de valor (deudas de valor), ha sido recogida por la Jurispruden
cia, SS. de 27 febrero 1945 y 21 de enero. de 1978. Entre las deudas
de valor figuran las de resarcimiento de dafios, por razén de segu-

(5) J. GarRRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 11, 1. Madrid, 1940, pag. 228.

(6) G. SIMMEL, Filosofia del dinero, Madrid, 1977, pag. 115.

() J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, 1I, Derecho generai
de las obligaciones, Barcelona, 1959, pag. 233.
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ro, obligaciones alimenticias, el pago de las legitimas... La deuda
de valor proporciona un valor al patrimonio del acreedor, mien
tras que la deuda pecuniaria simple proporciona al acreedor una
cantidad de dinero determinada. Por eso, cuando la obligacién
consiste en una «deuda de valor» el riesgo de la devaluacién mo
netaria no afecta al acreedor o le afecta tnicamente en escasa
medida (8).

Las prestaciones dirigidas a la compensacién de un enriqueci-
miento injusto son deudas de valor, en la medida, dice LARENZ,
que si lo obtenido mediante éste no puede ser restituido, se dirigen
a la indemnizacién del valor (9).

Puede afirmarse que la deuda de intereses es siempre acceso-
ria: la deuda de intereses presupone una deuda de capital sin la
cual no se pueden originar aquéllos (10).

Mientras que no tienen ese caricter tipicamente accesorio las
deudas de valor, entre las que figuran la prestaciéon de dafos y
perjuicios y la pretensién de enriquecimiento injusto, porque el
cumplimiento se hace «en forma» de prestacién dineraria, pero
so6lo en «forma»; por eso no es preciso que figure una cuantia de-
terminada desde el origen de la obligacién.

El caracter accesorio de la deuda de intereses parece deducirse
de los articulos 1.101 y 1.124; pero la jurisprudencia reconoce que
el resarcimiento es una prestacién sustitutiva o por equivalencia.

A efectos de este estudio ofrece especial interés el analisis de la
indemnizacién en dinero como compensacién de los dafios deriva-
dos de la mora del deudor en el cumplimiento de una deuda de
dinero, lo que requiere concretar, en estos casos, qué entender
por dafio; qué extension tiene; cémo compensar el perjuicio; qué
resortes pueden emplearse cuando no es suficiente para resarcir
al acreedor con la suma obtenida mas el interés legal; qué es el
«minimo» de reparacién; qué alcance tiene la aplicacién analdgica
relativa a las consecuencias de la mora del deudcr cuando éste. no
sdlo no hace «lo que debe —pagar en tiempo y forma—, sino que,
ademds, hace «lo que no debe», abusar, a costa o otro, de su posi-
cién de ventaja ocasional, lo que constituye un caso de «dolo del
deudor»; en definitiva, si la mora es el Unico retraso relevante a
efectos indemnizatorios y por qué, en tal caso, se limitan esos
efectos indemnizatorios al médulo de los intereses legales (11).

Las SS. de 21 enero 1978 y 29 de junio de 1978, que reiteran el

(8) KARL LARENZ, Derecho de obligaciones, Trad. notas J. Santos Briz,
tomo I, Madrid, 1958, pag. 183

(9) KAaRL LARENZ, 0. c., pags. 184 y ss.

(10) La obligacién de pagar intereses es accesoria de la obligacién de
capital, en cuanto el origen y cuantia de la primera depende de la segunda.
KArRL LARENZ, Derecho de obligaciones, pag. 185.

(11) Vid. J. CarpENAL FERNANDEZ, El tiempo en el cumplimiento de las
obligaciones, pags. 190 y ss; E. GoNzALEZ GARCIA, Ingresos indebidos y pago de
intereses por el Estado, en Diritto e pratica tributaria, XLIX (1978), pagi-
nas 827 ss.
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criterio seguido en S. de 20 mavo 1977, relativas ambas a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios en general, distinguen como momen-
tos diferentes:

12 Fijacion de cuantia: en materia de indemnizacién de dafos
y perjuicios en general, el érgano jurisdiccional ha de estar en
cuanto a la fijacién de su cuantia —cuando lo que se pide sea una
reparacién pecuniaria— no a la fecha de causacidén de aquéllos,
sino al dfa en que recaiga en definitiva la condena a la reparacién,
0, en su caso, a la posterior en que se liquide su importe en el
periodo de ejecucién de sentencia.

2° La valoracién de la conducta relativa al dario, motivado por
el retraso en el abono de la indemnizacién: las consecuencias del
retraso en el abono de la indemnizacién y las agravaciones de la
obligacién (en el caso concreto por hallarse expuesto a la intempe-
rie el inmueble dafiado) han de recaer sobre quienes, sin funda-
mento, impidieren el cumplimiento a su tiempo de la obtencién
del resarcimiento.

¢Es aplicable el mismo criterio a las deudas pecuniarias simples
cuando el deudor hace «lo que no debe»?

La referida sentencia precisa una salvedad: «toda vez que se
trata no de una deuda pecuniaria simple, sino de una deuda de
valor». De ese modo, el Tribunal Supremo parece preocuparse por
no sentar en las deudas pecuniarias simples un criterio diferente
al hasta ahora mantenido, sin duda consciente del alcance politico,
econdmico y social de las implicaciones, precisamente respecto a
los «efectos de la inflacién monetaria» (11 bis).

Pero por via de exégesis entiendo que dicho criterio debiera
ser extensivo a las obligaciones «simplemente pecuniarias». En
apoyo de esta tesis cabe invocar, entre otros, estos argumentos:

— histérico; el Anteproyecto belga (Laurent), articulo 1.157,
que fue tenido en cuenta en el Anteproyecto de 1882-1888, exceptua
de la regla de reducir los dafios y perjuicios que resultan de la
mora en las obligaciones que se limitan al pago de una cantidad a
los intereses legales, el supuesto en que intervenga «dolo del
deudor» (12); en tal caso, si el acreedor demuestra haber experi-
mentado un dafio corresponde al deudor resarcir con cantidad
superior a la legal.

— Idgico; puesto que la categoria genérica de ambas prestacio-
nes —pecuniariedad de la prestacién—es comdn, aunque tengan
rasgos claramente diferenciales pecuniariedad inicial o final.

— sistemdtico; merced a lo dispuesto en el articulo 1.103, que
es aplicable a toda clase de obligaciones.

(11 bis) Vid. J. BoNET CORREA, Las consecuencias de las alteraciones io-
netarias en la indemnizacion de darios y perjuicios (Comentario a las senten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1977 y 21 de enero de 1978).
AD.C., 1979, pags. 257 ss.

(12) Cfr. M. PERa BernaLDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del Cddigo civil
espatiol, 1882-1888, Madrid, 1965, pag. 348.
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Estos argumentos serian expuestos con mayor amplitud a lo
largo de este trabajo.

A esa misma conclusién se llega aplicando la doctrina general
relativa a los intereses como frutos civiles y, por analogia, las re-
glas de liquidacién de un estado posesorio, la posesion de dinero
ajeno.

IV. CLASES DE INTERESES
1. Diferencias normativas

El articulo 355, en el apartado tercero, hace una descripcién
de los frutos civiles que no incluye los intereses. A tenor de lo
dispuesto en este articulo, son frutos civiles: «el alquiler de los
edificios, el precio del arrendamiento de tierras y el importe de
las rentas perpetuas, vitalicias u otras analogas».

No figuran en dicha enumeracién los intereses, pese a que
tienen la consideracién de frutos civiles y asi confirma la juris-
prudencia que el concepto de «interés legal»: «gramatical y juri-
dicamente se refiere siempre al producto o provecho de un «ca-
pital en dinero», S. de 29 de octubre 1944 (13).

El Cédigo civil emplea el término intereses en numerosos pre-
ceptos (14).

2. Criterios doctrinales

El término interés es susceptible de significados diferentes y
puede atribuirse a conceptos distintos; lo que lleva consigo la
necesidad de intercalar, en cada caso, otros términos determinati-
vos, tales como «intereses personales», «intereses de demora»
«intereses vencidos», «intereses de intereses», «intereses volunta-
rios», «intereses legales»...

Esta multiplicidad de significados obliga a delimitar el sustan-
tivo comin «intereses» y a excluir lo que, en rigor, no son inte-
reses.

La caracteristica mas acusada de los intereses es su conside-
raciéon de «frutos», a que se afiade el calificative de «civiles», ar-
ticulo 354. De esa consideracién prioritaria derivan dos notas co-
munes a los intereses:

1° Que suponen una previa relacién juridica de que los inte-
reses toman:

(13) En términos juridicos, el concepto de interés, segin Diez-Picazo y
Gullén, hace referencia al precio en dinero por la utilizacién o el disfrute
de un capital que sea también dinerario. L. DiEz-PicAzo y A. GULLON, Sis-
tema de Derecho Civil, vol. 1I, Madrid, 1976, pag. 117.

(14) Articulos 1.881, 1.885, 1.049, 1.682, 1.724, 1.688, 273, 1.896, 1.120, 494, 495,
517 a 519, 502, 510, 505, 1.109, 1.916, 1.770, 884, 870, 1.110, 1.152, 1.126, 1.124, 1.838, 2,
1.896, 1.501, 1.303, 1.868, 1.295, 1.755, 1.756, 1.371, 286, 517.
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a) Su fundamento: esto es, la razén inmediata de su exigibili-
dad. La deuda de intereses supone una obligacién dineraria que
los produzca (15).

b) Su cardcter: en la doctrina suele invocarse comuinmente
el término «correspectivo» para indicar la «onerosidad» de la
deuda de intereses y ajustarla al engranaje causal de la equiva-
lencia de prestaciones (16).

¢) Sus limites intrinsecos, ya que la obligacién principal de
que dependen marca:

— EI origen: el momento en que el deudor puede efectuar
la prestacion, el vencimiento.

— La cuantia: el «quantum» a que asciende la prestacién. En
los intereses en sentido estricto la cuantia se mide en proporcién
al importe de la suma adeudada, S. de 30 junio 1967.

— La garantia: el gravamen real que asegura la devolucién
se extiende a los intereses, articulos 1.871 del C. ¢.; 114 LH; 9 de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, de 16
diciembre 1954.

d) Los limites exirinsecos, por ser determinante de los terce-
ros perjudicados.

2. Como fruto supone la «sustancia» que, en la vertiente eco-
némica, se entiende como «capital» en dinero. El «capital», se
dice, produce «intereses», 0, lo que es lo mismo, los intereses son
frutos del capital en dinero, S. de 29 de octubre de 1944, antes ci-
tada. De aqui se derivan otras notas inherentes a la nocién de inte-
reses:

a) Su relacién con el «frui», precio del disfrute de un capital
en dinero ajeno o compensacién del no disfrute: la «contrapresta-
cién» del dinero o la «retribucién» del capital.

b) Participacién de la misma sustancia: remuneracidn de una
cantidad «debida» (17).

c) Las circunstancias relativas a esa idea predominante «pro-
porcionalidad» y «temporalidad», puesto que, de otro modo, los
intereses se confundirian con la «sustancia» de que «procedenx.

De donde:

— El caracter de «fraccién»: los intereses son fraccionables.

— El modo de satisfacerles: «periodicidad» (18): el deudor ha
de satisfacer los intereses peridédicamente, en pagos «parciales».

(15) Segin la definicién dada por el R. G. Z. 168: «son intereses» la
remuneracién expresada en una determinada fraccién de la cantidad debida,
que el deudor ha de satisfacer peridédicamente por el uso de un capital
consistente en dinero u otra cosa fungible.

(16) L. ARECHEDERRA ARANZzADI, La reciprocidad de las prestaciones, Ma-
drid, 1979, pag. 300.

(17) La deuda de intereses presupone, por tanto, una deuda de capital,
sin la cual no se pueden originar aquéllos. J. LARENZ, Derecho de obliga-
ciones, tomo I, trad. notas J. Santos Briz, Madrid, 1958, pag. 184.

(18) Adem4s de estar en funcién de una deuda principal de capital, los
intereses estan en funcién del tiempo durante el cual ese capital se disfruta.
J. Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil, 1, 11, pag. 342.
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3. Distincidn entre interés y figuras afines

Se excluyen del género comun de intereses estos conceptos:

-— Las prestaciones sustitutivas o por equivalencia: indemniza-
cién en dinero, por mas que, a veces, se emplee de modo equivoco
el término «intereses compensatorios», puesto que el interés, como
fruto, supone ventaja: incremento patrimonial, producto, rendi-
miento de una deuda de capital.

— El resarcimiento de un dafio en dinero, por la misma razén.

— Las rentas, que se basan en la idea basica de prestacién por
el uso de una cosa especifica o en el caricter tuitivo, no en la de
goce o disfrute de un capital en dinero ajeno (19).

— Las cuotas de amortizacién, que son simples «pagos a cuen-
ta»: operaciones contables.

— Los dividendos, beneficios de empresa que dependen direc-
tamente de la existencia de beneficios.

— Descuento y recargo, porque la temporalidad nada tiene que
ver en ellos con el cardcter periédico de los frutos.

A cada uno de estos conceptos se aplican unos criterios dife-
rentes, como ocurre también dentro del concepto intereses corres-
pectivos, compensatorios, moratorios, que, como se vera, mas que
una clasificacién de intereses resumen o aglutinan los principios in-
formadores de la obligacién a que se adscriben, respecto de la
que son accesorias:

A) Los intereses «correspectivos» son aquellos a que con ma-
yor propiedad convienen las caracteristicas de la presiacién
de intereses (20):

le. Prestacién accesoria de una obligacién principal: el crédito
correlativo a la restitucién de un capital o suma de dinero que el
obligado tiene y de la que éste dispone en beneficio propio; disfru-
te en beneficio propio de una suma o capital ajeno.

2° El interés objeto de la prestacién accesoria, como beneficio
o fruto civil, es correspectivo de la ventaja que le supone dilatar
la restitucién de la cantidad debida.

Ejemplo de esta clase de intereses lo suministra el articulo
1.682, en cuanto que si el obligado a -aportar una suma (obliga-
cién principal) no la aporta, se convierte «de derecho» en deu-
dor de intereses, mientras que la sociedad deviene titular del
«crédito de restitucion». Dicho precepto sefiala:

(19 La renta, con su misma reiteracién, constituye la obligacién debida
por el deudor por caracter de principal. J. Puic BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, 11, I, pag. 343. Sobre las figuras andlogas a los intereses,
Vid. M. AiBALADEJO, Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones. Parte general,
pagina 50.

(20) Como «frutos civiles» que derivan de la natural productividad del
dinero y se fundan en el uso normal del mismo. Vid. J. CarpENaL, El tiempo
en el cumplimiento de las obligaciones, pag. 256.
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a) El momento en que nace la obligacién accesoria: el dia
en que debié aportar la suma y momento de formacién del titulo
que funda el derecho a percibir intereses.

b) No indica el guantum, que sera proporcional 2 la suma de-
bida: el importe del beneficio obtenido por quien goza.

c) Acreedor es la sociedad frente a quien goza o se beneficia
en nombre propio de la suma que produce intereses. Si ademds, el
incumplimiento produce dafio, los intereses son moratorios: inte-
reses por razén de morosidad. Se advierte cémo los intereses co-
rrespectivos «preceden» a la mora.

Aplicar a usos propios la cantidad debida produce un interés
injustificado, articulo 1.724, interés siempre correspectivo y even-
tualmente moratorio, por retraso injustificado: asi el mandatario
«desde la revocacién del poder». Vid. SS. de 2 abril 1979, 20 di-
ciembre 1954,

Como intereses correspectivos pueden calificarse, ademads, los
aludidos en los articulos 1.371 (sobre el crédito de restitucién de
dote); 884 (legado de suma); 1.//5 (prestamo de interés); i.724
(sobre mandato); 1.889 (gestién de negocios sin mandato)..., que
responden también a la idea de frutos civiles.

Estos negocios juridicos son fuente del crédito correlativo a

la obligacién principal de devolver o entregar una suma de dinero,
deuda de capital.

La obligacién accesoria de pago de intereses supone:

1. Fijacién del momento a partir del que la prestacién produ-

ce intereses, momento que suelen fijar las respectivas disposicio-
nes legales:

— al morir el testador: articulo 870 (legado de crédito), v 884
(legado de cantidad).

— desde el dia que debié aportar la suma a que venia obligado,
articulo 1.682 (sociedad).

— desde el dia en que se abra la sucesién, articulo 1.049 (co-
lacién).

— desde que se hizo saber el pago, articulo 1.838, 2.° (fianza).

— desde la disolucién del matrimonio (art. 1.371, restitucién
de dote).

2. Ese dia determina la «periodicidad»: cada dia, a partir de
él, nace el crédito; €l «interés» es fruto del «crédito».

B) De otra parte, los intereses compensatorios. plantean el
problema de su autonomia, porque recuerdan, sin identifica'rse
con ellos, a los correspectivos; ejemplo tipico de éstos es el articu-
lo 1.501, apartado segundo: El comprador ha recibido una cosa
fructifera y, por tanto, obtiene el goce y productividad de la cosa
como un beneficio o incremento patrimonial. Ese incremento
ha de s=r contrarrestado con el interés que, como fruto civil, per-
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tenece al vendedor, acreedor de una suma significada en el precio
de venta. Los frutos civiles son compensatorios del no goce de los
frutos naturales o industriales: compensacién de «frutos por fru-
tos». La S. de 30 junio 1950 declaré que no son moratorios, sino
compensatorios los intereses que establece el articulo 1.501, 2.°.

Se basan también en el beneficio que produce al adquirente la
percepcién de frutos de la cosa entregada. Que la cosa entregada
produzca fruto o renta es condicién basica; la S. de 30 de junio
de 1950, antes referida, declara: «Serfa faltar gravemente a la equi-
dad que el comprador que retiene en su poder el precio de la com-
praventa obtuviese ademds el goce y producto de la cosa que le fue
entregada, percibiendo con ello un enriquecimiento torticero a
costa del vendedor que se desprendié de la cosa vendida y no
recibié aun el precio de la misma» y para remediar esta situacién,
que se ha producido fuera de la voluntad de las partes, prescribe
Ia Ley el «compensatorio» devengo de los intereses.

Dicha sentencia emplea el término «compensatorio», que sita
entre los intereses «legales», y, realmente, son legales, pero en el
sentido de que no provienen del contrato de compraventa, sino
de una situacién objetiva: «producida fuera de la voluntad de las
partes» (21).

C) Los intereses moratorios se fundan en la idea de dafio vy,
por tanto, no responden sélo a la nota comtn de beneficio, sino a la
de reparacion (sancidén civil) conforme al «principio de reparacién
pecuniaria». En el pleito sobre intereses moratorios hay que
enunciar:

— que la obligacién principal respecto de la cual la prestacién
de intereses es accesoria existe, o, 1o que es lo mismo, que la deuda
es liquida, estd «completamente determinada»; en expresién de la
jurisprudencia, S. de 29 junio 1978, «en cuanto a cantidad iliquida
no cabe la mora», lo que es indispensable para la calificacién de
los intereses como «frutos civiles» en sentido juridico.

— que, en consecuencia, desde la posicién del acreedor el cré-
dito es exigible, por lo que desde ese momento la atribucién del
benefi~io del uso concedido al deudor puede resultar injustificado.

— la manifestacién del acreedor al deudor de esa desautoriza-
cién —declaraciéon de voluntad recepticia—.

— que la privacidn del uso origina un dafio; la conducta dafio-
sa no requiere prueba, pero tampoco la excluye. La prueba de la
realidad del dafio mayor y la conducta dafiosa persistente corres-
ponde al acreedor y puede dejarse para el periodo de ejecucién
de sentencia la determinacién de su cuantia. Esa cantidad a deter-
minar se mide teniendo en cuenta el concepto econdmico de fru-
tos, el rendimiento normal de un «capital en dinero».

(21) Los intereses compensatorios constituyen un medio para restablecer
el equilibrio patrimonial e impedir que se verifique un enriquecimiento sin
causa, J. CARDENAL, El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, pag. 337.
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Son, por tanto, conceptos distintos los de «intereses» y «dafos
y perjuicios», como se desprende, de otra parte, de las disposicio-
nes legales que imponen una prestacién de intereses vy ademds la
de danos y perjuicios en su caso, articulos 1.896, 1.682. Entre esos
dafios y perjuicios figura la devaluacién de la moneda; al menos si
se prueba que, previsiblemente, el acreedor, de disponer de ese
dinero, no hubiera experimentado también las consecuencias dafio-
sas, S. de 3 de mayo de 1976.

V. FUENTES DE LA PRESTACION DE INTERESES

La cldsica distincién entre intereses «legales» y «convencionales»
tiene su reflejo en la normativa vigente: articulos 1.838, 1896,
1.916... ’

Dicha distincién apunta a la fuente misma de la prestacion de
intereses, al titulo material: la voluntad —contrato, cuasi contra-
to—o la Ley.

Con ser ésta una distincién «basilar», tiene una importancia
relativa, puesto que se inspira en ia concepcidon bimembre de ias
fuentes de las obligaciones, que toma como predominantes la con-
vencién o la Ley, sin tener en cuenta otras fuentes, como pueden
serlo la resolucién judicial. En definitiva, es el titulo que funda el
derecho a percibir intereses lo que se significa con los términos al
uso: «intereses legales» y «voluntarios» o «convencionales».

La voluntad es, en esta materia, prevalente sobre la Ley, que
tiene, al respecto, valor supletorio.

La necesidad de un titulo en que se funde el derecho a percibir
intereses, indica que el capital no es de suyo productor de intereses,
pero virtualmente Ios comprende: que funda el «derecho a percibir
intereses». El titulo convierte en actual esa potencialidad que el
dinero tiene de producirlos. Sin el pacto o disposicién testamen-
taria, la deuda pecuniaria no produce, en general, obligacién de
pagar intereses. Pero cuando la Ley impone el pago de intereses,
toma en consideracién circunstancias que anudan esa virtualidad
del dinero de producir intereses a la exigibilidad actual, v. g.. por
contrarrestar un beneficio injustificado, por incumplimiento de de-
beres de administrar, etc. A estas circunstancias se refiere la clasi-
ficacién de los intereses legales (22).

1. Intereses convencionales

Su fuente es un negocio juridico, unilateral o bilateral; se ba-
san, por tanto, en el principio general de libertad negocial, de

‘(22) El concepto de interés legal —dice en uno de los considerandos
la Sentencia ya citada de 27 de octubre de 1944— gramatical y juridicamente
hablando se refiere siempre al producto o provecho que devenga un capital
en dinero; el articulo 63 C. de c. establece la presuncién de que los comer-
ciantes no tienen nunca voluntariamente improductivo su capital. S. de 15
de noviembre de 1977.
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autonomia privada, aunque la norma explicita, de general aplica-
cién, se contenga en el contrato de préstamo, articulos 1.755 y 1.756.

Los negocios sobre intereses, bilaterales (contrato, en su caso,
donacién) o unilaterales (testamento, promesa) tienen limitaciones
legales (usura), cualesquiera que sea el tipo negocial elegido. La
prestacién de intereses usurarios es prestaciéon con causa ilicita,
asi como el «ficticio aparato montado para disfrazar su ilicitud»,
S. de 30 junio 1967.

El préstamo es el contrato productor de intereses tipico, pero
no es el unico contrato; también el depdsito, mandato, contratos
de tipo asociativo, compraventa y, en general, los negocios fidu-
ciarios determinantes de la existencia de la obligacién principal.

El negocio puede tener el mismo contenido que la obligacién
«ex lege», dirigido a disminuir o a aumentar la tasa legal y, en tal
caso, la fuente es el negocio, no la Ley. El pacto de intereses esti-
pulado por el tiempo en que el deudor no cumpla la deuda de
capital que produce intereses legales no nova objetivamenie la
deuda y no la transforma en préstamo.

Que es el préstamo el contrato tipo de prestacién de intereses
que el legislador toma como modelo, se desprende de las siguientes
disposiciones legales:

a) Del articulo 1.110, 1°, norma excepcional, inspirada en el
Cédigo Napoledn, que ese Cuerpo legal establecié para el présta-
mo (23).

b) Articulos 1.755 y 1.756, especialmente en base a la presun-
cién de que el dinero produce interés, formulada por la generaliza-
cién de los «actos concluyentes»: quien «paga» intereses no estipu-
lados no es, en rigor, «deudor»; el supuesto es analogo al derecho
de retencion fundado en la justa causa de retener.

2. Intereses legales

A diferencia de los intereses convencionales, los intereses lega-
les estdn predeterminados tanto en el an como en el quantum, y
cumplen una funcién tipica expresada en la ratio de la norma que
la regula (24), esto es, en el titulo que funda el derecho a percibir
intereses. Entonces deriva directamente de la Ley. Como notas
caracteristicas a los intereses legales pueden sefialarse las siguien-
tes:

a) Su campo de aplicacién es mas estricto que el de los inte-
reses convencionales.

b) La tasa de intereses legales esta rigidamente fijada por la
Ley, articulo.1.108, 2., completado por L. 23 julio 1908.

(23) En virtud de lo establecido en este precepto, el acreedor que
recibe la -cantidad que importaba el capital prestado, dando por liguidada
la deuda sin reserva alguna respecto a los intereses, extingue la obligacién
del deudor en cuanto a éstos. S. de 20 mayo 1896.

(24) GrussepE MARINETTI, Interessi (Diritto civile), Novissimo Digesto ita-
liano, VIII, 3.2 ed., pag. 865; E. QuabRI, Obbligazioni pecuniarie e svalutazione
monetaria, en Rassegna di diritto civile, directa da P. Perlingieri, 2.° namero,
1980, pag. 547.
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c) Se individualizan segtn criterios objetivos, por el fin no
segtn criterios subjetivos, como pueden serlo los motivos. Se atri-
buyen siempre teniendo en cuenta las situaciones juridicas que pro-
vocan un dafo a otro o un enriquecimiento sin causa

d) EI titulo legal sefiala el momento de formacién y el acree-
dor de la prestacién.

Por la funciéon econdmica que cumplen, suelen clasificarse los
intereses legales en tres tipos: moratorios, correspectivos, com-
pensatorios:

a) Son intereses moratorios aquellos dirigidos a resarcir el
dafio originado por el retardo en el cumplimiento de las obliga-
ciones, dinerarias o no. Se fundan en el dafio y pueden ser liquida-
dos con una suma global que incluya intereses y dafios y perjui-
cios (25).

b) Los intereses correspectivos se fundan en la presuncién de
productividad del dinero y representan una aplicacién particular
de la doctrina del enriquecimiento injusto.

Se basan estos intereses en dos postulados:

— al atribuir al acreedor intereses se elimina la previa situa-
cién de enriquecimiento injusto por el deudor.

— la suma de dinero ajeno produce interés presuntivamente, a
no ser que se pruebe lo contrario.

Los intereses que son propiamente correspectivos deben distin-
guirse de los que, sin serlo, cumplen una funcién de correspectivos.

¢) Son intereses compensatorios aquellos en que el interés
alribuido viene a compensar el beneficio del goce de una cosa
fructifera; compensan, v. g., el goce de la cosa fructifera por el
comprador que todavia —siendo exigible—no entregdé el precio
de la cosa vendida al vendedor, articulo 1.501, apartado 2.°.

Estos intereses se valoran en proporcién a los frutos y el «pre-
cio» es relevante para la determinacién del quantum. Los inlereses
compensatorios corren desde el momento de la entrega de la cosa
por el vendedor, no desde la conclusién del contrato.

Los intereses correspectivos preceden a la mora; los intereses
moratorios la siguen; los compensatorios pueden sutituirse por
otros moratorios (v. g., si la cosa entregada por el vendedor no es
fructifera).

Cabe decir que cada uno de estos tipos de intereses legales
responde a una idea diferente:

a) A la idea de reparacion: los intereses moratorios.

(25) «La indemnizacién del dafio ulterior, dice Cardenal Ferndndez, si
se produce, no autoriza a desvirtuar el caracter pecuniario de la obligacién
incumplida, aunque no pueda discurrir por el cauce de los intereses mora-
torios —dada la limitacién que establece el art. 1.108—; el derecho a per-
cibir esta indemnizacién habria de fundarse en un retraso culpable, y una
vez mas se pondria de manifiesto que la institucién de la mora del deudor
no agota todos los supuestos de inobservancia del tiempo de cumplimiento
de la obligacion». J. CARDENAL, El tiempo en el cumplimiento de las obli-
gaciones, pag. 403.

2
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b) A la idea de restablecimiento de un equilibrio roto: los
intereses correspectivos.

c) A la idea de compensacidn de ventajas: los intereses com-
pensatorios.

La nota dominante a estos ultimos es que se fundan en la equi-
dad pero su régimen actual reside en la histérica prohibicién de
intereses.

De aqui que actualmente tienda a interpretarse con extensién y
emplear la analogia mientras que, paradéjicamente, se duda, in-
cluso, de la oportunidad de estas normas; con mayor motivo, al
haberse formulado en el Titulo preliminar los principios generales
informadores de aquéllas, art. 7.1 y 2.6,4.

3. Valoracidn critica de la doctrina tradicional

La distincién tradicional entre intereses convencionales y lega-
les resulta insuficiente en la economia moderna para albergar todos
los supuestos de prestacién de intereses; de aqui que la doctrina
se afane ahora en la bisqueda de un «tertius genus» que compren-
da los intereses que, como los moratorios, pueden ser convencio-
nales o legales, sin ubicarlos dentro de esta ultima categoria, como
una «subespecie».

Mas aun, la mora no origina propiamente una deuda de intere-
ses, por las siguientes razones:

a) Origina una «deuda de valor», no una tipica deuda dinera-
ria simple. La deuda, en este caso, es estructural y genéticamente
auténoma: indemnizacién de dafios.

b) Se basa en la idea de resarcimiento de un dafio, por lo que
sélo es concebible la mora debendi desde el momento en que la
incerteza sobre la existencia de lo dafiado viene eliminada. Los in-
tereses moratorios se deben, no obstante, sin necesidad de que el
acreedor pruebe el dafio y la cuantia, a modo de una suerte de res-
ponsabilidad objetiva que se basa en la preponderancia de la res-
ponsabilidad sobre la culpabilidad.

La jurisprudencia requiere para la aplicacién de los intereses
moratorios que la «deuda de capital» retna, entre otras, estas cir-
cunstancias:

12 Que la cantidad adeudada sea liquida; la iliquidez de la
cantidad adeudada es incompatible con la declaracién de mora en
el deudor; SS. de 22 octubre 1968, 19 de diciembre 1951, que se
inspiran en el principio «in illiquidis non fit mora», SS. de 20 di-
ciembre 1966, 18 noviembre 1960, 2 de junio 1953, 13 junio 1978...

22 Que el deudor «conozca» la decision del acreedor: la inter-
pelacién judicial como momento inicial de la obligacién de pago
de intereses o declaracién de mora, S. 21 junio 1947, lo que res-
ponde a la idea de «temporalidad», caracteristica de los intereses.

Que la obligacién tenga «indiscutible existencia», la exigencia
de que la cantidad sea liquida, responde precisamente a la carac-
teristica de la prestacién de interés, que, al ser accesoria, supone
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una obligacién principal existente: que el crédito correlativo sea
liquido, vencido y exigible.

Pero, en lo que tiene la mora de reparacion del dafio, la liquidez
no es connatural; puede producir dafio al acreedor una deuda ili-
quida y la propia jurisprudencia alude a esa posibilidad en alguna
sentencia, v. g., dafio motivado por actitud dolosa del deudor —re-
traso en la rendicién de cuentas—, dificultar los datos precisos
para seguir el juicio; la duracién mayor o mencr del litigio cons-
tituye una circunstancia ajena a la subsistencia de aquella obliga-
cién, S. de 21 de junio 1947. Que el dafio no requiera probarse, en
modo alguno excluye la prueba y, si se prueba, sera aplicable el
criterio de la reparacién, al menos «propter moram»: de no probar
el deudor que se hubiese deteriorado aunque no hubiera incurrido
en mora (25 bis).

Cabria decir que, de los dafios ocasionados «propter moramp»,
el deudor moroso:

— responde, porque el retardo como hecho es relevante, articu-
lo 1.101, articulo 1.902.

— responde siempre de los dafios y perjuicios incluso por
caso fortuito, articulo 1.896, de no probar el deudor no haber sido
ocasionado por la mora. El acreedor en la mora simple no tiene que
probar el dafio; pero, si lo prueba —mora compleja— se traslada
al deudor la carga de la prueba de que, v. g., el caso fortuito, le
libera de su obligacién; si demuestra que lo mismo pudo ocurrir
de haberse entregado al acreedor con puntualidad.

Por eso, en la medida en que se irroga un dafio, ulterior, sobre-
venido «propter moram», no debiera requerir la liquidez del cré
dito al no ser en este extremo tipica prestacién accesoria—: por
tanto, la liquidez no siempre es «requisito» del dafio; también
producen efectos dafiosos los retrasos por créditos iliquidos. La
jurisprudencia requiere que la cantidad sea liquida, S. de 29 junio
1978, en el sentido de que el crédito sea ya exigible para que de-
vengue intereses legales, en la medida en que el interés es fruto
civil que deriva indirectamente a través de una relacién juridica,
fruto del crédito (vencido, liquido, exigible).

Pero, por lo que se refiere al dafio, al «mayor dafio», el interés
como fruto civil no tiene por qué ser el producto indirecto obte-
nido a través de una relacién juridica, sino el directo, en el sentido
en que lo emplea la propia jurisprudencia de que el interés es
fruto civil que devenga un capital, SS. de 30 diciembre y 27 octubre
1944, criterio econémico mas explicable cuando cumple el dinero
una funcién nitidamente indemnizatoria.

El dafio v su liquidacion se fijan en la resolucién judicial que,
por el sistema de procedimiento rogado, requieren peticién de
parte; pero, en general, la doctrina se centra mds bien en las fuen-

(25 bis) M. AviBaLabeyo, Derecho civil, II. Derecho de obligaciones, pa-
gina 131; L. Dfez-PicAzo y A. GULLGN, Sistema de Derecho civil, vol. II, pa-
gina 160.
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tes de autonomia y Ley, sin detenerse a considerar que esta mate-
ria se rige, ante todo, por los principios genzrales como fuente
prioritaria.

Entre otros principios informadores de la deuda de intereses
pueden sefialarse los siguientes:

— nemo locupletari debet cum aliena iactura, en que se fundan
los intereses llamados correspectivos, principio general que debe
aplicarse con la méxima extensién, pero que la autonomia privada
puede excluir.

— EIl equilibrio de prestaciones (intereses correspectivos).

— El principio de equidad y la buena fe (intereses compensato-
rios), que permite extender la analogia, la eadem ratio, a otros in-
tereses no especificamente regulados por disposiciones legales,
como la aplicacién del principio de adquisicién de frutos por el
poseedor de buena fe.

— A los dafios producidos por retraso culpable, moroso o no,
se aplican los principios que rigen el Derecho de dafios.

VI. EXAMEN DEL ARTICULO 1.108

1. Su dmbito propio

A tenor de lo dispuesto en este articulo, «si la obligacién con-
sistiere en el pago de una cantidad de dinero y el deudor incurriere
en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistird en el pago de los intereses conveni-
dos y, a falta de convenio, en el interés legal».

La simple lectura de este precepto permite advertir el marco
en que se sittian los intereses moratorios. Este precepto sefala:

A) La cuestién previa, el presupuesto de su aplicacién, que se
cifie al pago de las deudas dinerarias: «pago de una cantidad de
dinero».

B) Pero siendo esa la «cuestién previa» no es la «cuestidén
principal», sino que dicho precepto fija el régimen a que esta
sujeta la indemnizacién por mora, régimen que puede haberse pre-
visto —«no habiendo pacto en contrario»—o no. Esa precisién
indica, de otra parte, el caracter dispositivo de la norma, norma
especial relativa al resarcimiento de dafios. La norma de cardcter
general, que se deduce de la relacién con otros articulos, pone de
relieve que no es la «culpa», el criterio subjetivo de la intenciona-
lidad, sino el «dafio» el punto hermenéutico y, por ende, la repa-
racion.

De este precepto se deducen los siguientes elementos compo-
nentes de la mora:

1°  Que la cantidad principal haya sido reclamada y, por tanto,
que el crédito sea exigible (art. 1.100) (26).

(26) F. HerNANDEz GIL, La intimacién del acreedor en la mora ex per-
sona, A. D. C,, 1962, pag. 351.
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2.° Que el deudor retenga injustificadamente la cantidad que
adeuda. A la retencién como hecho alude el precepto con el tér-
mino «incurriere», que supone un retardo, antes irrelevante, del
que se desprende que las obligaciones pueden cumplirse con re-
traso.

32 Que el cumplimiento sea posible —cumplimiento moroso—
aunque origine un daifio al acreedor, quien sufre el perjuicio de
la privacién del uso de lo que se le debe por causa imputable al
deudor: retener cantidades indebidamente, S. de 20 junio 1947 y
que la medida legal de los intereses puede compensar.

Como puede advertirse de la lectura atenta del precepto, el
legislador contempla los diversos aspectos relativos a la deuda
de intereses desde la posicién juridica del acreedor v deudor:

a) EI titulo originador de la deuda (deuda de cantidad), ti-
tulo que confiere un ambito de poder y legitimacién para hacer
efectivo el devengo de intereses incluso no convenidos.

b) La posicién del deudor, que retiene lo que debe restituir;
el retraso, el simple retraso, situacién de hecho, no es desde la in-
timacién tolerado, articulo 444: desde el momento mismo en qusz
el deudor «incurre» en mora se deben intereses; a modo de una
responsabilidad objetiva que no nace de la culpa, sino del dafo.

¢) La posicién del acreedor, la mora conlleva un dafio patrimo-
nial basado en la privacién del uso del dinero; por dafio ha de en-
tenderse no sélo la lesién a un elemento patrimonial —el deudor
de crédito— a que atiende el «interés legal», sino también la reper-
cusién que dicha lesién representa en el patrimonio entero. A esa
repercusién aluden otros articulos que complementan el régimen
de la mora,

La indemnizacién del dafio admite grados; el interés legal puede
entenderse como «indemnizacién del minimo» respecto del «maxi-
mo» de indemnizacién que abarcase la «integridad del dafio» (27).

En efecto, ese retraso dafioso, puede ser:

— voluntario, intencional o doloso (28), S. de 20 diciembre 1954.

— negligente, omisién o descuido: falta de la actividad positi-
va para realizar el pago.

— simplemente casual, a que se refieren las Sentencias del Tri-
bunal Supremo que reiteran el criterio segin el que los dafios y
perjuicios estdn «debidamente representados» por los intereses le-
gales, SS. de 24 noviembre 1894, 6 mayo y 17 noviembre 1911, 5
mayo 1959, 20 diciembre 1954...

La misma regla de que el retraso es causa del efecto dafioso
rige en supuestos que no pueden calificarse de mora propiamente
dicha, v. g., porque la obligacién es iliquida y no tomar en conside-

(27) J. J. CaNno MAaRTINEZ DE VELASCO, La mora. Madrid, 1978, pag. 112.

(28) Caracterizado el dolo por el «propédsito de dafiar injustamente»
(S. de 31 octubre 1924) o porque se cometa por aquel a quien puede bene-
ficiar el fin propuesto (S. 25 octubre 1928). Vid. F. pe CastrRo, El negocio
juridico, Madrid, 1967, pag. 151.
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racion el dafio equivaldria a premiar la falta de diligencia, S. de
29 diciembre 1954 (con relacién al reiraso injustificado de la ren-
dicién de cuentas desde que se revocé el poder al mandatario).

En este sentido, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.501, 2.0,
el comprador debe intereses si la cosa vendida y entregada produ-
ce fruto o renta, cuya aplicacién supone que el comprador no ha
incurrido en «mora solvendi», si bien «retiene» en su poder el pre-
cio de la compraventa y ademds obtiene el goce y producto de la
cosa que le fue entregada; para evitar un enriquecimiento injusto
~—retencion sin causa justificada— prescribe la ley el «compensato-
rio devengo de interés», S. de 30 de junio de 1950. Estos intereses
compensatorios corresponden desde el momento en que el dinero
—precio no satisfecho— debié entregarse, SS. de 30 octubre 1956
y 26 mayo 1966. De esta suerte, los intereses compensatorios
tratan de impedir el dafio derivado también de una retencién injus-
tificada.

Dichos intereses compensatorios —en sentido amplio— prescin-
den, no eliminan, del ilicito, en que figuraria el perjuicio recibido
por la devaluacién monetaria si el acreedor demuestra que, en
otras circunstancias, no lo hubiera experimentado, articulo 1.499
del Cédigo italiano (29) y articulo 1.896, 2.0 del C. c.

Cabe decir que en ninguno de los dos supuestos de prestacio-
nes de interés, moratorios y compensatorios, es la intencionalidad
el centro de referencia normativo, sino las medidas tendentes a
prevenir (intereses compensatorios) o a evitar un dafio (intereses
moratorios).

De aqui que la clasificacién de intereses convencionales y
legales, moratorios, compensatorios, etc., corresponda a los diferen-
tes resortes que permiten el resarcimiento del dafio en las presta-
ciones dinerarias: por acuerdo; de modo automatico —compesa-
cién de frutos—; por reclamacién.

Todas estas medidas suponen que el dinero es «productivo»
—frutos civiles— y que la merma o privacién de esa productividad
por intervencién de tercero ocasiona un dafio.

El articulo 1.108 ha de interpretarse —reparacién— por lo tan-
to, dentro del conjunto de disposiciones relativas al retraso en el
cumplimiento de las obligaciones. Refiriéndose al articulo 1.501
del C. c., 1a S. de 13 abril 1931 declara que este precepto no puede
apreciarse «aisladamente», sino que debe ser, en cada caso, «ar-
monizado con los demés preceptos generales que definen la mora,
como los articulos 1.100, 1.101, 1.108 y otros de este Cddigo», criterio
reiterado en S. de 19 mayo 1961.

Una primera consecuencia de la mora es que el ejercicio de accién
judicial impide la ulterior posibilidad de cumplimiento tardio; o,
lo que es lo mismo, precisa el alcance de la buena fe basada en la

(29) Bianca, La vendita 2 la permuta Terine, 1972, pdz. 1036; AL 51 Masc,
Prassi giurisprudenziale e indirizzi legislativi in tema di svalutazzione mone-
taria dei debiti pecuniari, en Foro it., 1979, V. c. 101.
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creencia de que el acreedor autorizaba o concedia el cumplimiento
con simple retraso. En ese sentido, la mora declarada supone «cul-
pa», entendida ésta como posesién viciosa de dinero ajeno, «mala
fe»; al liquidarse el estado posesorio, como todo poseedor, ha de
restituir los frutos, civiles, o intereses, 1o que no le exime del abono
de los daiios, articulo 455 C. c.

Ese caricter «compensatorio» se fija también en la restitucion
—Iliquidacién de la gestién posesoria— (posesidn de dinero) y no
excluye el daflo experimentado por el «deterioro» de la cosa fruc-

tifera: la depreciacién o devaluacién del dinero que produce in-
tereses.

El ambito propio del articulo 1.108 corresponde al retraso cuali-
ficado —dilacién juridicamente relevante— porque cuando el retra-
so es voluntario o negligente cabe estimarlo dentro del dolo o
culpa como formas de cumplimiento anormal de las obligaciones,
a que se aplica lo dispuesto en otros preceptos, articulos 1.101,
1.105, 1.103, etc.

De aqui que si la obligacién consistiere en el pago de una canti-
dad de dinero y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién
que resarcira de los dafos inherentes al retraso seran los intereses
legales, merced a lo dispuesto en el articulo 1.108; pero, si esa
mora es susceptible de encajar en el campo del dolo o la culpa no
sera suficiente la declaracion legal de pago de intereses para restau-
rar el equilibrio patrimonial roto y, de ser asi, pudiera producirse
un enriquecimiento injusto.

El articulo 1.108 parece fijar, en consecuencia, el dafio minimio
resarcible que corresponde a la mora simplemente casual en las
prestaciones dinerarias y ese precepto contiene una regla de liqui-
dacion del dafio simplificada: es una liquidacién simplificada por-
que todo es facil, en expresién de Manresa: «la facilidad de aprecia-
cién, lo mismo en cuanto a la existencia de la causa que a la exten-
sién de los perjuicios»; constituye excepcién a las reglas generales
de responsadilidad, no da lugar a discusiones, no encuentran tam-
poco dificultades los Tribunales: «por lo mismo que la determina-
cién y la procedencia de la indemnizacién se halla establecida en
la Ley» (30).

El articulo 1.108 es una forma especial de indemnizacién de
dafios y perjuicios, que se cifie al supuesto de la reparacién cuan-
do el deudor de una obligacién dineraria incurre en mora, sin
extenderse a otros dafios y perjuicios que tengan cardcter dife-
rente,

No excluye ese precepto —por no ser esa la ratio juris—la nor-
mativa aplicable a cualquier otro evento lesivo, o dafio resarcible;
el area de los perjuicios a reintegrar, como pueden serlo la diferen-
cia de valor; el perjuicio conocido en la terminologia francesa con
el nombre de «comercial»; o dafios ulteriores que origina el cum-

(30) J. M. Mangresa, Codigo civil, pag. 96.
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plimiento tardio, elementos objetivos y verificables del dafio (31);
la indisponibilidad de una cantidad que conlleva otros perjuicios
valorables, v. g., medidas penales por retraso en la imposicién
fiscal, seguros sociales, etc.

El articulo 1.108 consagra pues el principio segin el cual las
obligaciones dinerarias proponen, pero no imponen. el puntual
cumplimiento: ni dilatar el pago ni tampoco pagar antes del tiem-
po previsto, v. g., por anticipar el vendedor la entrega de la cosa
vendida.

La mora denuncia una situacién de retraso en el cumplimiento,
y a esa situacién estd conexa, en su caso, la imputacién de una
responsabilidad distinta de la propiamente dolosa o culposa.

2. Extension del supuesto de hecho

La doctrina clésica atendiendo prioritariamente la posicién ju-
ridica del deudor admite que la culpa es elemento integrante de
la mora; «la culpa, dice Manresa, es elemento integrante, por lo
general implicito, y con relacién a los demas modos de incumpli-
miento..., hace preciso también que concurra para que el deudor
pueda ser condenado a la indemnizacién de dafios y perjuicios (32).

Dicho criterio concuerda —afiade— con algunas legislaciones ex-
tranjeras, como el articulo 97 del Cédigo suizo de las obligaciones
y 1.218 del Cédigo italiano, que permiten la prueba en contrario del
hecho culposo formando una presuncién de culpa que impone el
hecho presunto —la falta le es imputable— si no prueba su inexis-
tencia. Entiende MANRESA que virtualmente el contenido de estos
preceptos es el mismo que el del Cédigo civil espaiiol, pero con la
ventaja, por la redaccién, que abrevia la tarea de mejor comprender
su sentido y alcance.

Ese punto de vista generaliza una extensién del supuesto de
hecho de la norma examinada innecesaria e injusta: agregar «cul-
pa» donde dice simplemente «mora».

3. Relacion con lo dispuesto en el articulo 1.124

Para que surja la obligacion de pagar dafios y perjuicios sera
preciso acreditar el hecho, doloso o culposo, el dafio efectivo v la
relacién de causa a efecto (33).

Constatado el hecho doloso en virtud de un titulo, necesaria-
mente judicial, la sentencia y la cantidad que en ella se reconozca
al acreedor lo «debido», no es en modo alguno «deuda de intere-
ses» en sentido propio; es restablecimiento de la integridad de Ia

‘(31) V. Mazgaup, en Rev. Trim. drit. civil, 1955, pag. 611, y G. L. PIERRE-
FRrANGOIS, La nction de dette de valeur en Droit Civil. Essai d’'une Théorie,
Paris, 1975, pags 72 ss.

(32) J. M. ManNResa, Comentarios al Cddigo civil espariol, t. VIII, vol. I,
6.2 ed. revisado, por M. Moreno Mocholi, Madrid, 1967, pag. 170. El Cédigo
no exige de forma expresa la culpabilidad del deudor, si bien se infiere
del articulo 1.105 y asi lo confirma la jurispriudencia, & de 21 diciembre 1954,

(33) El articulo 1.218 del Cédigo civil italiano se refiere al resarcimiento
del dafio por incumplimiento inexacto de la obligacién, que puede resar-
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cosa dafiada por el deudor: «dinero de sustitucién»' «deuda de
valor» (34).

La S. de 20 de octubre de 1884, separa, como conceptos distin-
tos, los de «interés legal» en concepto de mora y la indemnizacién
de dafios y perjuicios; en el caso controvertido que motiva esa
sentencia la condena al pago de la cantidad demandada con el inte-
rés legal de un seis por ciento, y ademds, a la indemnizacién de
todos los perjuicios que la falta de pago de dicha cantidad haya
ocasionado a los demandantes «es indudable que, precisa uno de
los considerandos, la Sala sentenciadora condena por un solo
concepto a una doble indemnizacién».

El articulo 1.124 es una secuela del principio de reciprocidad
—cumplimiento de contratos con prestaciones correspectivas—
y permite distinguir también, como conceptos distintos los de da-
fios y abono de intereses. A la obligacién de indemnizar se llega
ademds desde la idea de responsabilidad, para la que es preciso
probar:

— el hecho; incumplimiento, retraso malicioso, etc.

— la relacién de causalidad.

— el resultado dafioso.

A diferencia de lo dispuesto en el articulo 1.108, no se da por
probado el dafio; en dicho precepto, el retraso juridicamente rele-
vante del pago de una obligacién dineraria produce un dafio, el
inherente a la mora, cuya valoracién o médulo se impone al juz-
gador («interés legal»).

Para la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.124 no basta,
en cambio, cualquier «incumplimiento», dilacién o retraso.

Este precepto si que contiene una norma de presuncién: el he-
cho presunto (preponderancia de la culpabilidad) se impone de no
probar el hecho obstativo—falta de la «intencionalidad»— v asi
se desprende de una reiterada jurisprudencia, SS. 9 diciembre 1966,
2 enero 1961, 4 noviembre 1958, 3 mayo 1953... De probarse la falta
de intencionalidad, entra el retraso en la categoria de la mora sim-
plemente «casual». ’

Esta interpretacion de los articulos 1.108 y 1.124 del C. c. pone
de relieve su respectivo ambito, sin hacer innecesario uno de ellos
y sin excluir la razén de equidad en que se funda, con el grave
inconveniente de imponer un enriquecimiento injusto por una sim-
ple desacertada interpretacién del articulo 1.108, interpretacién
que habria de rechazarse por «irracional y absurda».

La regla de «liquidacién simplificada» (35) del articulo 1.108,
tiende a evitar la resolucién, que, por ser una medida mds enérgica,
exige también una prueba mas compleja. Los intereses moratorios
se deben aunque el acreedor no pruebe haber sufrido ningim dario,
lo que no ocurre con la indemnizacién por «dafios y perjuicios».

cirse no sélo con intereses legales, sino con otras medidas, como pueden
serlo una reduccién proporcional del precio.

(34) M. ALBALADEIO, La mora en las obligaciones reciprocas, R. C. D. 1.,
1968, pags. 9 y ss.

(35) Si es «liquidacién», por mds que simplificada, es «deuda de valor»,
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Por su parte, la resoluciéon del contrato por via del articulo
1.124 no excluye tampoco los intereses moratorios, y es, por tanto,
compatible dicho precepto con lo dispuesto en el articulo 1.101,
cada uno de ellos en su respectivo ambito.

Los intereses moratorios y los otros derivados del resarcimien-
to por incumplimiento forman la suma debida (36); los intereses
moratorios, prescinden del ilicito porque tienden a compensar al
acreedor simplemente de la ventaja que el deudor obtiene a costa
del mismo acreedor; salvo que el acreedor pruebe haber sufrido
un dafio mayor o, ademas, otro dafio ocasionado por el retraso, le
corresponden intereses moratorios en la medida legal. El acreedor
puede probar que, de haber utilizado la suma, la hubiera sustraido
a los efectos de la depreciacién del dinero, imputando ese dafio a
dolo o culpa del deudor. Por tltimo, la mora compensa al acreedor
de la ventaja unilateral experimentada por el deudor, no si esa
ventaja es bilateral, que contempla como hipétesis, el articulo 1.124,

Si se trata de la reintegracién de un dafio derivado de un «ilici-
to», la constitucién en mora parece superflua, lo que ocurre en la
resolucién del contrato por incumplimiento que comprende dafios
y perjuicios e intereses (37).

El eventual agravio por la devaluacién monetaria, sélo es re-
sarcible si concurren las circunstancias previstas en el articulo 1.101
el dafio de devaluacién (38), dafio que en otros ordenamientos se
presume, si deriva de un ilicito; en definitiva, ha de atenderse a
la incidencia que el dafio en un elemento patrimonial produce en
el patrimonio entero (39).

La indemnizacién «especial» por mora, articulo 1.108, difiere
de la prevista en el articulo 1.124, entre otras, por estas notas:

1. El fundamento; la accién de resoluciéon se funda en la equi-
dad (40), responde a un principio de equidad. S. de 26 de junio de
1941, 2 enero 1961, 16 octubre 1955, 16 octubre 1958.

22 La mora requiere via judicial, mientras que la accién re-
solutoria puede ejercitarse también por un cauce extrajudicial.

3> Los Tribunales pueden moderar y prorrogar el plazo de
cumplimiento.

4. La accién de resolucién se refiere a toda clase de obliga-
ciones, no solo a las dinerarias.

5. El tiempo, a los efectos de este precepto, articulo 1.124, no

(36) BiancA, La vendita e la permuta, vol. 7, t. 1.°, Trattato di Diritto
civile italiano, Torino, 1941, pag. 978, nt. 3.

(37) Bianca, La vendita e la permuta, pag. 513.

(38) El dafio de devaluaciéon se presume en la jurisprudencia italiana
cuando deriva de un ilicito extracontractual, por la calificacién de deuda
de valor, vid. Bianca, Forchielli, pag. 519.

(39) A. pE Cossfo, La teoria del patrimonio. En estudios en honor del pro-
fesor Serrano Serrano, Valladolid, 1965, pags. 125 ss.

(40) Sobre la equidad como fundamento general de la correccién mo-
netaria. Vid. F. FUEYO LANERI, Correccion monetaria y pago legal, Bogota
Colombia, 1978, pag. 93.
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tiene una importancia esencial; por eso los Tribunales pueden
conceder un plazo, S. de 5 enero 1935.

6.2 EI articulo 1.108 emplea el término interés como sustituti-
vo de los dafios y perjuicios en las obligaciones sobre pago de
cantidad de dinero, S. 6 mayo 1911, con significado diferente al
término empleado en el articulo 1.124: el resarcimiento de dafios
y perjuicios impuesto por este articulo exige probar la existencia
real del dafio y que el cumplimiento del contrato se resista arbi-
trariamente, de propédsito, lo que es indiferente a efectos de la
mora. SS. de 20 mayo 1950, 24 de febrero 1966.

Es ese sentido restrictivo el que aconseja impedir la resolucién
del vinculo contractual —favor negotii— por lo que exige incum-
plimiento y no basta el mero retraso en el pago, S. de 27 noviem-
bre 1961, 12 mayo 1955, 5 julio 1965.

VII. LA CUESTION EN EL PRESTAMO MUTUO

Fuente de interés es, dice LAcrRuz BERDEJ0, desde luego el pacto:
«ante todo, el contrato oneroso de préstamo mutuo, destinado pre-
cisamente a facilitar capital al mutuatario a cambio de un precio
(intereses convencionales). Su cuantia, afiade, tiene como limite
la prestacién de usura (41).

En el préstamo es donde se plantea con mayor intensidad el
problema de la alteracién monetaria, puesto que en otros con-
tratos como la compraventa, el acreedor —vendedor— esta a salvo
de los dafios ulteriores derivados del retraso en el pago del pre-
cio, v. g, caso de devaluacién por la via del 1.124; pero el presta-
mista que no previé riesgos, devaluaciones, garantias ni imaginé
el eventual incumplimiento, se encuentra con una posicién agra-
vada tanto por la «presuncién de gratuidad» como por la aplica-
cién indiferenciada del articulo 1.108.

Una solucién a este problema, por via doctrinal, aconseja la
revisién de la idea de gratuidad del préstamo, de los efectos del
incumplimiento de la obligacién de devolver y su inevitable marco
contractual entre los clasificados como unilaterales v reales.

Pero en el fondo de este problema doctrinal late el mismo
escollo de una determinada interpretaciéon de los articulos 1.108
y 1.124: el comun sentir de que €l incumplimiento de una obliga-
ciéon dineraria, conduce a la aplicacién del 1.108 y excluye el 1.124,
cuyo espiritu o ratio, en definitiva, se aplica si se tiene en cuenta
que tanto da resolver como cumplir con dafios y perjuicios en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1.101.

Las SS. de 14 de marzo 1913, 30 octubre 1917, declaran que no
entra en el juego el articulo 1.124 cuando se trata de obligaciones
que estando incorporadas a un contrato unilateral o bilateral, tie-
nen mero caracter accesorio. En el préstamo de dinero, el pacto
de dinero, el pacto de intereses, sin duda tiene caracter accesorio.

(41) J. L. Lacruz Beroeto, Elementos Derecho civil, 11, Derecho obliga-
ciones, Barcelona, 1979, pag. 174.
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1. Incumplimiento de la prestacion de pagar intereses

Uno de los puntos mas debatidos en el préstamo es, precisamen-
te, si el acreedor puede pedir la resolucién contractual cuando
deja el deudor de pagar intereses; son posibles dos hipétesis:

a) Que medie pacto; en cuyo caso, ninguna duda cabe acerca
de su admisidn.

b) Que nada se haya previsto; al efecto, se proponen dos opi-
niones en favor de la resolucién. Una de ellas, de caricter mas bien
dogmatista, parte de la «naturaleza» del préstamo, constituvéndolo
como bilateral a efectos de aplicar el articulo 1.124. Otra, mas
realista, da por supuesta la aplicacién del articulo 1.124, desta-
cando la idea de «onerosidad» respecto de la «bilateralidad» y
haciendo gravitar en aquélla el porqué de la resolucién (42).

Pero, en realidad, la aplicacién del articulo 1.124 no tiene en
este caso objeto, porque el prestamista cumple con la entrega del
dinero, y si el prestatario «incumple» la de pagar intereses, la
satisfaccién del acreedor se produce por via de ejecucién de una
prestacién dineraria, que conduce al mismo resultado.

2. Operaciones sustancialmente equivalentes al préstamo de
dinero

Para hacer aplicable el articulo 1.124 por el cauce de la bilate-
ralidad se encubre el préstamo bajo la apariencia de otros con-
tratos: sociedad, compraventa con pacto de retro (43), lo que, en
definitiva, supone procurar el amparo de una norma entendida
a priori como inaplicable. Y ese amparc es innecesario, pues es
igual resolver el contrato de préstamo, que exigir su cumplimiento.

Si el incumplimiento del deudor es doloso o culposo tiene su
ambito propio en el articulo 1.101, con la imposicién de dafios y
perjuicios, ademas de la mora, articulo 1.108, por el retraso, que
concede los intereses legales. La indemnizacién no excluye el inte-
rés legal, aunque lo absorba, y el juego de ambos preceptos per-
mite la concurrencia de intereses, la medida legal y el incremento
de interés por resarcimiento del dafio ulterior. Asi se explica que
el mutuo deje de ser en Derecho moderno, en la doctrina, en la ju-
risprudencia y en la misma legislacién, contrato gratuito para
convertirse en cneroso: «mutuo con interés» (44).

(42) J. Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, pag. 332.

(43) Refiriéndose a la compraventa con pacto de retro, la S. de 3 de
mayo de 1976 recoge la opinién desfavorable a esta forma andmala de
garantia, al considerar la figura como «semillero de fraudes y pleitos»,
por estimar que se presta a encubrir negocios usurarios y resultar desequi
libradas las prestaciones, eficacia real y precio asignado.

{#%} 5obic Ja saiisfaccion dei acreedor como elemento del «hecho juri-
dico» en quc el pago consiste, Vid. N. CATALA, La natura juridique du paye-
ment, Paris, 1961, pag. 157.
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El mutuo con interés requiere la «individualizacién» de la suma
que se transmite, lo que no puede hacerse sin que preste su con-
sentimiento y aprobacién el deudor (mutuatario). Puede convenir
una persona que adeuda a otra una suma de dinero que se obliga
a pagarla «a titulo de préstamo con intereses dentro de un deter-
minado plazo», o prestar una suma—mutuo con interés— con el
fin de custodia; un primer paso de esta transformacién es el depé-
sito bancario: el cliente transmite al banco la propiedad del dine-
ro y éste se obliga a devolver otra suma igual al cabo de cierto
plazo y pagar, entre tanto, un determinado rédito, operacién co-
nocida con el nombre inexacto de «depésitos irregulares».

La generalizacién del mutuo con interés se facilita por la nor-
mativa mercantil y la practica bancaria.

El contrato de apertura de crédito es una forma evolucionada
de mutuo en que no se requiere pacto expreso para fijar el interés
y resulta decisivo el momento de la restitucién, que ha de ser:

— no arbitrario, para tener en cuenta las oscilaciones de la mo-
neda, los gastos fiscales, S. de 31 mayo 1950.

— distinguir el cumplimiento —fruto civil, interés— del incum-
plimiento.

— el riesgo de improductividad del capital o suma de dinero
que ha de devolverse.

— la atribucién de intereses «en proporcién al tiempo» de du-
racién de la obligacién.

Es de advertir, por contraste, que la Ley 14 marzo 1856, articu-
lo 2., indica que podrd pactarse convencionalmente interés en el
simple préstamo, pero este pacto serd nulo si no consta por es-
crito. A esa idea responde todavia el Cédigo, pero hoy, de pagarse
interés:

a) se presume que es préstamo (causa).
b) se presume que esa causa es licita.
€) se presume que, en definitiva, el préstamo es con interés.

Es la libertad para fijar el tipo de interés la que no es absoluta;
las medidas limitativas son las siguientes:

— conversion del contrato: reducir el interés segtin la escala
marcada como limite minimo por el interés legal.

— reembolso anticipado o desistimiento unilateral del contra-
to: modo de terminacién del mutuo. El mutuatario ha de dar aviso
y pagar los intereses vencidos, pero no la deuda de intereses atra-
sados «con exceson,

Pero, sobre todo, esa onerosidad del préstamo mutuo con in-
terés se debe a que actualmente se reconoce una moderada preva-
lencia a la doctrina valorista sobre la nominalista, admitiéndose
que para que el pago de la deuda sea completo ha de restituirse
una cantidad de igual valor adquisitivo; a lo que se llega también
con la interpelacién de la mora de entenderse como medida conmi-
natoria si se aplica la doctrina de la reparacién integral, que permi-
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te agregar el resarcimiento del mayor dafio, que no arranca de un
titulo negocial, sino factico (45).

VIII. LA JURISPRUDENCIA DE EQUIDAD EN MATERIA
DE INTERESES

La Ley de represién de la usura rige para el mutuo con pacto
de interés y esa funcién cumple la mora, articulo 1.108, para el
mutuo de dinero sin pacto de interés; aunque el mutuo sea gratuito
por naturaleza, el prestatario no puede reclamar intereses pagados,
solo se protegen los intereses futuros, y si el que recibe el préstamo
incumple la restitucién puntual, puede el acreedor constituir la
mora, lo que pone de relieve que el principio de que «el dinero
produce intereses» tiene aqui también su operatividad.

El prestatario si pacté dilacién o plazo no puede devolver tam-
poco antes de tiempo, lo que pone de relieve en cualquier caso
si hubo precisién del dafio, el riesgo de la devaluacién® de permitir
esa restitucidon anticipada, pudiera ampararse un enriquecimiento
sin causa justificada, una ventaja sin contrapartida. En este sentido
puede afirmarse que el mutuo de dinero, aunque no sea «bilateral»
es contrato siempre «oneroso», interés retributivo.

Pero eso, si bien es innecesaria la aplicacién del articulo 1.124
no es inaplicable el principio en que este precepto se inspira, la
equidad, que permite efectos andlogos a la «jurisprudencia» de
equidad con pacto de intereses «excesivos o desproporcionados»,
a lo que conduce, v. g., convertir el «precio de la lesién» —intereses
debidos—, en «derechos de empresa», alterando el destino del cré-
dito empleado sin contrapartida como «fondo comercial», asi como
apreciar el dafio ulterior lesivo a la actividad industrial y, en 1lti-
mo término, a la garantia patrimonial.

1. Accion de resolucion

Si el mutuatario no paga a su tiempo los intereses pactados o
no constituye las garantias convenidas, el mutuante, puede pedir
la resolucién del contrato y la devaluacién de lo prestado antes
del vencimiento del plazo, por incumplimiento de una de las partes.

(45) De un acto licito no puede surgir un derecho del dafiado al resar-
cimiento de un dafio mayor: el eventual dafio no se convierte en dafio juri-
dico, permanece como mero hecho. Vid el comentario a la Sentencia 12
marzo 1979 del Tribunal de Casacién italiano sobre resarcimiento del dafio
ulterior de F. SANTORO-PASSARELLI, Inopponibilitd dell'atto pregiudizievole r
risarcimento del danno, en Riv. Trim. de Diritto e proc. civile, 1979, pég_. 898
¥ & la de § cuero de 1578 relaiiva ai «mayor dafo» en tema de obligaciones
pecuniarias, com. en Riv. di Diritto Civile, 1979, Parte II, 18.
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2. Resarcimiento de dafios y percepcion de frutos.civiles

¢Como diferenciar la restitucién del dinero con sus intereses
—que son frutos civiles—y el resarcimiento del dafio? A mi modo
de ver, han de distinguirse:

Atribucién ventaja

privacién dafio

El fruto es producto o beneficio y, como tal, ventaja, pero no
todo beneficio es fruto; hay «beneficios» que no son «frutos» por
las siguientes razones:

12 No derivan de una operacion o relacién juridica de que son
accesorios.

2.2 Son beneficios que provienen de un #hecho —«obra del
azar»— y no de una relacion juridica. Algo parecido a lo que ocu-
rre con los «aumentos», «accesiones», «tesoro oculto».

En estos casos, la atribucién como frutos supondria una priva-
cién, un dafio, que es calculable y resarcible: un lucro que no pro-
viene de la iniciativa, gestiéon o diligencia en nuestro caso del que
usa dinero ajeno, de la gestién directa.

Ahora bien, puede decirse que la cuestién no estriba tanto en
determinar si estas ventajas son fruto, como en saber si ha de en-
grosar o no el patrimonio a quo, al titular del «bien productivo»
en que el dinero consiste; si el derecho que corresponde al acree-
dor a Ia restitucién de los frutos comprende otras ventajas conexas
con la utilizacién de la «cosa-madre», ¢cOomo separar las ventajas
del uso con el disfrute abusivo? Es aqui donde ha de entenderse
en sus justos limites la idea de «correspectivo», caracteristica y
limite de la idea de fruto civil; mas alld del «correspectivo», del
beneficio del goce, esta el dafio (46). Los frutos y los dafios no son
entidades homogéneas que se deducen una de otra. El dafio consis-
te en la privacidn injustificada del goce virtual, de la lesién al de-
recho de crédito producida por conducta ilicita ajena. que atribu-
ye las ventajas a esa esfera patrimonial; la lesién del goce directo
del objeto de la prestacién producida a quien concedié el goce in-
directo —relacioén crediticia— en determinadas condiciones: fija-
cién de fechas, etc. ‘

El legitimado por el daiio dispone de dos acciones:
1. De restitucién de frutos: interés.
2. De resarcimiento de dafios: reparaciéon integral.

El incumplimiento de una obligacién dineraria produce siempre
lesién del uso directo y violacién de una situacién preconstituida
—relazién juridica, andloga a la del poseedor que realiza frutos
mayores con lesién al tipo de produccién—. Los frutos civiles no

(46) P. BARCELONA, Frutti e profito d’impresa. Milan, 1970. pag. 83.
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representan entonces el valor del goce, no son «correspectives» y
no hay razén para atribuir un beneficio econémico a un sujeto sin
que su iniciativa intervenga, sino que procede del ilicito de la
posesién, de la posesion de mala fe de dinero ajeno. De tal suerte,
el «interés» se convierte en «lucro» (47), en ganancia, para el «obli-
gado»,

Vuelve a cobrar importancia la vieja distincién entre el interés
intrinseco —dafios que afectan a la cosa o a su estimacién—vy ex-
trinseco, dafio que proviene de la cosa, pero encuentra su origen
fuera de ella (48).

Asi como en Derecho histérico se entendia que «tomar dinero
con usura» es una forma de dafo (dafio emergente, extra reni),
hoy lo es prestarlo «sin usura».

El ejemplo que propone de «lucro cesante» SCAEVOLA (49), coin-
cide —con la salvedad de las diferentes circunstancias econdémi-
cas— con la orientacién actual de la docirina italiana: para ScaAE-
voLA el dinero que una persona «no acostumbrada a negociar»,
destinaba a comprar alguna cosa y, por la mora del deudor, no
pudo hacerlo es lucro cesante; pero «habra que demostrar que la
cosa de que se trata se hallaba, en efecto, en condiciones de ser
compradan.

IX. LIQUIDACION EN SENTENCIA DE LOS DANOS
Y PERJUICIOS

El acreedor impagado puede acudir a la accién de reclamacién
del principal, mas los intereses que procedan, y si la accién se
extiende a la reclamacién de dafios y perjuicios distintos de los
intereses, ejercitada la accién de reclamacién de dafios y perijui-
cios, la prosperidad conlleva la liquidacién, es decir, la determina-
cién del monto o el establecimiento de las bases para que tal fija-
cidn se produzca.

La liquidacién, salvo determinacién voluntaria de las partes, en
cuyo caso habria que pensar en la transaccidon, se efectiia por la
via judicial, a instancia de parte, con los limites de la congruencia
y respeto a los demaés principios rectores del proceso.

Su momento es la sentencia, pues asi lo establece el articulo
360 de la LEC; es decir, que «cuando hubiera condena de frutos,
intereses, dafios y perjuicios» (vuelve la Ley a distinguir los «inte-
reses» de los «dafios»), se fijard su importe en cantidad liquida o

47) El interés debido a los comerciantes se llamaba en el Derecho his-
térico «lucro», ScaEvoLs, Cddigo Civil, t. 19, pag. 554.

(48) En uno de los considéfandos de la S. de 3 de mayo de 1976 se
afirma que «la prolongada situacién posesoria —en el caso concreto, com-
praventa con pacto de retro—y el hecho de que la devaluacién o depre
ciacién sufrida por la moneda después de dieciséis afios produciria un no-
table euriyuecunienio Injusio dei acior» que «no puede ampararse».

(49) Scaevora, Cddigo Civil, pag. 560.
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se establecerd, por lo menos, las bases con arreglo a las cuales
debe hacerse la liquidacién.

En el supuesto de que no sea posible ni fijar la cantidad ni
establecer las bases dentro de la propia sentencia, cabe que la con-
dena se haga a reserva de «fijar su importancia» y hacerla efectiva
en la ejecucién de seniencia.

La ejecutoriedad de la resolucién se tramitard conforme a los
articulos 919 y ss. de la LEC, en que se dan cauces distintos para
los casos de sentencia liquida, teniendo por liquido también el
céalculo de los intereses si la sentencia fija el porcentaje y los su-
puestos de cantidades iliquidas.

En todo caso ha de tenerse presente que la fijacién en ejecucién
exige la previa declaracién de su existencia en la propia sentencia
que se ejecuta, pues si ella no la contiene cabe obtenerla en la
fase de ejecucién. Un momento, pues, a alegar la existencia y pedir
la condena es la fase procesal de declaracién y sélo cuando la sen-
tencia reconoce su existencia e impone la reparacién del daiio cau-
sado por el retraso en el pago cabe utilizar los caminos antes
indicados (50).

X. CONSECUENCIAS DE LA EQUIPARACION LEGAL ENTRE
INTERESES, DANOS Y PERJUICIOS

La equiparacién que hace la doctrina tradicional =ntre «intere-
ses legales» y «dafios y perjuicios», al interpretar lo dispuesto en
el articulo 1.108, responde a una clara influencia histdrica operada
por doble fuente: el cardcter conminatorio de la sancién pecunia-
ria en razén del retraso (efluvio de la antigua prisién por deudas)
y la prohibicién candnica de intereses en las deudas pecuniarias
civiles (51).

Todavia PoTHIER describia los «intereses moratorios» como
aquellos que «debia alguno en pena de su tardanza», y esos los
debia «desde el dia de su emplazamiento» (52).

Se desprenden de dicha configuracién dos notas que motivan
la linea clésica:

a) Que no es suficiente el retraso, sino la interpelacién o ad-
monicién del acreedor.

(50) Que la accién de dafios y perjuicios es distinta de la reclamacién
de intereses tiene también apoyo legal en la propia Ley de ventas a plazos,
cuyo articulo 11 distingue las acciones de cumplimiento, resolucién, resar-
cimiento y de indemnizacién.

(51) Ese es también el criterio jurisprudencial: el pago de la cantidad
y los intereses legales con exclusién del resarcimiento del daifio, Sentencias
de 24 noviembre 1894, 19 junio 1903: no cabe imponer en concepto de mora
el pago de intereses y el abono de dafios, porque cuando la obligacién
consiste en el pago de una cantidad de dinero y el deudor incurre en mora,
la indemnizacién consiste, no habiendo pacto en contrario, en el pago de
los intereses convenidos y, en su defecto, el legal.

(52) Tratado de las obligaciones de Pothier. Parte primera, traducido al
espafiol con notas del Derecho patrio. Barcelona, 1839, pdg. 364.

3
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b) Que el dia del «<emplazamiento» es decisive, no sélo cuando
interviene sentencia, como si se tratase de una deuda de valor.

Ahora bien, queda a las claras el caricter de «pena», no de
«interés». Semejantes intereses, dice POTHIER, se adjudican «por
razén de dafos y perjuicios» y forman una «deuda distinta» del
capital; es decir, no tiene caracter accesorio, como las deudas pe-
cuniarias simples, o, lo que es lo mismo, no son intereses.

De ahi deduce este autor una consecuencia practica, referente
al «descuento», esto es, a la imputacién de pagos, cuando tiene
varias deudas el que paga una cantidad: «lo que paga el deudor,
dice, cuando no se expresa de qué debe descontarse, se entendera
recibido a cuenta del capital mas bien que de los intereses». Y ello,
en virtud de que «deben preferirse las deudas que tienen intere-
ses a las que no los tienen». En dltimo término, porque los «intere-
ses moratorios» no son propiamente intereses, sino medida del re-
sarcimiento o pena.

1. Diferencia de trato entre acreedores

Otra de las consecuencias practicas de dicha equiparacién entre
intereses y daifios es la diferencia de trato entre los acreedores.

No sélo porque ahora el acreedor impuntualmente pagado se
encuentra inerme ante la impunidad de una conducta reprobable,
sino, ademds, porque gravitan en perjuicio suyo las consecuencias
de aquella «despenalizacién», recibiendo un trato desigual al que
reciben otros acreedores en situaciones igualmente reprobables,
preducidas por otras tardanzas o retraso malicioso por el mero
hechc de que las prestaciones no sean nitidamente pecuniarias,
articulos 1.182, 1.896, 2.2, 1.096, 3.2, 1.744, etc.: Ubi est eadem ratio
ibi est eadem dispositio. La interpretacién tradicional conduce, de
otra parte, a estas anomalias:

a) El pago de la suma debida y los «intereses legales» produce
la extincién de la obligacién, con independencia de que satisfaga
o no la pretensién del acreedor; de ese modo, se convierte el pago
en «acto unilateral», abstraccién hecha de que la prestacién sea
o no conforme a su «objeto» (53).

b) Los «intereses legales» no sélo no forman «deuda distinta
del capital», sino que, antes bien, son una «deduccién» de la suma
debida en los casos del pago desviado en el tiempo.

2. Enriquecimiento sin causa

Otra incongruencia es el desfase de ese criterio con las moder-
nas orientaciones del enriquecimiento sin causa. En la moderna
doctrina del Derecho de dafios es tendencia comun la reparacién
completa o integral del dafo, tanto patrimonial como moral; esto
es, ampliar la aplicacién, cualquiera que sea la fuente u origen del

(53) N. CamaLi, La natura juridiqgue du payement, Paris, 1961, pag. 260.
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dafio. El dafio se repara completamente con su valor actual, calcu-
lado sobre el monto total de la deuda y no sobre una parte o por-
cién de ella (54).

Se basa ese criterio, entre otras razones, en que, de otro modo,
se produciria una disminucién injustificada en el patrimonio del
damnificado —pérdida que uno ha sufrido.

Con el absurdo de que el responsable obtenga un enriqueci-
miento sin causa, lo que es, a todas luces, contrario a la equidad
y a la justicia (55).

Ese «reajuste» supone tener en cuenta no sélo el tiempo an-
terior —el del «emplazamiento»—, sino también y, sobre todo, la
fecha del pago efectivo.

Si se entiende por dafio no sélo el ocasionado a un elemento
patrimonial, sino a la repercusién que en el patrimonio entero
tiene la violacién de alguno de sus elementos, pcdemos aplicar esa
misma doctrina al caso gue nos ocupa. La tasa legal del dafio
producido por el retraso tiende a compensar el dafio experimen-
tado en un elemento —crédito pecuniario—, pero no consigue ob-
viar la repercusién producida en todo el patrimonio del acreedor:
solvencia, confianza, solicitud de créditos innecesarios..., en defi-
nitiva, la compensacién «parcial» no elimina el hecho de la dismi-
nucién injustificada en el patrimonio del acreedor y el correlativo
enriquecimiento que al deudor supone esa andémala fuente de fi-
nanciacion sin contrapartida equivalente; lo que, sin duda, es con-
trario, no s6lo a la justicia y a la equidad sino, incluso, a l1a 16gica;
también las leyes de la ldgica adquieren «rango juridico», S. de 11
de mayo de 1964, y sus reglas prevalecen siempre que sean ra-
cionales, como en nuestro caso, SS. de 27 de diciembre de 1951,
10 de octubre de 1963.

3. Dario directo producido por incumplimiento

A) DoLo

El retraso intencionado es una forma de artificio o «propdsi-
to de dafar injustamente a otro», S. de 31 octubre 1924, cometido
por aquel a quien puede beneficiar el fin propuesto, S. de 25 octu-
bre 1928. Tal retraso intencionado es, de ordinario, el modo de
compor.arse el deudor moroso, que, pese a la mora, cumple una
suerte de dolo negativo y, hace notar el profesor DE CASTRO, que en

(54) F. Fueyo LANERI, Correccion monetaria y pago legal, pag. 9fl.

(55) «El alargamiento de la funcionalidad del enriquecimiento sin causa
—dice Alvarez Caperochipi—, se produce asi tanto estableciendo nuevos Casos
de proponibilidad de la accién, al ampliarse el concepto «enriquecimiento»,
como ampliando el objeto de la misma, la medida del enriquecimiento».
J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, El enriquecimiento sin causa. Santiago de Com-
postela, 1979, pag. 160; sobre la preponderancia de la responsabilidad. sobre
la culpabilidad, Vid. J. L. Garcfa WiscHFELD, Ensayo sobre temas varios del
Derecho de dafios, R. D. P., 1979, pag. 1027.
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el Derecho vigente no hay dificultad para atender el dolo por omi-
sién (56).

Expresién concreta de esa conducta dolosa se encuentra en la
tardanza del deudor que pretende aprovechar un ambiente de
amistad y confianza, S. de 20 febrero 1923.

Tener presente el dolo, en cualesquiera de sus manifestaciones,
positivo o negativo, es secuela de la perenne virtualidad de la buena
fe, que, en la castiza formulacién romana, tendia a que «astutos y
engafladores» no se aprovechen de su astucia. D. 4, 3, 1, pr. La bue-
na fe es contraria al dolo y fraude. D. 17, 2, 3. En tal sentido, in-
corporado como principio informador la buena fe en el Titulo
preliminar, articulo 7,1, no sélo no hay dificultad en Derecho vi-
gente para atender el dolo por omisidn, sino que se sittia como el
vértice a que debe plegarse la recta interpretacién de los articu-
los del C. c. referentes al cumplimiento puntual de las deudas de
dinero, articulos 1.108, 1.110, etc. De alguna manera, la propia ju-
risprudencia recoge ese criterio, en SS. 22 febrero 1901, 19 noviem-
bre 1904, 21 octubre 1924, 25 octubre 1928 v, en fecha méas reciente,
en S. de 20 diciembre de 1954.

En esta ultima sentencia se plantea la cuestién en torno al ca-
racter vinculante para el Tribunal de la aplicacién de la doctrina
comun relativa a la mora. De modo expresivo, el profesor Albala-
dejo emplea, al comentar dicha sentencia, el término «se percata»
de que el criterio segin el cual no hay mora mientras la obligacidn
es iliquida «puede, en ocasiones, resultar dafioso» para el acree-
dor (57). Méas bien se trataba de un caso tipico de dolo negativo,
en que el deudor se prevale de la amistad v confianza para el logro
de un beneficio con detrimento del acreedor.

En el supuesto en esa Sentencia controvertido, el mandatario,
una vez revocado el poder, retrasa injustificadamente la rendicién
de cuentas y entrega del saldo resultante. En esas circunstancias
entra en juego lo dispuesto en el articulo 1.724 del C. c.: otro cri-
terio equivaldria a premiar la negligencia del mandatario con el
enriquecimienio injusto que implicaria la retencién v disnosicién
indebidas del dinero ajeno, con detrimento del poderdante que se
ve constrefiido a entablar un pleito para vencer la obstinada resis-
tencia a rendir cuentas,sin posibilidad, mientras tanto, de disponer
y aprovecharse de lo que le pertenece. Pese a todo, por consistir
en el pago de una cantidad de dinero, el importe se traduce en el
abono del interés legal o moratorio «por aplicacién del articulo
1.108», sin que la referencia a lo dispuesto en el articulo 1.101 se
lleve. en el caso concreto, a sus ultimas consecuencias.

Puede suceder, adviértase GAUDEMET, que ademds del dafio re-

(56) F. pE Castro, El negocio juridico, t. X del Tratado practico y critico
de Derecho civil, Madrid, 1967, pag. 152. Vid. también, E. QUINONERO CERvAN.
1Es, El dolo omisivo, R. D. P., 1979, pags. 346 ss.

(57 M. Avmavanero Derecho oivil, 11, Dorecho de ubligaciones. Parte ge-

neral. Barcelona, 1970, pag. 125.
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sultante del retraso y regulado a tanto alzado por la Ley, el acree-
dor haya sufrido otro dafio causado por el deudor. En tal caso,
ademas de su crédito por «interés», tiene otro crédito por «in-
demnizacién» (58).

B) CuLpra

E] dafio puede estar producido por omisién culposa o conducta
negligente, v. g., verse el deudor reducido por su culpa a un estado
en que le es dificil cumplir.

La culpa no se presume; el acreedor debe probar el hecho per-
judicial, que queda a su cargo.

En realidad, més que culpa en sentido estricto debe entenderse
«<mala fe»; que el deudor moroso cause un dafio con su mala fe,
«independientemente» del atraso. En ultimo término, falta la hue-
na fe «que debe reinar en los contratos» (59).

Que el pago se ajuste a la buena fe es una de sus condiciones,
por lo que el pago ha de ser exacto, integro y actualizado. Al resar-
cimiento de tales perjuicios —dice POTHIER— (60) esta tenido el
deudor moroso de la misma manera que el que da lugar a ellos por
una falta absoluta de cumplimiento, pero serd mdis moderada
«cuando no puede achacarse al morcso sino su negligencia y des-
cuido» y, entonces, afiade: «no debera entrar en el cémputo mads
dafios y perjuicios que los que pudieren preverse al tiempo de la
celebracién del contrato, o bien aquellos a que tacita o explicita-
mente se sujeté o se presume haberse sujetado el deudor».

Cuando la demora del deudor —advierte PoTHIER— recae so-
bre una obligacién que consiste en dar una suma de dinero es
dificil preveer esos dafios y por eso recurre a una «especie de ar-
bitramiento» el legislador para reducirlos a unos limites deter-
minados.

Por eso, afiade, en el «fuero externo» no puede pedir mas inte-
reses que los sefialados, ya provenga la tardanza de simple negli-
gencia, dolo o contumacia. En compensacién puede pedirlos sin
probar los perjuicios experimentados a causa de la demora.

Pero, en el «fuero de la conciencia» si los perjuicios son de
mayor valor que los intereses, el deudor moroso o contumaz de-
bera indemnizarios completamente, y no contentarse con la solu-
cién de los intereses que le marca la Ley; no empero asi el deudor
que hubiere sido sélo negligente. En e! «fuero interno», dice Po-
THIER, «basta una interpelacién privada y amistosa» no se requie-
re para constituir a alguno en demora interpelacién judicial, lo que
pone de relieve la relacién con la equidad y la justicia.

(58) E. GAuneEMET, Teoria general de las obligaciones. México, 1974, pag. 415.

(59) Articulo 1.153 del Code, «el acreedor al que su deudor moroso ha
causado, con su mala fe, un dafio independiente de su atraso, puede obtener
Jdafios y perijuicios distintos de los intereses moratorios de su crédito». Sobre
la interpretacién y alcance del término «mala fe» abarcante de la culpa,
Vid. E. GaupEMET, Teoria general de las obligaciones, pag. 415.

(60) PoTHIER, Tratado de las obligaciones, pag. 103.
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Cabe advertir en estas apreciaciones, que sirven de interpreta-
cién autorizada de la ratio normativa del texto legal referente a
la mora, una diferencia clara enire la que pudiéramos llamar
«causa legal» u origen, obligacién ex lege, del pago de «intereses
moratorios» —intereses legales— y «causa justa», hecho que justifi-
ca, razén suficiente, una atribucién, interés norwmal del dinero,
aunque no provenga ex obligatio, una indemnizacién integral o
completa. Si bien no seria acaso exigible por accion, si es atendi-
ble por cauce de excepcidn. Si el deudor —por via de hipétesis—
paga espontineamente intereses superiores a los que marca la
ley, el pago no seria repetible porque no es «indebido» (arg. art.
1.976). Todo pago presupone una deuda y lo que se paga sin deuda
es repetible. En nuestro caso, el pago del interés normal en lo que
excede de la medida legal, de 1o no constreiiible, no seria donacién;
entenderlo como tal seria ir contra la realidad de las cosas, ya que,
en expresiéon acertada de POTHIER, el deudor que sabe que debe
y no esta obligado al pago voluntario da si paga existencia juridica
a una obligacién natural.

A esta diferencia se alude mas adelante, al estudiar sus implica-
ciones en la causa de la posesién —causa de retener— en la liqui-
dacién de la gestién posesoria y en la conducta exigible al gestor
oficioso de dinero ajeno.

La misma razén de ser ésta una materia donde es influyente la
motivacién ética —actuacién antijuridica (a que responde la histd-
rica diferencia entre «fuero interno» y «fuero externo»)—, indica
la aplicacién del articulo 1.102, que funda el limite de la exencidn
de responsabilidad por incumplimiento doloso en que lo contrario
seria inmoral, «aunque sélo fuere porque podria inclinar a ser
doloso al deudor que se sabe seguro de su impunidad» (61), no
obstante el acreedor, acontecido el incumplimiento doloso, puede
renunciar posteriormente a la accién.

C) Mora

La mora propiamente dicha no es el simple reiraso, la no entre-
ga de la cantidad dentro del plazo, lo que seria también insuficien-
te para otros dafios y perjuicios. Exige una advertencia cnérgica
—acto auténtico—, ya que mientras el acreedor no avisa al deudor
se presume que tolera el retraso.

Por eso, mientras que es preciso probar el dafio por dolo y
culpa, no lo es la prueba del producido por mora: «en compensa-
cién puede pedirlos sin probar los perjuicios experimentados a
causa de demora», lo que demuestra el caricter de intereses «com-
pensatorios» o el caracter de «deuda de valor», medio de tutela
civil del dafio en las prestaciones pecuniarias.

(61) M. AwBALADEIO, Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, pag. 114.
Sobre la progresiva objetivacion del criterio de la culpa y la evoluciéon de
la nocibin de résponsabilidad, V. RICARDO LESN ALONSG, La caiegoiia de la

obligacién «in solidum». Sevilla, 1978, pag. 72.
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XI. SOLUCIONES PROPUESTAS

1. Supuestos con previsicn

El funcionamiento de la indemnizacién cuenta, en ese caso, con
los mecanismos previstos para las deudas de numerario, garantias
reales o personales, clausula penal, etc...; los intereses que corren
son los pactados y el «rendimiento» del capital preestablecido; la
responsabilidad no nace de un hecho «distinto e independiente»
de la obligacién anterior, del vinculo entre las partes, del incum-
plimiento, sino que «se perpetia» por falta de cumplimiento, a
los «dafios futuross.

2. Supuestos sin prevision: posible via jurisprudencial.

En este caso, el alcance de la reintegracién patrimonial tiene
distinto marco y la responsabilidad diferente fundamento: mas bien
se basa la responsabilidad por un hecho periudicial —retraso
malicioso o mora compleja—, semejante a las consecuencias
a que da lugar la responsabilidad por perjuicio efectivo de un bien
poseido por otro—retencién y disposicién indebidas de dinero
ajeno, S. de 20 diciembre 1954—, incluso si era poseedor de buena
fe —retraso «tolerado»—, cuando se justifique haber procedidn
con dolo, articulo 457 del C. c. Lo que nos conduce al estudio de la
posesion del dinero.

A) LA POSESION DE DINERO

El Cédigo civil, al regular la posesién, contempla prioritaria-
mente las cosas o los derechos, sin referirse de modo explicito al
dinero, articulo 430 del C. c.

Pero es evidente que el dinero es una cosa susceptible de po-
sesién y, a la posesién de dinero, se da entrada, por diversos
cauces:

— el dinero, como cosa genérica, o mejor, consumible, puesto
que el uso normal del dinero consiste en gastarlo —uso no reite-
rado— v el gasto normal del dinero es la inversién rentable.

— el dinero, como objeto de trifico juridico: propiedad del
dinero, usufructo de dinero, transmisién del dinero (préstamo), en
general. los supuestos de subrogacién real (pretium succedit in
loco re?). .

— el dinero como especificacién de la accién (no reivindicato-
ria, sino condictio), que tiene influencia en la presuncién del 464
del C. c.

— la posesién de dinero estd comprendida en el articulo 440
del C. c.

Ahora bien, la posesién de dinero no ha sido objeto de estudio
detallado, y, en consecuencia, quedan imprecisas no pocas cuestio
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nes que recobran luminosidad desde esta perspectiva de la pose-
sién; entre otras, las siguientes:

1o Si el dinero es un bien «productivo» —art. 1.109— ¢a quién
pertenecen los frutos?; lo que nos lleva al-estudio concreto de
los diversos titulos de posesién de dinero.

2° La correspondencia de los conceptos y estados posesorios
con el modo de poseer el dinero.

3.2 Los actos relativos a la posesién de las casas en su adecua-
cién a la posesién de dinero.

4° El modo de ejercicio, la buena y mala fe, en la posesién
de dinero.

5.2 La aplicacién de las reglas de liquidacién de la posesién de
las cosas a la especifica liquidacién de la posesién de dinero.

Ninguna duda cabe de que el dinero produce dinero (pecunia
paret pecunia), pero los intereses —concepto juridico mas que eco-
némico— son productos que se obtienen del crédito, de aquellas
relaciones juridicas que tienen por objeto prestaciones de dinero:
es interés, si se quiere, el rendimiento econdmico de las mismas.

Esas relaciones juridicas fundamentan, como titulo, la posesmn
de dinero y a eso se debe que la deuda de intereses tenga siempre
caracter accesorio, puesto que requiere el crédito (liquido, exigible)
como la sustancia productora de que son rendimiento econémico.
Del mismo modo que los frutos naturales e industriales, el interés
adquiere relevancia juridica cuando la suma o capital estd en
titular distinto del duefio, de quien administra, usa o dispone di-
nero ajeno, lo que el Cddigo civil regula en sede de las obligacio-
nes, pero no han de perderse de vista las incidencias posesorias:
no es lo mismo, en efecto, poseer dinero ajeno en nombre promo
o en concepto de representante, voluntario o legal, a titulo de prés-
tamo o en concepto de precario, por acto posesorio o por toleran-
cia...; en cada uno de estos supuestos, el régimen de la responsabi-
lidad, las conductas exigibles, etc., difieren.

De aqui también que la buena o0 mala fe se refiera no sélo a la
intencionalidad (dolo, culpa), sino, sobre todo, al conocimiento del
vigor y alcance del titulo en cuya virtud posee dinero ajeno; dife-
rente es, en efecto, la posesidn posesoria de quien por error no
picnsa en el reembolso (concepto de duefio, buena fe) y, por tanto,
no se excede en el uso normal y quien, al pensar en el reembolso,
se excede prevaliéndose de esa situacién en el modo de conducirse
respecto del dinero ajeno.

La mora, en concreto, tiene doble 1n01den01a cbligacional y po-
sesoria. Por 1o que se refiere al cumplimiento de la obligacién, es
un presupuesto —cumplimiento moroso—; por lo que se refiere a
la posesion, un presupuesto del cambio de concepto posesorio.

Pudiera decirse que la falta de atencién de la doctrina al tema
de la posesiéon de dinero esta justificada, porque lo mas caracteris-
tico a la posesién es la defensa interdictal, remedio éste que no es
aplicable al dinero.
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Argumento falaz porque la propiedad del dinero no se niega
por el hecho de que no sea ejercitable la accién reivindicatoria.

La razén mas atendible de esa falta de atencién acaso sea ha-
berse ceiiido a la tutela posesoria de las «cosas»: «corporales e
incorporales».

Pero la posesién, de otra parte, presenta aspectos practicos
que rebasan esa forma de tutela; entre otros, lcs siguientes, que
interesan a nuestro estudio:

1.> El valor legitimador del titulo posesorio.
2.° La aplicacién de presunciones.
3o Las reglas de liquidacién.

El valor legitimador del titulo posesorio permite, v. g., la apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 1.896 sobre el pago indebido
a los deterioros o menoscabos «propter moramy, regla especial que
excluye la general del articulo 1.101, S. de 20 mayo 1959. Entre las
presuncicnes figura la de buena fe, de gue carece quien sabe que
el titulo por el que retiene una cantidad no es suficiente para se-
guir poseyéndola —declaracién de mora—; la reclamacién del acree-
dor produce el efecto inmediato de la pérdida de la cualidad de
buena fe al poseedor de una cantidad de dinero que retrasa el
pago pese a ser advertido y noticioso de la solicitud del acreedor.

Las reglas de liquidacién se corresponden con las medidas re-
lativas a la percepcién de frutos (frutos civiles), gastos, deterioro,
de quien debe restituir al legitimo posecedor, al titular del crédito:
de modo particular, la atribucién de riesgos.

De aqui la necesidad de distinguir el titulo de la prestacién ac-
cesoria de intereses, siempre dependiente de la relacién principal
crediticia, en cuya virtud el deudor posee.

B) CLASES DE POSESION DE DINERO
a) Posesion natural

La posesién del dinero, como la posesién de las cosas, puede
ser natural o civil, segin que sea la «mera» tenencia —prescindien-
do de la existencia o no de titulo— o la «intencién» expresada en
un titulo determinado, contrato, testamento, de poseer el dinero
«como suyo», es decir, conforme al titulo —relacién crediticia—,
en cuya virtud posee. Como el uso ordinario del dinero es gastarlo
y el gasto normal del dinero es la inversién rentable, el grado de
diligencia, actos de conservacién, actos de administracién y de
disposicién encuentran en el titulo en cuya virtud posee los limites
positivos y negativos; obtener la rentabilidad del dinero es acomo-
dar la conducta exigible al destino de la cosa.

La posesién natural del dinero encuentra su forma mas preci-
sa en quien tiene el poder efectivo de una suma que ha de devol-
ver y devuelve con ‘retraso. Quien debiendo pagar no paga usa, o
posee o detenta (corpus) dinero ajeno.
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De aqui, las precisiones del Cédigo para poner de relieve la
valoracion juridica de este hecho, del hecho de poseer un dinero
ajeno:

12 La necesidad de intimacion, articulo 1.100, en relacién
con el 1.108, que eleva el refraso a la categoria juridica de «mora»
(retraso juridico) y constituye al deudor en la obligacién de
resarcir, ademds de la obligacién preexistente de restifuir, ar-
ticulo 268...

2° La mora es «independiente» de la causz o «fundamento»
de ese poder efectivo o sefiorio de hecho.

Esto es, lo mismo que sucede con la posesién de las cosas,
€l mero hecho de tener puede basarse en un acto de tolerancia
del duefio, articulo 444, del que se sigue la negacién de eficacia
posesoria a los «actos meramente tolerados».

La intimacién o advertencia al deudor viene a significar en-
tonces la voluntad del acreedor excluyvente de la tolerancia y, en
consecuencia, un acto de acreditamiento de que el deudor «no
ignora» que posee el numerario indebidamente, a los efectos de
lo dispuesto en el articulo 435 del Cédigo civil.

La mora, la simple mora, como forma primera de relevancia
juridica del «simple hecho de poseer» dinero ajeno, supone:

12 Que el dinero es un bien productivo—«intereses lega-
es»— o dafios y perjuicios moratorios: SS. de 21 de octubre de
1911 y 29 de octubre de 1944, que consideran el interés, tanto
legal como el interés del interés una vez «liquidado» como pro-
ducto o provecho que devenga un capital en dinero.

22 Que puede estar poseido sin titulo; el hecho mismo de
poseerlo es origen de consecuencias juridicas.

32 La interpelaciéon hace conocer al deudor la exigencia del
acreedor y, por tanto, la eventualidad de que el deudor no posee
de buena fe y puede responder por deterioro o pérdida. Ocurre,
como en la posesién, que en cualquier momento en que sobreven-
ga ese conocimiento el poseedor deja del serlo de buena fe y desde
ese instante se expone al pago de los dafios y perjuicios. La in-
terpelaciéon es uno de los actos que acreditan que el poseedor
tiene conocimienio de la eventual retenciéon indebida de dinero
ajeno. El momento decisivo para la indemnizacién por mora
coincide con el de la interrupcién de la posesién a efectos de los
frutos, si el momento en que cesa el derecho a los frutos es desde
el emplazamiento, S. de 27 de marzo 1950; desde la contestacién a
la demanda, S. de 26 abril 1948; desde el acto de conciliacidn,
S. de 26 mayo 1966, términos analogos a la interrupcién de la po-
sesion civil, concilacién, articulo 1947, citacién judicial, articulo
1945, contestacién a la demanda. En general, la fijacién del momen-
to definitivo coincide con la presentacién de la demanda, a cuvo
momento se retrotrae la Sentencia (Delgado Echevarria) (62).

(62) Sobre el derecho de posesiéon como el «derecho a seguir poseyendo»,
Vid. S. .. Tacruz Rernrin, Flementos de Derecho civil TIT Derschos recles.

Vol. I. Barcelona, 1978, pégs. 68 y 73.
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Pero con relacién a la posesién, la S. de 4 noviembre 1976 apre-
cia la mala fe a partir del requerimiento para ¢l acto de conciiia-
cién, criterio coincidente con la de 26 mayo 1966 respecto de los
intereses moratorios.

4° Que el poseedor «moroso», si hiciera desde la advertencia
suyos los frutos, obtendria un enriquecimiento sin causa justifi-
cada, equivalente al empobrecimiento experimentado por el legi.
timo titular al ser privado del uso normal del dinero, emprobre-
cimiento que debe ser reparado como dafio concreto y real.

52 Dicha reparacién la efectia el legislador, articulo 1.108,
de modo simplista, rapido y casi automatico —«arbitraje legal»—,
con la pragmatica solucién de diciar una decisién coyuntural en
sentido econdémico, estableciendo el «rendimiento minimo del
dinero» (caben pactos estableciéndolos superiores), que constitu-
ye una especie de cobertura presunta de los dafios resultantes de
la posesién ilegitima.

Este «minimo legal» no cubre todo el posible dafio (piénsese
en la pérdida sufrida por la disminucién del poder adquisitivo de
la moneda, que, de no compensarla, haria al poseedor de dinero
de peor condicién al poseedor de cosas).

6. La posesion de dinero ajeno por el deudor moroso —sim-
ple mora— es la situacidn posesoria minima: a la respon-
sabilidad, mediando retraso, son aplicables los articulo 457 y 1096
con sentido sancionador.

7. El acreedor que intima al deudor ejercita un acto de
constatacioén, acto andlogo al desahucio por precario o contra quien
ocupaba el dinero por «mera tolerancia».

También puede aplicarse al acreedor la doctrina de la pose-
sién: aunque esté temporalmente desprovisto de la suma debida
y de sus intereses, el acreedor tiene en cualquier caso el ius possi-
dendi, correspondiente a su titulo: el titulo de crédito.

Son conceptos diferentes los de titulo, en cuya virtud alguien
posee y la posesion misma: si el derecho del acreedor a los fru-
tos es consecuente con el titulo v. g., prestacién pactada, la pro-
teccién del titulo cubre la de los intereses, lo que, v. g., ocurre
si la deuda es liquida, de existencia determinada.

Pero si el derecho a los frutos se protege por el mero ejer-
cicio, esa proteccién es posesoria, siguiendo en este punto la ar-
gumentaciéon del Marqués de Olivart (63), expuesto en el libro,
todavia clasico, de la posesién: «el derecho es consecuente con
su titulo», a lo que responde, en nuestro caso, el articulo 1.108
con la expresién «pacto en contrario», que sera el titulo o fuente
de la prestacién de intereses; mientras que, si se protege como cl
hecho de su ejercico, entonces entra en la proteccion de la po-
sesion.

(63) MarouEs pE OLIVART, La posesidn, Barcelona, 1884, Imprenta de Jaime
Jepus, pag. 483.
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El hecho del ejercicio del derecho a los frutos, cuando no hay
régimen voluntario previsto al respecto, se acredita a través de
actos de tipico sabor posesorio:

— actos de tolerancia: mientras el acreedor no avisa al
deudor.

— actos de reconocimiento.

— actos de reclamacidn de la cantidad debida por titulo de

préstamo, pago de lo indebido...

Por razén del titulo los intereses convencionales siguen el ré-
gimen pactado, el mismo que la relacién principal de que derivan;
de no ser convenidos, la percepcién de fruios puede hacerse de
mutuo acuerdo, «determinacidon acordada» o sin acuerdo, lo que
requiere unas reglas generales, especiales, y unos principios in-
formadores del régimen legal, compensacién de ventajas, trans-
misién de riesgos, gastos...

Se advierte de nuevo cémo la distincién entre buena o mala
fe es relevante en sede de posesién: restitucién de frutos, repa-
racidn, y se presenta con mayor plasticidad con la liguidacién
de la gestién posesoria de quien ha de devolver o pagar la canti-
dad y los intereses; la retencién indebida (intimacién, pago de lo
indebido...), es también relevante en orden a los menoscabos,
dafios y perjuicios. Desde la vertiente del acreedor es preciso
considerar la equivalencia entre el interés y el riesgo del capital
que influye en la proporcién o cunatia de la suma, en la reintegra-
cién patrimonial.

En efecto, un perjuicio unilateral grave e injustificado, colo-
car todas las ventajas sélo para el deudor, rompe la equivalencia
de la posicién respectiva, el balance de intereses en juego, que
pudiera describirse asi:

Acreedor:

— Titulo en que se funda el crédito.

— Importe de la suma entregada de cuyo uso se priva.

~ Proporcién: medida de la cuantia de los intereses o reiri-
bucién por el uso.

— Precio por aplazamiento de la obligacién de restituir, jus
tificado por el riesgo del capital; amparo de la suma de
que carece; disminucién del valor de uso...

Deudor:

~— Suma recibida.

— Uso, disfrute: empleo del dinero.

— Disposiciéon libre de esa cantidad dentro de los limites
del titulc y de la cusa: interés «normal» del dinero, S. d=
30 junio 1967.
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b) Posesién civil

E! articulo 430 del C. c. entiende por posesién civil aquella te-
nencia en que al hecho de poseer une la intencién de hacer la
cosa o derecho «como» propia.

En ultimo término, la posesién civil se relaciona con el titulo
en virtud del que se posee.

Posee en concepto de duefio (animus domini) el deudor el dia
en que cambia la posesién, v. g., conversioén en deuda de préstamo
de la deuda vencida.

Posee en concepto de duefio quien percibe o confiesa haber
percibido —precio confesado— una cantidad como precio de la
prestacién efectuada; si luego ese vinculo se resolviere, surge la
obligacién de devolver y liquidar los frutos a partir de la consta-
tacion del cambio posesorio, que coincide con la prosperidad de
la accién. .

Pero cuando el dinero esta en posesion de su duefio, la rele-
vancia juridica es minima, porque sus consecuencias son otras,
y a eso se debe que ni siquiera se incluya el interés en la enume-
racién de los frutos del articulo 354.

Tiene en cambio importancia cuando en virtud de un titulo
un tercerc usa de dinero ajeno, el «correspectivo del goce» en
la doctrina italiana, que no es sino introducir la doctrina de la
causa en la posesién; correspectividad es tantc como la presta-
cidén correlativa a la contraprestacién del goce de una cosa; en
definitiva, la equivalencia de las prestaciones.

Cuando es el prestamista previsor y el prestatario acepta,
aquél, en uso de la libertad de pacto y valorando el destino del
dinero en manos del prestatario, las dotes personales de éste,
garantias y cautelas respecto a la coyuntura econdmica, exige
cantidades superiores a la previsién minima del legislador, eleva
los intereses en cuyo monto cabe apreciar algo mas que el puro
interés del dinero como fruto de la posesién.

La posesion civil en concepto distinto del de duefio se contem-
pla en diversos articulos; a titulo de ejemplo, veremos alguno en
que se posee dinero ajeno como «representante» articulo 432 —o
adguirente del disfrute: usufructo de crédito si el deudor no no-
tificado paga; articulos 269 y 273, que establece la responsabilidad
por omisién de los deberes de colocar el dinero como buen padre
de familia; articulo 186 «posesién temporal» del ausente, titulo
legal de poseedor civil mientras dure la posesidon (periodo pro-
ductivo) y articulo 187... estos articulos ponen de relieve:

1. Que, para el legislador, el dinero es productivo.

2.° Que es exigible un grado de diligencia para que el dine-
ro produzca: actos posesorios de «conservacién y disfrutes».

32 Unas reglas de liquidacién, por via cenvencional, auto-
matica (tutor) o judicial (ausencia).



566 José A. Doral y J. Marina Martinez-Pardo

Son’ supuestos expresivos de esa idea, ademas:

10 Posesién por representantes legitimos, v. g., usufructo
legal de los padres, ejercicio de los derechos posesorios de bienes
de incapaces, articulo 443.

2 Posesion por el administrador del concurso o por el al-
bacea.

c) Posesion de dinero de buena o mala fe

En numerosos articulos se refiere el Cédigo a la posesién de
dinero de buena y mala fe.

Pcr sefialar algunos de los que han servido a la doctrina para
una clasificacién de los intereses legales, nos referimos a éstos:

1.> Articulo 1.501, 3.2, el comprador debe intereses.

2. Articulo 1.896, quien posee indebidamente de mala fe, debe
interés y ademds deterioro (o devaluacién).

3o Articulo 1.682: aportacién a la Sociedad.

40 Articulo 1.838: en la fianza, pago per el fiador.

5.° Aridculo 1.728: intereses de la cantidad anticipada y ade-
mds dafios y perjuicios.

Con respecto a las pretensiones de dafios y frutos, civiles in-
cluidos, la buena fe del poseedor se funda en la ignorancia de
cualquier vicio que afecte al titulo de adquisicién.

Es aplicable lo dispuesto en el articulo 434 respecto de la bue-
na fe, presunta. Es «retraso malicioso» cuando el deudor renun-
cia a entregar lo debido constdndole «prima facie» el mejor de-
recho del titular y que éste lo reclama (64). No lo es si el deudor
de buena fe entiende que le asiste razén derecha para negarse a
las exigencias de su adversario, SS. de 19 noviembre 1904 v 19
diciembre 1907.

C. LIQUIDACION DE LA GESTION POSESORIA

El Cédigo civil dedica los articulos 453 y ss. a determinar las
consecuencias de un cambio posesorio, ¢cudles son estas conse-
cuencias en la posesién del dinero?

1. Liquidacion simple: la que corresponde a la mora.
2. Liquidacion compleja: vor voluntad de las partes.
3. Liguidacion judicial: distinguiendo:

(64) No se toma la palabra buena o mala fe en sentido impropio, tener
por probable, suponer, sino en el uso propio de quien conoce que no es
posible la sustitucién, porque no responde al contenido objetivo de la pres-
tacién. y, en ultima instancia, tiene posibilidad de comprobarlo, ya que el
acreedor no da su asentimiento. Sobre otras medidas relativas a combatir
los efectos dafiosos en las prestaciones pecuniarias. Vid. J. BoNET CORREA,
Fl pagn de Ins gastns necesarios v itiles de un noseedor ante las alteraciones
monetarias, en AD.C. XXXTI, 1978, pre. 459, y La indemnizacién por mora
en las obligaciones pecuwniarias, pag. 374.
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12 Frutos.

2° Con buena o mala fe, daflos y perjuicios, articulo 455 y
457, articulos que se corresponden con lo dispuesto para la pose-
sién de dinero de los articulos 1.101 y 1.124, ya estudiados.

El poseedor de mala fe, segin dispone el articulo 455, abonara
los frutos percibidos y los que el poseedor legitimo «hubiera po-
dido percibir». En consecuencia, el abono de los frutos percibi-
dos se hace mediante el abono de intereses conforme a la tasa
legal, no asi los que «hubiera podido percibir» que, después de
la reclamacion, se basan en la ilicitud sobrevenida, como pueden
serlo:

— La inversién rentable del dinero.

— La merma de garantia patrimonial.

— Las consecuencias originadas de hallarse privado del pago
hasta la fijacién defini.iva del montante, si se prueba que
es por causa imputable al deudor.

— Las consecuencias, en suma, de la devaluacién —riesgo de
la devaluacion— siempre que éstas no sean un hecho eco-
némico (deterioro material) (65), sino juridico, esto es, si el
acreedor demuestra haber experimentado un dafio ulterior
superior, articulos 481 y 497.

El «deterioro» en la posesiéon de dinero consiste en el dafo
ulterior como puede ser la disminucién de la consistencia econo-
mica originada por la devaluacién, que ha podido o no ser pre
vista y, en todo caso, moderable por el Tribunal que exigira la
prueba del:

1. Hecho culposo o doloso.
22 Daio efectivo.
3.2 Relacién de causa a efecto.

Ahora bien, en la actuacién judicial habra que valorar el gra-
do de previsién. Cuando el interés «superior» al normal del dine
ro revela de modo indubitado que las partes tuvieron en cuenta
su depreciacién, habrd que estar a lo querido por ellas y la mode-
racién judicial podra venir permitida por la Ley de usura, o, por
la via de la_clausula penal, ar.iculo 1.152 (supuestos con previsién).

Cuando no haya sido previsto el incumplimiento, la imposicién
del dafio por interés legal es automatico y no cabe moderacién
por los Tribunales, pero éstos podran conocer sobre la viabilidad
de la accién de reparacidon de dafos y perjuicios que son concu-
rrentes, a instancia de parte y previa demostracidon de los requi-
sitos antes enumerados.

En ultimo término, es también aplicable e! criterio en cuya

(65) Disminucién de valor que, como la producida en las cosas por un
hecho natural, produce una diferencia que hubiera perdido en todo caso el
propietario.
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virtud se entiende que el poseedor de mala fe estd siempre en
mora en el cumplimiento de su obligacién de restituir (66).

3. Propuestas de «lege ferenda»

1> Que los Tribunales, por todos los razonamientos anterio-
res, interpreten que el articulo 1.108 se refiere exclusivamente a
la simple mora, perfectamente compatible con la mora comple-
ja: es decir, la mora dentro de la cual es posible advertir la pre-
sencia del dolo o de la culpa.

2.° En el supuesto de que la solucién anterior no sea viable,
por la reiterada jurisprudencia contraria, se propone la modifi
cacién del texto legal del articulo 1.108 y nos atrevemos a dar dos
redacciones:

a) Articulo 1.108: si la obligacién consistiere en el pago de
una cantidad de dinero, v el deudor «incurriere en mora, la in-
demnizacidon de danos y perjuicios consistird en el pago de intere-
ses convenidos», A falta de convenio, consistird en el interés le-
gal que fije el gobierno, que serd compatible con lo dispuesto en
el articulo 1.101.

b) Articulo 1.108, si la obligacién consistiere en el pago de
una cantidad de dinero y si el deudor incurriere en simple mora,
la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en con-
trario, consistird en el pago de los intereses convenidos y a falta
de convenio, en el interés legal.

Cuando la mora comprenda cualquier otro modo de contra-
vencién al tenor de la obligacién, habra que estar, ademss, a lo
dispuesto en el articulo 1.101.

Estas férmulas que se exponen se caracterizan por:

1> Respetar la voluntad contractual. Hacen posible, incluso,
que las partes convengan sobre los dafios futuros, pues sélo a
falta de convenio entra en juego el interés legal mas los dafios
y perjuicios.

2.2 Impedir, como el Cédigo quiere que se impida, la equi-
paracién de todas las formas de cumplimiento anormal de las
obligaciones.

3. Proporcionar plena eficacia y absoluta veracidad a los
articulos 1.102 y 1.103. Segiin el primero de los citados, la respon-
sabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones,
y es nula su renuncia. Mal puede el Cédigo contradecirse excluven-
do del texto a las obligaciones pecuniarias y, menos atn, puede de-
clarair 1a nulidad de la accién para hacerla efectiva cuando ha dicho
que la renuncia es nula. '

Segtn el articulo 1.103, la responsabilidad que proceda de negli-
gencia es igualmente exigible en el cumplimiento de fodas las cla-

(66) L. Diaz-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, III, Derecho
de cosas, Madrid, 1978, pag. 88.
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ses de obligaciones (por consiguiente, las dinerarias también), pero
podra moderarse por los Tribunales segiin los casos. Las férmulas
propuestas permiten la moderacidén por la via de la reduccién de
los intereses convenidos, si fueren desproporcionados. por la via
de la fijacion del quantum y por la via de la moderacién de la
culpa.

Queda a salvo la indemnizacién automdtica de la simple mora,
que sera el interés legal coyuntural.






El sistema matrimonial segun la Constitucion
y los Acuerdos con la Santa Sede
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Sumario: I. INTRODUCCION.—II. ¢;ESTABLECE EL ACUERDO UN SIS-
TEMA DE MATRIMONIO CIVIL FACULTATIVO DE TIPO LATINO?.—
III. IMPOSIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE ACEPTAR EL SISTEMA
MATRIMONIAL FACULTATIVO DE TIPO LATINO: 1. Obstdculos cons-
titucionales a la eficacia civil de la competencia legislativa de la Iglesia
en materia de matrimonio. 2. Obstdculos constitucionales a la eficacia
civil de la jurisdiccion de la Iglesia en materia de matrimonio.—IV. ¢(CUAL
ES, PUES, EL SISTEMA QUE PERMITEN LA CONSTITUCION Y EL
ACUERDOQ?

I. INTRODUCCION

Conforme a la Constitucién habria sido, sin duda, posible esta-
blecer en Espafia el sistema del matrimonio civil obligatorio, con
forma exclusivamente civil.

Este sis.ema ha sido defendido como el mas respetuoso con la
libertad religiosa (art. 16 de la Constitucién) y el tinico que deja cla-
ra la distincién de ambitos normativos, el estatal y el de las con-
ciencias. El Estado solo reconoceria el matrimonio celebrado en
forma rigurosamente civil, dejando en libertad a los contrayentes
para celebrar o no, antes o después, ceremonias religiosas, caren-
tes, como tales, de trascendencia juridica (1). Yo creo que no es el
sistema preferible (2).

Ahora bien, la opcién por este sistema matrimonial ya no es
posible al legislador espaiiol. Los poderes publicos, que estan cons-
titucionalmente obligados a mantener relaciones de cooperacién
con la Iglesia Catdlica (art. 16 Consiitucién), han concertado el
Acuerdo sobre asuntos juridicos con la Santa Sede, que acota las
posibilidades del legislador. No puede éste moverse ya con la am-
plitud que le permite la Constitucién, sino con la mds limitada
que le seiiala el Acuerdo.

(1) Cf. nota 5 y texto correspondiente. El sistema de separacién de dm-
bitos se defiende por el padre Turrapo, O. P., Vida Nueva, 10 mayo 1980,

(2) Cf. M. PENA BErRNALDO DE QUIRGS, Matrimonio, Iglesia, Estado: hacia
el gran cambio, D. J. Enero-marzo 1977, pags. 177 y ss.
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Segun el articulo VI del Acuerdo:

«1) El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio cele-
brado segtn las normas del Derecho canénico.

Los efectos civiles del matrimonio candnico se producen desde
su celebracién. Para el pleno reconocimiento de los mismos sera
necesaria la inscripcién en el Registro Civil, que se practicara
con la simple presentacién de certificacién eclesiastica de la exis-
tencia del matrimonio.

2) Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho
Canénico, podran acudir a los Tribunales eclesiasticos solicitando
declaracién de nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimo-
nio rato y no consumado. A solicitud de cualquiera de las partes,
dichas resoluciones eclesidsticas tendran eficacia en el orden civil
si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dic-
tada por el Tribunal civil competente.

3) La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina
sobre el matrimonio y recuerda a quienes celebren matrimonio
canénico la obligacién grave que asumen de atenerse a las normas
canodnicas que lo regulan y, en especial, a respetar sus propiedades
esenciales.» (2 bis). ’

El sistema legislativo posible tiene, pues, como queda dicho,
dos limites: el constituido por las normas constitucionales y el
constituido por las estipulaciones concordadas. Lo que no se puede,
en modo alguno, es entender el Acuerdo en contradiccién con la
Constitucién. Todo lo contrario: debe descartarse toda interpreta-
cion del Acuerdo —firmado (en 3 de enero 1979) y ratificado (en
4 diciembre 1979) cuando ya estaba en vigor (3) la Constitucién—
que contradiga las exigencias de la Ley Fundamental. No puede ser
de otro modo, pues como expresa su articulo 95-1 «la celebracién
de un Tratado internacional que contenga estipulaciones contra
la Constitucién» exigiria la previa revisién constitucional.

(2 bis) En el protocolo final, y «en relacién con el art. VI, 1)» del Acuer-
do, se estipula:

«Inmediatamente de celebrado el matrimonio canénico, el sacerdote, ante
el cual se celebrd, entregari a los esposos la certificacién eclesidstica con
los datos exigidos para su inscripcién en el Registro Civil. Y en todo caso,
el parroco en cuyo territorio parroquial se celebré el matrimonio, en el
plazo de cinco dias, transmitird al encargado del Registro Civil que corres-
ponda el acta del matrimonio candénico para su oportuna inscripcién, en
el supuesto de que ésta no se haya efectuado ya a instancia de las partes
interesadas.

Corresponde al Estado regular la proteccién de los derechos que, en
tanto el matrimonio no sea inscrito, se adquieran de buena fe por terceras
personas».,

Cf. también disp. tr. 2.

(3) La Constitucién entré en vigor el mismo dia de Ja nublicacién de
su texto oficial en el «Boletin Oficial del Estado» (disposicién final, Cons-
titucién), es decir, el 29 diciembre 1978.
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II. ¢ESTABLECE EL ACUERDO UN SISTEMA DE MATRIMO-
NIO CIVIL FACULTATIVO DE TIPO LATINO?

El sistema de matrimonio civil facultativo implica que los con-
trayentes pueden elegir entre contraer matrimonio en forma reli-
giosa o contraerlo ante los érganos del Estado. Pero dentro del
sistema facultativo se ha distinguido en el Derecho comparado el sis-
tema que ha sido llamado latino y el llamado anglo-sajén. En c!
sistema llamado latino se reconocen dos clases de matrimonio, cl
religicso y el civil, sometidos uno y otro, en principio, a legisla-
cién y jurisdiccién diferentes. El sistema anglo-sajén propiamente
es un sistema de matrimonio civil obligatorio, puesto que esta
totalmente sometido a la legislacién y jurisdiccién del Estado, si
bien una de las formas del matrimonio admitidas por la legislacién
civil es la religiosa.

Convencionalmente podemos aceptar estas denominaciones: sis-
tema latino y sistema anglo-sajén. Pero advirtiendo enseguida
nuestros reparos, pues son muchos los paises latinos que no siguen
sistema facultativo alguno, ni sélo en los paises anglo-sajones esti
implantado el sistema anglo-sajén. Pero, en cambio, son notoria-
mente improcedentes, a pesar de que cuentan con un cierto apoyo
sociolégico, las denominaciones «sistema de matrimonio civil fa-
cultativo de tipo catdlico» (para el latino) y «sistema de matri-
monio civil facultativo de tipo protestante» (para el anglosajén).
No hace mucho tiempo se decia que «la Iglesia tiene que condenar
también el matrimonio civil facultativo» (4), y, puestos a elegir, no
todos los canonistas pensaban que, en abstracto, objetivamente y
como institucién del Estado, el matrimonio civil facultativo fuera
preferible al matrimonio civil obligatorio (5). Yo creo simplemente
que entre los tedlogos catélicos, no se tiene como tnica doctrina
admisible —ni siquiera, preferible—, para un Estado no confesio-
nal, la del sistema latino. Y a la vez. es claro aue deben evitarse
denominaciones como «sistema catélico» y «sistema protestante»
que podrian envolver condenacién «a priori» de una de las tesis
y de quienes la sustentan.

Pues bien, la pregunta es la siguiente, ¢es posible conforme al
Acuerdo y conforme a la Constitucién la implantacién en Espafia
de un sistema matrimonial al modo latino?

La tesis afirmativa es de Fuenmayor :«El acuerdo ha querido
consagrar un sistema de matrimonio civil facultativo de tipo lati-
no» (6). «El sistema de exequatur esti diciendo de modo muy

(4) KxecHT, Derecho Matrimonial Catdlico, trad. Gémez, Madrid, 1932,
pag. 94.

(5) Cf. KNECHT, pag. 94, nota 475.

(6) FuenMayor, EI mlrco del nuevo sistema wmatrimonial espafiol,
R. G. L. J., septiembre 1979, pag. 294. También L6pEz ALARCON, Sistema ma-
trimonial concordado, Los acuerdos entre la Iglesia y Espai#ia, obra dirigida
por Corral y De Echevarria B. A. C., Madrid, 1980, pags. 310 y ss. NAVARRO
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expresivo que en el Acuerdo se contemplan dos ordenamientos ju-
ridiccs diferentes, que pueden entrar en liza... Si sélo hubiese un
matrimonio civil (celebrado en forma religiosa) seria muy dificil
de explicar que sobre él recayera un pronunciamiento de tipo ecle-
sidstico, y, mas todavia, que la jurisdiccién eclesiastica lo enjuicia-
ra con normas candnicas, y que lo actuado por esa jurisdiccién
debiera ser revisado teniendo en cuenta el Acuerdo con el Esta-
do» (7).

Ciertamente el Acuerdo puede dar la impresién de que, mas o
menos, continta el sistema hoy vigente (8): seguirfan existiendo,
a efectos civiles, dos clases de matrimonio, al canénico y el civil,
uno y otros sometidos a legislacién y jurisdiccién diferentes. Esta
solucién parece apoyarse:

12 En el articulo VI, 1), I, del Acuerdo: «El Estado reconoce
los efectos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del
Derecho candnico».

Noétese que estos términos son casi los mismos empleados en
el articulo 23 del Concordato de 27 de agosto de 1953, y conforme
a ellos en el Cédigo civil se establecié: «El matrimonio canénico, en
cuanto se refiere a su constitucién y validez y, en general, a su
reglamentacién juridica, se regira por las disposiciones de la Igle-
sia catélica (art. 75 Cédigo civil).

2.° Enel art. VI, 1), II, y puesto que, el matrimonio que existe
segun la certificacion eclesidstica es el que ha de producir efectos
civiles.

3.0 Las cuestiones sobre el matrimonio canénico siguen siendo
de la incumbencia de la jurisdiccién eclesidstica, pues «los contra-
yentes, a tenor de las disposiciones del Derecho canénico, podran

VaLs (El sistema malrimonial en la Constitucion de 1978, R. G. L. J., fe-
brero 1979, pags. 127 y ss.; Los efectos civiles del matrimonio candnico en
el Acuerdo sobre asuntos juridicos de 1979 entre la Santa Sede y el Go-
bierno espafiol, R. D. P., marzo 1980, pag. 221) estima que los Acuerdos
y la Constitucién permiten establecer un sistema -facultativo de tipo latino
para los catélicos (y de tipo anglosajéon para las deméas religiones). Parte,
sin embargo, de que el Acuerdo delinea, para los catélicos, un sistema hibrido
—muy peculiar— de latino y anglosajén (E! sistema matrimonial y la Cons-
titucion de 1978, El hecho religioso en la nueva Constitucion espaviola, Sa-
lamanca, 1979, pag. 161). También en esta linea de NAVARRO VALS, FORNES,
El nueyo sisiema concordatario esparnol, Pamplona, 1980, pags. 86 y ss.
Igualmente para Diaz MORENO (Sobre el futuro del matrimonio candnico
enn Espafia, «Razén y Fe», noviembre 1979) el sistema matrimonial esta-
blecido por los Acuerdos es «un sistema de matrimonio civil facultativo
restringido o intermedio» (pag. 293). De todos modos, «al afirmarse que
los efectos civiles se reconocen al matrimonio «celebrado segin las nor-
mas del Derecho candnico», implicita, pero realmente, se admite el valor
civil del derecho substantivo candnico que determina la habilidad de las
personas (impedimentos), la validez del consentimiento y la eficacia de la
forma» (Dfaz MORENO, pag. 291).

(7) FUENMAYOR, Ibidem.

() Que desde la entrada en vigor de la Constitucién es facultativo
(cf. Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 26 de diciembre de 1978).
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acudir a los Tribunales eclesiasticos solicitando declaracién de
nulidad o pedir decision pontifica sobre matrimonio rato y no con-
sumado» y «a solicitud de cualquiera de las partes, dichas resolu-
ciones eclesidsticas tendran eficacia en el orden civil» (art. 62, 2,
Acuerdo) (9).

En apoyo del sistema facultativo de tipo latino se puede invocar,
ademads, el principio constitucional de libertad religiosa «sin mas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el manteni-
miento del orden publico protegido por la ley» (art. 16-1, Constitu-
cion) y que «los poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola» (10). En el articulo 32 de la
Constitucién se establece «que la ley regulara las formas de matri-
monio»; pues bien, la expresién del articulo 32 «puede concreta-
mente tomarse como significativa de sistema o sistemas matrimo-
niales» (11). Es decir, puede significar lo mismo que clases de
matrimonio (12); o sea, que es equivalente a la significacién que
la expresion «formas de matrimonio» tenia en la Base Tercera de
la Ley de 11 de mayo de 1888, y asi parece confirmarlo el articulo
1491, 8.2 de la Constitucién. Para Fuenmayor, el sistema facultativo
de tipo latino es, en conclusidn, el «mas acorde con la Constitucion
espaiola» (13). :

III. TMPOSIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE' ACEPTAR EL
SISTEMA MATRIMONIAL FACULTATIVO DE TIPO LATINO

A. ¢Realmente los principios de la Constitucién conducen ha-
cia el sistema matrimonial facultativo de tipo latino? ¢Es éste el
mas acorde con la Constitucién espaiiola?

En los paises en que esta implantado el sistema de matrimonio
civil obligatorio, se parte también del principio constitucional de
libertad religiosa. De este principio no saca, pues, el legislador,
como consecuencia inevitable, que haya de darse efectos civiles a
las normativas matrimoniales de las religiones de los contrayen-
tes. Llegar, para Espafia, a otra conclusién resultaria, en exceso,
original

De otra parte, no es facil concluir que la Constitucidn, al decir,
que la ley «regulard las formas de matrimonio», se esta refiriendo

(9 Con excepcién de las causas de separacién (cf. Real Decreto-Ley
22/1979, de 29 de diciembre).

(10) «<«Por lo dispuesto en ese mismo articulo cabe, ain mas, es deseable
—mejor que un dnico régimen juridico uniforme—,un sistema matrimonial
que, tomando «en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espaiiola» (ar-
ticulo 16, apartado 3), dé satisfaccién a las aspiraciones de los distintos
grupos religiosos, sin mas limitacién que la necesaria para el mantenimiento
del orden publico protegido por la ley» (art. 16, ap. 2). (FUENMAYOR, pag. 297).

(11) FUENMAYOR, pag. 278.

(12) Asi también Lopez ALARCON, pags. 305 y ss.

(13) FUENMAYOR, pag. 300.
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con estos términos, «formas de matrimonio», a una significacién
que la ley, con el beneplacito de la doctrina (14), habia eliminado
de la terminologia vigente. Pero es que es mas, por este camino
interpretativo (que no comparto), se llegaria a la conclusién de
que la Constitucién atribuye al Estado la exclusiva de la regulacién
de las clases de matrimonio, religioso o civil. Porque es eso lo que
significa que la ley regulard, es decir, que es cometido propio de
la potestad legislativa del Estado. Y como tal no podria entenderse
atribuida a otros érganos del Estado, ni remitirse a otros ambitos
normativos ajenos al Estado. Resultado, éste, que nadie preten-
dera.

La expresién «formas de matrimonio» parece referirse simple-
mente a los distintos modos de celebrarlo (como cuando el Cédigo
civil habla de formas de testamento (cf. arts. 11, 732 y también 676
y ss. Cédigo civil, en relacién con la rabrica de la Seccién correspon-
diente). Se trata de un aspecto del matrimonio que, a efectos civiles,
asume también el legislador civil y precisamente para admitir for-
mas extraestatales. Asi parecen confirmarlo las siguientes palabras
del Diputado que entonces era portavoz de la mayoria: «Precisamen-
te Ja Constitucién habla de formas de matrimonio y no de clases de
matrimonio, porque aunque la ley civil de mafiana, como la ley
civil de hoy, regule dos formas de matrimonio, en la medida en que
se remite a la forma candnica, lo que no puede pretender el legis-
lador civil es, ademas, regular el fondo del matrimonio candnico,
la institucién candnica que vinculard a las conciencias de los que
canénicamente se encuentren incorporados a la Iglesia o a la con-
fesién en cuestidn, lo que estaria implici‘o en el término clase» (15).

B. Pero hay més: Las exigencias constitucionales no sélo no
determinan que haya de admitirse el sistema de matrimonio civil
facultativo de tipo latino, sino que lo impiden. No cabe un sistema
en el que el matrimonio pueda, cuando se opta por la forma re-
ligiosa, estar sometido a efectos civiles, a la legislacién y juris-
diccién eclesidsticas (16).

1. Obstdculos constitucionales a la eficacia civil de la competencia
legislativa de la Iglesia en materia de matrimonio.

1.0 Conforme a la Constitucién, corresponde a la ley —es decir,
al Estado en su expresién normativa— regular las formas de matri-
monio, la edad y capacidad para contraerlo (cf. art. 32, Constitu-
cidn): asi, pues, el Estado no puede abdicar en favor de la Iglesia

(14) Cf., por ejemplo, L6PEZ ALARCON, pags. 305 y 306. Segiin FUENMAYOR,
se trataba de una terminologia «errénea» (El matrimonio y el Concorddto
espariol, Discurso de recepcién en Real Academia de Jurisprudencia, pag. 58).

(15) Herrero Y RODRGUEZ DE MINGN, Diario Congreso, 1978, pag. 4086.

(16) Sin que para Espafia valgan soluciones que puedan permitirse, en
cambio, en Italia, pues los obstdculos constitucionales no son los mismos,
ya qife en la misma Constitucién de este pais hay remisién expresa para
estas cuestiones a los Acuerdos de Letran (cf. Constitucién italiana, art. 7.9).
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su competencia exclusiva en relaciéon con los impedimentos y for-
mas del matrimonio (17).

20 Si se entendiera el Acuerdo de otro modo, quedaria vul-
nerado también el principio de no discriminacién juridica por
razén de religion (cf. art. 14 Constitucidn). A efectos civiles, queda-
rian escindidos los ciudadanos en dos mundos con legislaciéon y
jurisdiccién diferentes, en uno de los cuales, en el canénico, hay
discriminaciones juridicas —de indole procesal (18) y de fondo—
por razones religiosas. Las causas de nulidad serfan diversas segun
la religiéon de los contrayentes.

Las cuestiones litigiosas sobre validez o nulidad de un matri-
monio, incluso el contraido en forma religiosa, no pueden ser sus-
traidas a los Tribunales civiles —después insistiremos en esto—
porque es una consecuencia insoslayable del reconocimiento con-
titucional del derecho de acceso a los Tribunales. Pues bien, no
puede haber querido al legislador que los Tribunales civiles juz-
guen sobre el fondo del matrimonio aplicando las normas candé-
nicas, que obligarian, ademis —como he indicado—, a hacer dis-
criminaciones juridicas por razén de religién contra el principio
de no discriminacién (cf. art. 14 Constitucién). Pues la normativa
religiosa del matrimonio —la candnica, por hipétesis— implica dis-
criminaciones juridicas por razones religiosas. Unas de modo direc
to: el matrimonio no seria civilmente eficaz, por eiemplo, si se inter
pone un impedimento de carater religioso (votos solemnes, orden
sagrado, parentesco espiritual, disparidad de cultos); o seria civil
mente eficaz a pesar de existir un impedimento civil (el de edad), si
no estd aceptado como tal en el ordenamiento canénico (18 bis).
Otras, aunque no impliquen en si discriminaciones religiosas, las
implican en cuanto que la normativa especial solamente tendria
eficacia para un tipo de matrimonio que es distinto sélo por razo-
nes religiosas (discriminaciones estas tltimas que no son tan in-
compatibles con el principio de igualdad (19).

(17) Ni siquiera cabe que se autorice, mediante Ley Organica, la cele-
braciéon de Tratados en que se atribuya a la Iglesia el ejercicio de esta
competencia legislativa, pues la Iglesia no es una organizacion o institucién
internacional en el sentido del articulo 93 de la Constitucién. Con estos tér-
minos el articulo 93 parece referirse a las organizaciones o instituciones
sunraestatales o interestatales y no a la Iglesia, sujeto de Derecho Inter-
nacional.

(18) Sobre las discriminaciones de tipo procesal (doctrina de los dbices),
véase M. PENa, Matrimonio, Iglesia, Estado: hAcia el gran cambio, pag. 176.

(18 bis) Si se elevara —como estd proyectado— la edad civil para casarse
a lo< dieciocho afios, los menores de edad mayores de catorce (mujeres)
o dieciséis (varones), aunque no estuvieren emancipados, tendrian de-
recho a casarse (sin dispensas) sélo si contraen matrimonio canénico. El
derecho a contraer matrimonio reconocido por el articulo 32 de la Cons-
titucién sufriria esta grave discriminacién religiosa.

(19) Cf. en favor de la compatibilidad con el principio de igualdad:
L6épEz ALARCON, pags. 314 y 315; Navarro VaLs, El sistema wmatrimonial g la
Constitucién, pags. 148 y ss.; El sistema matrimonial en la..., pags. 128 y 8%
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Cualquier discriminacién juridica por razones religiosas y, en
particular, las causas de nulidad en cuanto articulen derecho a
casarse con distinciones por razones de religion, irfa en contra de
la Constitucién —por lo ya dicho—y en contra, ademas, de diver-
sos Acuerdos internacionales: articulo 16-1, Declaracién Universal
de Derechos Humanos; 26, Pacio Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; 12 y 14, Convenio de Roma para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Ha de tenerse
en cuenta que las normas constitucionales relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
—entre las que estdn las normas relativas al derecho de contraer
matrimonio (art. 32)— «se interpretardn de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos v los Tratados y
Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia» (art. 10-2 Constitucién).

2. Obstdculos constijucionales a la eficacia civil de la jurisdiccion
de la Iglesia en materia de matrinonio

No puede entenderse que el Acuerdo atribuya a la Iglesia, a
efectos civiles, competencia jurisdiccional en sentido propio, pues
ello iria en contra de distintos preceptos constitucionales:

1> El Acuerdo romperia el principio de unidad jurisdiccional
(19 bis) que es la base de la organizacién y funcionamiento de los
Tribunales» (art. 117-5.°, Constitucién). Y romperia también el prin-
cipio de exclusividad de la competencia de los Juzgados y Tribuna-
les; «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de proce-
sos juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes»
(art. 117-3, Constitucién). La Constitucién se refiere a «todo tipo de
procesos» y, por tanto, también a los procesos matrimoniales.

2° Las resoluciones eclesidsticas en materia de validez o di-
solucién del matrimonio no pueden ser ejecutadas de manera auto-
maética por los Tribunales del Estado. Ni siquiera es suficiente (20)
un juicio de exequatur al modo como obtienen ejecucién las sen-
tencias extranjeras (control de la competencia, del procedimiento,
del respeto al orden publico) (cf. arts. 951 y ss., LEC). Por el con-
trario, es necesario que la cuestién de fondo sea ventilada ante los
Tribunales civiles, dando posibilidades de defensa a las partes v al
Ministerio Fiscal.

Ello es una exigencia del caracter unitario y excluyente de la
jurisdiccién del Estado y del reconocimiento constitucional del
derecho de acceso a los Tribunales: «Todas las personas tienen

(19 bis) Comparense articulos 117-7 Constitucién y 32 de la derogada
Ley Organica del Estado.
~420) Contra lo que piensan, por ejemplo, Diaz MoORENO, pag. 292, o Na-
VaRRO VALs, El sistema matrimonial espafiol vy la..., pag. 161.
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derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. sin que, en nin-
gun caso, pueda producirse indefensién» (art. 24-1). De acuerdo
con este precepto, y mas particularmente, sefiala el articulo 6.°-1
del Convenio de Roma que «toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y en un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley,
que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de ca-
racter civil» (21). Sin que quepan aqui tampoco discriminaciones
religiosas (cf. arts. 6-1 y 14 del Convenio de Roma) (22).

De otra parte, las cuestiones sobre validez o nulidad del matri-
monio afectan a la vida privada y familiar. Pues bien segiin el
articulo 8. del Convenio de Roma «toda persona tiene derecho al
respeto a su vida privada y familiar», el cual, también, «ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de...
religiéon» (cf. art. 14 del Convenio). Lo cual no sélo exige que el
Estado se abstenga, sin discriminaciones, de ingerencias en la vida
familiar, sino que impone también a los Estados, proporcionar,
sin discriminaciones, medidas accesibles (cf. Arret AIREY de Ila
Cour de Estrasbourgo de 9 de octubre 1979, num. 33), para proteger
la vida privada y familiar.

IV. ¢CUAL ES, PUES, EL SISTEMA QUE PERMITEN LA CONS-
TITUCION Y EL ACUERDO?

El del matrimonio civil obligatorio con forma religiosa facul-
tativa, caracterizado, ademas, por una cierta relevancia civil de
las decisiones eclesidsticas sobre la existencia del vinculo matri-
monial.

A. Corresponde en exclusiva al Estado, conforme a la Consti-
tucién, la regulacién del matrimonio, sin hacer distinciones por
motivos religiosos. Por el Acuerdo el Estado sélo estd vinculado
a reconocer efectos civiles al matrimonio celebrado segin las nor-
mas del Derecho candnico. Es decir, debe admitirse, como una de
las formas civiles de celebracién del matrimonio, la celebracién
in faciem Ecclesiae.

(21) Cf. también arts. 2.° y 14, Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos, y 2.° y 10, Declaracién Universal de Derechos Humanos.

(22) Ademas el Estado, si quiere respetar la libertad de las conciencias,
no puede, a voluntad de un cényuge, imponer al otro el fuero eclesidstico,
pues’ —como ya expresé en otra ocasién—, aunque por su libre opcién se
hubiera casado canénicamente, podria ser que, por cambio en su actitud
religiosa —que no se puede indagar (cf. art. 162 Constitucién)—, el sacra-
mento, los canones y el fuero eclesidstico hubieran dejado de tener sentido.
Imponer entonces la jurisdiccidén eclesiastica significaria vulnerar también
el principio de libertad de cambiar de religién (cf. arts. 16, Constitucién;
18, Declaracién Universal de derechos humanos; 18, Pacto Internacional de
Derechos Civiles v Politicos: 9., Convenio de Roma; 2°, Ley Orgdnica 7/1980
de 5 junio, de Libertad Religiosa.
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Por eso, aunque el matrimonio sea candnico, no basta para
decidir, a efectos civiles, su nulidad, que asi se decida por los Tribu-
nales eclesidsticos. Las declaraciones canénicas de nulidad sélo
«tendrdn eficacia en el orden civil si se declaran ajustadas al De-
recho del Estado en resolucién dictada por el Tribunal competen-
te» (cf. art. VI, 2), Acuerdo). Lo que equivale —en negativo— a

decir que la regulacién de los requisitos corresponde al Derecho
del Estado (23).

¢Qué ha obtenido entonces la Iglesia en los Acuerdos Por de-
pronto dar vigencia a una cierta concepcién desestatalizada del
matrimonio. El ordenamiento del Estado regula y reconoce el ma-
trimonio, pero ni crea la institucién como tal, ni la intervencién
de un 6rgano del Estado es absolutamente necesaria para la cons-
titucién de un matrimonio en concreto. Para solemnizar el matri-
monio, los contrayentes pueden prescindir del Estado. El que se
celebra conforme a las propias creencias también tiene significa-
cién civil. Con ello se trata de conservar el profundo sentido reli-
gioso del matrimonio, con la consiguiente influencia en la estabi-
lidad de la familia.

En esta linea podriamos decir que la posicién de la Iglesia ha
avanzado notablemente respecto del sistema del Cédigo tras la
adaptacion al Concordato de 1953. Segun el articulo 77 del Cédigo
civil, los contrayentes estaban obligados a promover la interven-
cién del Juez Encargado en la celebracién del matrimonio cané-
nico. Y la inscripcién del matrimonio, que era requisito necesario
para el reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico (cf. Protocolo final Concordato, A); articulos 76, Coédigo
civil, y 70, Ley Registro Civil), ordinariamente habia de practicarse
en virtud del acta civil levantada por el Juez-Encargado en el mo-
mento de la celebracién canénica (cf. arts. 77, Cédigo civil, v 71
Ley del Registro Civil). En cambio, tras el Acuerdo de 1979, ya no
se impone la intervencion del Juez Encargado y «el tnico titulo
para practicar la inscripcién es la simple certificacién eclesidstica
de la existencia del matrimonio, bien la presenten directamente
los interesados, bien sea remitida por el Parroco al Registro compe
tente» (Circular de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado 15 febrero 1980). Ademas, conforme al Acuerdo la inscrip-
cién no es necesaria —como decia el Concordato de 1953— «para el
reconocimiento, por parte del Estado, de los efectos civiles»
(cf. Protocolo final, A, Concordato 1953), sino sélo «para el pleno
reconocimiento de los mismos» (art. VI, 1), IT, Acuerdo); es decir,

(23) La Santa Sede en el propio Acuerdo admite la posibilidad de que
las normas canénicas que regulan el matrimonio canénico (validez, nulidad)
no tengan reconocimiento a efectos civiles; de ahi la utilidad de la reserva
vy advertencia contenidas en el apartado 3: «La Santa Sede reafirma el valor
permanente de su doctrina sobre el matrimonio y recuerda a quienes ce-
lebren matrimonio canédnico la oblizacién grave aue asumen de atenerse
a las normas candnicas que lo regulan». (Y no s6lo «a respetar sus propie-
dades esenciales»: la unidad y la indisolubilidad, canon 1.013).
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el Estado, aun antes de que haya inscripcién, ya reconoce, en
principio, aunque no de modo pleno (24), los efectos civiles del
matrimonio, los cuales se entienden producidos desde la celebra-
cién (25).

Ahora bien, si la inscripcién en el Registro «se practicara con
la simple presentacién de certificac¢ion eclesiastica de la existencia
del matrimonio» (cf. art. VI, 1), I, Acuerdo), ¢no est4 ello diciendo
que este matrimonio se rige exclusivamente, en cuanto a los requi-
sitos de existencia, por el Derecho candénico? Pues téngase en
cuenta que como la inscripcién en el Registro va a significar la
declaracién oficial de que el matrimonio existe con toda la fuerza
de los pronunciamientos registrales (cf. arts. 53, 327 Cédigo civil;
22, 30, 4°, 69 Ley Registro Civil), no cabe el acceso de un acto
juridico al Registro sin juicio previo sobre su legalidad, el cual co-
rresponde al Encargado del Registro (cf. art. 27, Ley del Registro
civil). Y, en este caso, el juicio sobre la legalidad parece restringido
a la comprobacién formal de que se da la certificacién eclesiastica
exigida, incumbiendo a los érganos eclesidsticos el juicio sobre si el
matrimonio existe o no, naturalmente conforme a la legislacién que
les es propia.

Pues bien, no es ésta la significacién del precepto. Con él se
trata simplemente de asegurar préacticamente la «desestatalizacién
formal» del matrimonio y de evitar, por tanto, la presencia del Juez
o la duplicidad de expedientes (civil y canénico). El Encargado del
Registro Civil no puede exigir otro titulo, para la practica de la
inscripcién, que «la certificacién eclesiastica» del matrimonio 1o
que no quiere decir que, presentada esa certificacién, siempre haya
de inscribirse el matrimonio. Eso no ocurre ni en el sistema civil
adaptado al Concordato de 1953, pues conforme a este sistema
no podra inscribirse el matrimonio candnico si constara autén-
ticamente que «cualquiera de los cényuges estuviera ya casado
legitimamente» (cf. arti~ulo 252 Reglamento Registro Civil). No
es que, tras los Acuerdos, determinado matrimonio, el canénico,
quede excluido del ordenamiento del Estado, sino simplemente
que el Encargado del Registro juzgara sélo por los datos auténti-
cos gue le proporcione la certificacién eclesiastica (y el propio
Registro) (cf. art. 27, Ley Registro Civil).

Es muy posible que con este sistema el Registro Civil publique
matrimonios canénicos ~ivilmente invalidos. Pero se ha optado por
esta solucién y sus riesgos, por sus ventajas practicas (26). Ordina-

(24) Y siempre sin perjuicio de las reglas del Estado en proteccién de
los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas (cf. Protocolo
Final, II, Acuerdo).

(25) Es de advertir que a solucién andloga habia de llegarse, por via
de interpretacién, en relacién con el sistema del Concordato de 19533. Pero
ahora esta solucién se acoge de modo expreso.

{2\ Na debe hacerse depender Ia totalidad del sistema de la patologia
del caso singular.
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riamente el matrimonio canénico sera, a la vez, valido conforme
los Acuerdos, el Estado espera la colaboracién de los drganos ecle-
al ordenamiento del Estado. Y ello, no sélo porque asi ocurrird
estadisticamente, sino también porque, conforme al espiritu de
sidsticos para evitar matrimonios civilmente invalidos 27). La
facil solucién dada al acceso registral afianza la fuerza del prin-
cipio del «favor negatii» o del «favor matrimonii», intensifica la
doctrina del matrimonio putativo y evita, practicamente, que un
Encargado del Registro se pronuncie sobre cuestiones tan graves
como la nulidad de un matrimonio solemnemente celebrado.

B. Corresponde en exclusiva a los Juzgados y Tribunales es-
pailoles, conforme a la Constitucién, el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en las causas matrimoniales. Esto no impide que,
aun dentro del territorio espariol, los 6rganos eclesidsticos, que son
extraestatales, puedan arrogarse, en su ambito y a sus efectos,
funciones jurisdiccionales, sin que en ello se vea usurpacién de
funciones publicas. Es mads, cabe incluso entender que la exclusi-
vidad de la potestad jurisdiccional civil no es incompatible con la
libre sumisién, a efectos civiles, de las partes principalmente intere-
sadas a 6rganos extrajurisdiccionales —los érganos eclesidsticos—.
Pero, como las cuestiones matrimoniales como cuestiones de estado
civil son de interés publico y de caracter indisponible, las resolu-
ciones de los 6rganos eclesiasticos no tendrian directamente —a
efectos del Estado— el valor de Sentencias, aunque en cambio,
pueden constituir una base para facilitar el correspondiente proceso
civil. Este proceso civil no puede ser reducido a una supervisién
meramente formal (de competencia, de procedimiento, de orden
piblico); debe referirse también al fondo: sélo tendri eficacia en
el orden civil una declaracién de nulidad o un divorcio de matrimo-
nio rato y no consumado, si la resolucién canénica se declara ajus-
tada al Derecho del Estado —en cuanto al fondo también, natural-
mente— en resolucidn dictada por el Tribunal Civil competente
(cf. art. 6.°. 2, Acuerdo). Y una y otra parte —y el Ministerio Fis-
cal— habrén de tener en el proceso civil, posibilidades de defensa
(para evitar la tacha de anticonstitucional si se negara la indefen-
sién).

¢Pero cémo puede darse eficacia civil a una resolucién candni-
ca que declare la nulidad por causa no admitida en el Ordenamien-

(27) Muy posiblemente el Estado puede esperar de la Iglesia que, en
correspondencia a la eliminacién de todo expediente civil previo, ponga
obstaculos candnicos a la celebracién de matrimonios que civilmente serian
invalidos (v a veces, incluso delictuosos: bigamia). En esta linea, en el
modelo —aprobado por la Conferencia episcopal— de certificacién eclesids-
tica de la existencia de matrimonio canénico a efectos de la inscripcién en
el Registro Civil, consta, por declaracién de los contrayentes, la edad res-
pectiva y si estan o no vinculados civilmente; de modo que el encargado
del Registro Civil, a la vista de la simple certificacién eclesidstica, podra
denegar la practica del asiento por constar que el matrimonio no reune
requisitos civiles de validez.
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to civil, y a solicitud de «cualquiera de las paries», es decir, incluso
de la que civilmente no estaria legitimada para invocar la causa
de nulidad? Podria contestarse que, conforme al Acuerdo, las re-
soluciones canénicas sélo tendran eficacia civil «si se declaran ajus-
tadas al Derecho del Estado», y por tanto, sélo cuando la nulidad
es promovida por persona civilmente legiiimada al efecto y antes
de que transcurra el plazo civil de caducidad. Mas, ¢qué sentido
dar entonces al articulo 6.° del Acuerdo cuando prevé que a solici-
tud de cualquiera de las partes, tendra eficacia en el orden civil la
resolucién eclesidstica sobre matrimonio rato y no consumado si
se declara ajustada al Derecho del Estado? El Acuerdo no impide
—todo lo contrario, invita a ello— que el Estado introduzca en su
regulacion, y sin discriminaciones, especiales supuestos de divor-
cio, o de cesacion de efectos civiles, cuando segun la crencia de los
cényuges deje de existir entre ellos el vinculo matrimonial (por
nulidad, por disolucién), siempre que haya un minimo de garantias
civiles de que no se obtienen por esta via resultados contrarios a
los principios fundamentales (repudio, libre disenso, amparo de
la condurta desleal de uno de los cényuges). Muy posiblemente, sin
embargo, puede parecer poco pastoral hoy a la Iglesia que el Es-
tado avance en esta linea, que parece sugerir el Acuerdo. Pero
también podra resultar criticable —creemos— reconocer sélo a
los catdlicos un divorcio privilegiado, el que resultaria de las de-
cisiones eclesiasticas sobre matrimonio rato y no consumado si
—con discriminacién de fueros— hubieran de tener, como regla,
efectos civiles. Este resultado seria anticonstitucional pues corres-
ponde al Estado regular las causas de disolucién (art. 32-2, Consti-
tucién), y no puede abdicar en favor de la Iglesia esta competencia
legislativa (cf. nota 17); ademads, la regulacién legal de tales causas
debe hacerse sin discriminaciones religiosas (cf. art. 14 Constitu-
cién).
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§ 1. INTRODUCCION

Planteamiento del problema

Hay un fenémeno social que, con multiples matices circunstan-
ciales, la realidad nos ofrece con reiteraciéon. Es frecuente que
quien compra una cosa, la reciba con defectos que no pudc adver-
tir al contratar o serle entregada, o careciendo de ciertas cualida-
des con las que podia contar. En tal situacién han de producirse
consecuencias desventajosas para el comprador. En primer lugar,
la cosa no le presta la utilidad esperada, provocandole ello perjui-
cios diversos. Esa falta o disminucién de utilidad se proyecta ade-
mas sobre el contrato, haciendo excesivo el precio pagado o in-
justificados los gastos hechos con ocasién de él. Los defectos del
objeto pueden, ademas, producirle daiios, en su persona (ej.: ac-
cidente del automdévil por fallo de los frenos), en otros bienes de
su patrimonio (ej.: aves pestiferas), o hacerle responsable por los
dafios que causen a la persona o patrimonio de tercero. Por ello,
en todos estos casos, cuando las anomalias cualitativas del objeto
revisten cierta entidad, se justifica que al Derecho se le plantee
el problema de Ia proteccién del comprador.

Nada mejor para comprender el interés practico del problema
que acabamos de sefialar, que aludir a la frecuencia con que el
mismo se ha planteado ante nuestro Tribunal Supremo, como
puede advertirse en el apéndice, que se incluye al final del trabajo
para no fatigar, por el momento, al lector.

Dificultades que ofrece la proteccion del comprador

La tarea de proteger al comprador tropieza en nuestro caso
con ciertas dificultades:

Primera: La variedad de circunstancias que concurren en cada
caso, justificando, en torno a un mismo problema basico, una pro-
teccién matizada y con diferente alcance. Por citar ejemplos: No
puede mezclarse el tratamiento del problema en las ventas gené-
ricas y especificas. Aun dentro de la venta especifica, tampoco
puede protegerse de igual manera al comprador a quien se vendio
la cosa, sin asegurar nada acerca de su estado, que a aquél que
fue engafiado, o al que se le aseguraron cualidades inexistentes.
Igualmente, si el vendedor ha fabricado el objeto, habra que aten-
der a esa circunstancia para establecer su responsabilidad.
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Esas y otras particularidades deben ser advertidas y valoradas
al matizar el régimen de proteccién del comprador. Teniendo en
cuenta que no siempre el intérprete va a encontrar fijadas tales
diferencias en el supuesto de hecho de la ley, aunque estén justi-
ficadas en los principios que inspiran la regulacién de la materia.

Segunda: La propia estructura de cada ordenamiento juridico.
En los Cédigos civiles se contienen una serie de remedios de po-
sible aplicacién, sobre cuya oportunidad y conexién tiene que de-
cidir el intérprete. A este aspecto, que representa un problema
importante en la construccién de la protecciéon del comprador,
vamos a aludir a continuacién con mas detalle.

Tercera: La existencia, junto al sistema configurado por la ley,
de un posible sistema de proteccién pactado, que apoyado en la
autonomia de la voluntad, se hace cada dia méas frecuente y tien-
de, incluso, a desplazar a aquél. No hay que olvidar que, en la
sociedad actual, estadisticamente el mayor numero de operaciones
de venta corresponde a objetos nuevos, respecto de los cuales, las
condiciones generales, normalmente impuestas por el fabricante o
vendedor, intentaran configurar, de modo auténomo, su responsa-
bilidad por las anomalias del objeto (garantia de fabricante o del
vendedor) (1). Atendiendo al verdadero significado de las condicio-
nes generales (2), hay que reconocer que al sistema de proteccién
legal le sigue correspondiendo un papel muy destacado: estable-
cer, al menos, los limites concretos de exoneracién, por el contra-
to, de la responsabilidad del vendedor. Es frecuente que éste,
ofreciendo al comprador, como elemento de captacién, una garan-
tia no prevista en la ley y de limitado alcance, intente privarle, a
través de las condiciones generales que utiliza, de defensas legales
mas importantes, a veces irrenunciables.

Se ha destacado la insuficiencia del sistema legal para respon-
der a las exigencias de la préactica, advirtiendo que los modelos
contractuales previstos en el Cédigo (se dice respecto al BGB, pero
vale para el nuestro) no responden a las necesidades de ésta (3).
Mas esa advertencia no puede entenderse en el sentido de mini-
mizar aqui el papel de las normas del ordenamiento, para aban-
donar la regulacién a la espontaneidad social, porque elio seria
muy peligroso, teniendo en cuenta los intereses en juego y el des-

(1) Cfr. Esser- WEYERS, Schuldrecht, bes. Teil-1 (1977), pags. 81 y ss., en
donde trata de la regulacién de los vicios en la practica de los contratos.

(2) Cfr. Castro, Condiciones generales de los contratos vy la eficacia de las
leyes (1961); también el mismo autor en EI arbitraje y la nueva «Lex Merca-
toria», ADC (1979), pags. 666 y ss.

(3) Avonso Prieto, pensando en las reglas del saneamiento por vicios ocul-
tos en la compraventa, se refiere a una «inoportuna rigidez de la ley» para
resolver las cada vez mas frecuentes reclamaciones del comprador, frente al
vendedor constructor, en materia de edificacién, Las acciones de saneamiento
en la compraventa de edificios, RDP (1971), pags. 254-255.
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equilibrio de fuerzas entre las partes contratantes. Por el contra-
rio, partiendo de las normas del ordenamiento se impone a la
doctrina la tarea de buscar y fijar los principios desde los que
atender a las situaciones no previstas en la ley; y al legislador, en
ciertos casos, la exigencia de recogerlos en la formulacién de nue-
vas normas (4).

Cuestiones que suscita la regulacion juridica: La reiteracion de
remedios

Ha podido afirmarse, con razén, que una de las cuestiones mas
discutidas de todo el derecho de la compraventa es la relacién de
la pretensién de garantia (contenida en la regulacién del contrato
de compraventa) con las reglas generales del Derecho de obliga-
ciones.

Ello es debido no sélo a las dificultades que sefialamos en el
apartado anterior (variedad de supuestos, y estructura del orde-
namiento), sino a las enormes posibilidades de construccién dog-
matica que ofrece el tema. La proteccién del comprador por las
anomalias cualitativas del objeto impone enfrentarse, en alguna
medida, con la cuestién, y aunque aqui vayamos a hacerio sdlo
desde una perspectiva limitada, conviene, de entrada, recordar
brevemente los términos en que la misma se plantea.

El Cédigo civil espaiiol contiene, dentro del titulo de la compra-
venta, un conjunto de reglas para proteger al comprador en caso
de existencia de vicics ocultos en la cosa adquirida: Se ballan e¢n
la seccidén del saneamiento, en los articulos 1.484 a 1.499. No se ha

(4) Considera ALBERTO BERCOVITZ una exigencia impuesta por nucstra Cons-
titucién al legislador, «establecer normas de caricter imperativo sobre la ga-
rantia que debe soportar el vendedor en relacién con los vicios de la cosa
vendida, pues —entiende— en nuestro ordenamiento el problema bésico ra-
dica cn que, segin el articulo 1485 del Cdédigo civil, la regulacién legal es de
caracter dispositivo con la limitacién de lo dispuesto en el articulo 1.486»,
La proteccion de los consumidores, la Constitucién espafiola v el Derecho
mercantil, en Lecturas sobre la Constitucion espariola, I1 (1978), pag. 34, en
donde ademés se refiere a otros aspectos de interés para vosotros, como
candiciones esenerales d¢ contratacién, pags. 30 y ss., responsabilidad del fa-
bricante, pags. 34 y ss.

La ley alemana sobre «Condiciones generales», Gesetz zur Regelung des
Recht der Allgemeinem Geschiftsbedingungen (AGB - Gesetz), de 9 de diciem-
bre de 1976, considera ineficaces determinadas clausulas en relacién con la
prestacion de garantia (art. 11, n. 10) o responsabilidad por las cualidades
aseguradas (art. 11, n. 11); puede verse la traduccién espafiola de GaRrcia
AMIGO, M., en RDP (1978), pags. 384-401. Puede verse informacién sobre la
tendencia al control de las condiciones generales en el Derecho comparado,
en BIANCA, Le condizioni generali di contratto, vol. I (1979); ahi se recogen
trabajos de diferentes autores y los textos, traducidos al italiano, de la Loi
n'78-23 enero 1978, Unfair Contract Terms Act de 1977, y de la AGB - Gesetz
aiemana.
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limitado el Cédigo a recoger en ese lugar, lo que en sus origenes
supuso la aportacién del Edicto de los Ediles, es decir, las accio-
nes redhibitoria y estimatoria, decantadas por la evolucién histé-
rica particular de nuestro Derecho; a la regulacién de estas accio-
nes afiade, en parte como precipitado histérico, otros remedios
oportunos a los problemas en juego, que se entremezclan con las
reglas de las acciones edilicias (cfr. arts. 1.486, II, 1.494, 1.495, II,
1.498).

Ademais de este conjunto de reglas especiales existen otras nor-
mas y figuras generales del derecho de obligaciones, en conexién
con el problema de los vicios, que pueden ser utilizadas para pro-
teger al comprador. Particularmente las que se refieren a la anu-
lacién del contrato por vicio del consentimiento (error, dolo) y las
relativas a la responsabilidad por incumplimiento; figura de per-
files no siempre precisos e inequivocos. Respecto de cada una de
ellas y en relacién con las acciones edilicias se nos va a plantear,
con matices diferentes, el problema de la compatibilidad de reme-
dios, problema agudizado por la ampliacién del uso de las acciones
edilicias. Dadas sus ventajas (particularmente, basarse en la mera
existencia del defecto), la practica ha mostrado tendencia a exten-
der su campo de aplicacién, ensanchando el concepto de vicio ocul-
to hasta abarcar la ausencia de cualidades pactadas. Con lo cual
su supuesto de hecho se aproxima al de otras figuras de caracter
general.

Ha sefialado ampliamente la doctrina que la figura de los vi-
cios, debido a la exigencia de que el defecto sea oculto, presupone
un error del comprador acerca de las cualidades del objeto. Por
ello se ha visto dividida entre quienes sostienen que las reglas
sobre vicios excluyen a las generales del error (lex specialis dero-
gat generalis), y los que opinan que se trata de remedios concu-
rrentes.

Se ha intentado también buscar la similitud existente entre el
supuesto de hecho del saneamiento por vicios y el incumplimiento
de las obligaciones. En este sentido hay autores que se preguntan,
si la entrega de una cosa defectuosa —en la venta de cosa especi-
fica— representa un caso de incumplimiento, al menos parcial, del
deber de prestaciéon del vendedor. La doctrina se divide al dar
respuesta a esta pregunta. Hay autores que niegan pueda hablarse
de incumplimiento, tratdndose de una obligacién especifica. Otros,
en cambio, entenderan que en ese caso se produce un incumpli-
miento parcial o un cumplimiento defectuoso, lo cual plantea un
problema de conexién entre las reglas generales del incumplimien-
to de las obligaciones y las especiales de los vicios ocultos; pro-
blema ante el cual se presentan, de nuevo, las dos posibles solucio-
nes (compatibilidad, aplicacién de la ley especial) que acabamos
de sefialar a propédsito del error.
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Delimitacion del tema

Este trabajo se plantea la cuestién de la responsabilidad del
vendedor por los defectos de la cosa. Esa responsabilidad pue-
de fundarse, al menos como hipdtesis, en las reglas especiales
(saneamiento) o en las reglas generales del derecho de obligaciones.
A la coordinacién de estos dos posibles ambitos de responsabi-
lidad es interesante atender; mas por el momento, como primer
paso para un estudio posterior, vamos a limitarnos a considerar
aqui del saneamiento por vicios ocultos, como forma mas espe-
cifica de responsabilidad por las anomalias del objeto vendido.

Dentro de este primer recorte del tema, para mayor claridad
intentaremos, a continuacion, precisar qué aspectos se van a tratar
y cuales quedan excluidos.

1. Como es obvio, no vamos a tratar aqui de la accién de nu-
lidad fundada en el error o el dolo, pues aunque su efecto incida
en la proteccién del comprador de un objeto defectuoso, no corres-
ponde a una forma de responsabilidad del vendedor, sino a un
problema de validez del contrato. Esto no excluye que, al tratar
de la naturaleza de las acciones edilicias, hayamos tenido que con-
siderar su relacién con la figura error y los remedios generales
del mismo.

2. Tampoco vamos a entrar, por el momento, como acabamos
de sefialar, en la responsabilidad del vendedor, por defectos de la
cosa, fundada en las reglas generales del derecho de obligaciones
que contemplan la insatisfaccién del interés del acreedor por cau-
sa imputable al deudor. Nos limitamos al saneamiento por vicios
ocultos, a través de las llamadas acciones edilicias.

3. Nuestro estudio se va a dedicar al supuesto de hecho y a la
naturaleza juridica de las acciones edilicias, estando precedido de
una breve introduccién histérica que facilite su comprensién. En
ese estudio histérico se ha procurado resaltar el conjunto de re-
medios en los que se inserta la proteccién edilicia del comprador.

4. En cuanto al objeto, vamos a plantear la cuestién de la
responsabilidad edilicia del vendedor, en torno a todas las anoma-
lias que, en razén de la ley o del contrato, puedan justificar la
proteccién del comprador. Se trata de verificar las posibilidades
de ampliacién vy los limites del concepto, «vicio redhibitorio».

5. Nos limitamos a la consideracién del problema en el con-
trato de compraventa, que es precisamente en el que nuestro Co-
digo desenvuelve la regulacién del saneamiento. Se pretende asi,
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por el caracter paradigmatico de este contrato, buscar un modelo
de tratamiento del problema, susceptible de extenderse a otros
contratos, con las modificaciones que aconsejen sus peculiaridades.

6. Forzoso es separar el tratamiento del problema en la venta
especifica y genérica. Vamos a limitarnos aqui a estudiarlo en la
venta especifica, que, como veremos mas tarde, es precisamente
el modelo sobre el que surgen en Roma las reglas del contrato de
compraventa, y en el que pensaron los Ediles, al crear las accio-
nes redhibitoria y quanti minoris.

7. En relacién con los sujetos vamos a contemplar aqui, tan
sélo, la relacién existente entre vendedor y comprador, con objeto
de centrarnos mas en el problema principal planteado. Conscien-
tes de que en esa relacién no se agota la problematica subjetiva.
Hay otros aspectos de enorme interés: singularmente, la posible
proyeccién de la responsabilidad del vendedor frente a un poste-
rior adquirente, destinatario final de la cosa, cuando se da una
conexiéon econdémica entre ambas transmisiones; asi sucede en el
proceso de distribuciéon de los bienes desde el fabricante hasta el
consumidor.

8. Senalamos, para terminar, que nuestro estudio va a desarro-
llarse, fundamentalmente, en torno al Cédigo civil, no entrando,
por ahora, en la consideracién del Cdédigo de comercio. A ello no
nos mueve una divisién, siempre arbitraria, de disciplinas, ni si-
quiera el hecho de que las normas estén recogidas en dos Cédigos
diferentes. La razén es otra: el diferente modelo de venta tenido
en cuenta en la regulacién de uno y otro Cédigo. Las normas del
saneamiento por vicios ocultos del Cdédigo civil se adaptan, como
en sus origenes romanos, a la compraventa de cosa especifica, e
incluso, casi siempre, conocida de! comprador al contratar. Por el
contrario, las del Cédigo de comercio, aunque no excluyan ese tipo
de ventas (cfr. art. 328 princ. CCo.), se ocupan preferentemente
de ventas genéricas, ¢ en las que el objeto, aunque esté individua-
lizado, no ha sido reconocido por el comprador en el momento
de contratar (cfr. art. 326 CCo.) y que cualitativamente se describe
a través de diferentes mecanismos usuales en el comercio (cfr. ar-
ticulo 327 CCo.).

Para concluir esta introduccién merece resaltarse la importan-
cia de las acciones edilicias para la proteccién del consumidor,
cuando el producto adolece de defectos de fabricacién. Normal-
mente no es el fabricante el que vende el producto a quien lo
consume, sino un comerciante; el fabricante es, por tanto, ajeno
a la relacién de venta. Si el producto defectuoso causa un daiio
a otro bien del comprador podra (no sin dificultades) exigir res-
ponsabilidad por via extracontractual al fabricante; pero dificil-
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mente por el dafio o perjuicio que se produce en la compra del
objeto defectuoso, aunque sea él, y no el comerciante, la causa del
efecto. Gracias a las acciones edilicias el comprador puede, al me-
nos, obtener cierta reparacién del comerciante vendedor, a pesar
de su buena fe y de no haber intervenido en la fabricacién del
producto (5).

(5) Cfr. FIKENTSCHER, Schuldrecht (1969), pag. 403; Rojo, A., La responsa-
bilidad civil del fabricante, Bolonia, 1974,
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§ 2. ANTECEDENTES HISTORICOS

I. DEeErRecHO ROMANO

Para comprender mejor la evolucién histérica de la proteccion
al comprador por los vicios de la cosa, en las ventas de cosa espe-
cifica, conviene partir de una breve exposicién del Derecho Roma-
no, punto de arranque necesario del tratamiento juridico de la
cuestiéon en la etapa posterior.

Conviene recordar que la construccién romana de la responsa-
bilidad del vendedor por los vicios materiales de la cosa responde
a las exigencias de la compraventa de cosa especifica y al contado,
y resulta, por tanto, inadecuada a las ventas genéricas. Se ha des-
tacado, ademas, cémo «incluso... en el Derecho Clasico y en el
Postclasico parece que no se conoce el contrato de compraventa
de cosas genéricas, o, por lo menos, no se encuentra en las fuentes
ningin ejemplo claro de tal tipo de compraventa genérica». «El
comercio por mayor, en particular de granos y vinos, es probable
que se sirviera para los negocios de compraventa genérica, no de
este contrato, sino de la stipulatio» (1).

En Roma se va a producir un entrecruzamiento de remedios,
que subsiste en las etapas posteriores. A un sistema de proteccién
civil se superpone el sistema honorario, fundado en las acciones
edilicias, produciéndose en la evolucién posterior notables influen-
cias entre ambos. En esta superposicion de acciones civiles y edi-
licias, con perfiles no siempre bien delimitados, encontrara camino
el Derecho Comun para adaptar la responsabilidad del vendedor
a las exigencias de la época.

Los remedios del Ius Civile

Desde finales de la Republica el vendedor responde, a través
de la actio empti, por los defectos de la cosa, en los casos si-
guientes:

a) Por lo que en la venta ha asegurado en relacién con la
cosa; sea la ausencia de vicios, sean determinadas cualidades atri-
buidas (2).

(1) Jors-KUNKEL, Derecho privado romano (1937), § 140, n. 3.
(2) Kaser, Das Romische Privatrecht (1971-1976), § 131, pag. 557, cita: Lab.
D. 18, 1, 78; Gayo D. 18, 6, 16; Pomp. D. 19, 1, 6, 4.
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La forma que debe revestir el acto de asegurar varfa segun
evoluciona el sistema. En un principio, la responsabilidad del ven-
dedor se limitaba a lo prometido solemnemente en la venta reali-
zada por mancipatio (dicta in mancipio) (3). La desaparicién de la
mancipatio hara que se suavicen las formalidades para la asuncién
de garantia por el vendedor: Simples promesas o afirmaciones del
vendedor en torno al estado de la cosa bastaran para hacerle res-
ponsable por la inexactitud de lo prometido o afirmado (4).

b) Por dolo (dolo malo), caracterizado por haber ocultado el
vendedor al comprador determinados vicios de la cosa que le son
conocidos (5); y también, segin KUNKEL, «por la afirmacion, he-
cha sin formalidades, de reunir la cosa determinadas cualidades,
para sorprender al comprador» (6).

c) La stipulatio permite también al vendedor garantizar la
ausencia de determinados vicios en la cosa, o la atribucién de
determinadas cualidades.

Los efectos, tanto de la actio ex empto como de la actio ex
stipulatu (acciones civiles ambas), se circunscriben al resarcimien-
to del dafio sufrido por el comprador, sin que éste pueda imponer
la resolucién del contrato (7). La cuantia de la indemnizacién es
cuestién mas discutida. ARANGIO RUIZ sostiene que tanto la actio
ex stipulatu como la actio empti conducen sélo al resarcimiento
del dafio sufrido por el vendedor al pagar un precio superior al
valor de la cosa (8), pero este criterio no resulta por todos com-
partido. Respecto a la actio empti, afirma KASER, que el «quod
actoris interest», al que la accién se dirige, abarca no sélo la de-
volucién del menor valor de la cosa misma, sino también la indem-
nizacién de determinados dafios indirectos: dafios experimentados
por el comprador por el hecho de haber recibido la cosa con de-
fectos, que no abarcan sélo el interés negativo, sino mds bien el
interés positivo, ya que, segun él, estas dos clases de interés no
habian sido atn diferenciadas conceptualmente por los roma-
nos (9). En cuanto a la stipulatio, el comprador obtendria, a tra-
vés de ella, el abono de la cantidad comprometida en concepto de
pena (ej.: stipulatio duplae); pero era frecuente que tal pena no
se fijara, limitando su contenido a una promesa en torno al estado

(3) Jors-KunkeL, Derecho privado romano, § 145, pag. 333.

(4) Jors-KuNkeL, Derecho privado romano, § 145, pag. 336.

(5) Kaser, Op. cit.,, § 131, pag. 557.

(6) Jors-KuUNnkeL, Op. cit., § 145, n4g. 334, cita, en contra, el criterio de HEL-
DRICH, para quien en este caso no procede la actio empti, sino la actio de dolo
(Verschulden bei Vertrags-abschluss) (Leipziger rechtswissenschaft Studien,
7, pags. 7 ss.). .

(7) AranGio Ruiz, La compravendita in Diritto Romano (1954), pag. 361.

(8) Compravendita, pag. 361.

(9) Op. cit., § 131, paes. 557-558, especialmente nota 39; criterio diferente
en Jors-KuUNKeL, Op. cit., § 144, niim. 2.
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de la cosa, lo cual nos plantea, al igual que en la actio empti, el
problema de la determinacién del interés del comprador que debe
ser resarcido (cfr. Ulp. D. 87, 2, 31) (10).

La proteccion de los Ediles Curules

Los Ediles Curules, encargados en Roma de la vigilancia de los
mercados, tenian jurisdiccién en relacién con los contratos que
solian celebrarse en estos lugares, disponiendo, como magistrados,
del ius edicendi, del cual hicieron uso para regular el problema
que aqui consideramos (11). El Derecho Edilicio constituyé una
rama del Derecho Honorario, emanada del Edicto anual estableci-
do por estos magistrados, que poco a poco se convierte en trasla-
ticio, llegando a ser sistematizado definitivamente por SaLvio Ju-
LIANO, junto al Edicto del Pretor (12). A ellos se debe la creacién
de las acciones redhibitoria y quanti minoris, a las que todavia
hoy se designa con el nombre de acciones edilicias. Ellas han sido,
en el Derecho histérico, y contintian siendo, en el actual, pieza
clave en el sistema protector del comprador por los vicios de la
cosa.

Hay una caracteristica de la jurisdiccién de estos magistrados
que interesa aqui resaltar. Mientras el Pretor podia entender, en
principio, tanto de las acciones civiles, como de las pretorias de
su propia creacién (jurisdiccién unitaria), en el caso de los Ediles
no sucede lo mismo: La naturaleza de la accién, el que ésta sea
civil o edilicia, determinara dos tipos distintos de jurisdiccién. Los
Ediles Curules limitan su jurisdiccién a las acciones por ellos crea-
das, y no pueden conocer, por tanto, cuestiones relacionadas con
las acciones civiles. Ello significa, en nuestro caso, que la actio
empti no-puede plantearse ante ellos, ni siquiera para proteger al
comprador por los vicios de la cosa. A su vez, las acciones edilicias
no pueden plantearse ante el Pretor Urbano o Peregrino (13). Esta
divisién jurisdiccional quizid sea la razén de que el Edicto del
Edil amplie la proteccién del comprador, en las ventas que con-
templa, a supuestos en que hubiera podido bastar la proteccién
derivada de la actio empti, provocando, en ciertos casos, en que
el supuesto de las acciones edilicias coincide con el de las civi-
les (14), una superposiciéon de remedios (adiuvendi iuris civilis
gratia).

El sistema protector de los Ediles Curules va a constituir, por
lo expuesto, un sistema especial de proteccién del comprador que
se aplica segin los siguientes criterios:

(10) Cfr. Jors-KUNnkEeL, Op. cit. § 144, n. 3.

(11) KunkeL, Historia del Derecho romano (1964), pags. 29, 83.

(12) ArancIo Ruiz, La compravendita, pag. 361.

(13) Cfr. Arancio Ruiz, La compravendita, pags. 361-362.

(14) Sin embargo se discute qué proteccién afiaden las acciones cdilicias
a la proteccién civil, cfr. ARANGIO Ruiz, Compravendita, pags. 366, 367.
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1. Criterios de lugar. Como consecuencia del espacio en que
ejercen su jurisdiccién los Ediles, sus acciones se limitan a las
ventas celebradas en los mercados.

2. Criterios relativos al objeto. El edicto de los Ediles se re-
fiere sélo a esclavos (15) y animales (16). Tritase ademas de dos
edictos diferentes, e incluso considerados de distinta época, te-
niéndose por mas reciente el relativo a las ventas de animales de
tiro y carga (17).

3. Criterios referidos a las anomalias que se consideran rele-
vantes. Ello es debido a que aqui opera un concepto objetivo de
vicio, en cierta medida absoluto, en lugar de un concepto prede-
terminado por la voluntad de las partes, y, por tanto, de caracter
relativo. En las fuentes se contiene la enumeracién de vicios ad-
mitidos y excluidos (18), habiendo determinado esa referencia, la
influencia de este planteamiento en la etapa posterior (19).

El sistema protector de los Ediles, aun siendo un sistema es-
pecial, no va a privar al comprador de la posibilidad de utilizar,
ante la jurisdiccién correspondiente, los remedios propios del Tus
Civile. Ello es asi, incluso en los casos en que el remedio edilicio
no se ha dado suplendi iuris civilis, sino adiuvendi iuris civilis
gratia (20). \

Dejando a un lado los problemas particulares que plantea la
interpretacién de los textos romanos, como mdas propios de espe-
cialistas, y limitandonos a lo que constituye el niicleo basico de
la proteccién edilicia, que ha influido en el Derecho moderno, re-
cordemos que los Ediles ofrecen —segin resulta de una genera-
lizacién de diversos textos— dos acciones, a eleccién del compra-
dor, la actio redhibitoria y la estimatoria o quanti wminoris. La
primera le permite recuperar el precio pagado, devolviendo la cosa
comprada (21). A través de la segunda puede obtener una reduc-
cién del precio, en la medida del menor valor que tiene la cosa

(15) En. D. 21,1, 1, 1.

(16) Epb. D. 21, 1, 38.

(17) KasEr, Op. cit., § 131, pag. 560.

(18) Cfr. Kaser, Op. cit,, § 131, pag. 560.

(19) Ej. en las Partidas, P. 5, 5, 63-65.

(20) ArancGIO Ruiz, Compravendita, pag. 367. Por e€j., el simple silencio del
vendedor de buena fe no estaba sancionado; no determina la actio empti y
si la proteccién edilicia. En cambio las declaraciones positivas engafiosas del
vendedor daban lugar a proteccién civil honoraria.

(21) De «innovacién audaz» califica ArRaNGI0 Ruiz la introduccién de la
accién redhibitoria en el sistema romano, que desconocia la regla de la re-
solucién de los contratos por incumplimiento. Asi justifica lo limitado del
plazo de su ejercicio, limitacién paliada, en cierta medida, por la forma de
practicarse el cémputo: se trata de seis meses ttiles, que no corren hasta
que el comprador no haya tenido posibilidad de ejercitar las acciones, Com-
pravendita, pag. 359.
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por razén del vicio. El plazo respectivo de ejercicio es seis meses
para la accién redhibitoria y un afio para la quanti minoris.

En cuanto al supuesto de estas acciones, Kaser hace la siguien-
te enumeracién aplicable a ambas:

a) Si el vendedor no manifiesta determinados vicios de la
cosa enumerados en el Edicto.

Punto de partida de la construccién de la responsabilidad edi-
licia es la obligacién que el Edicto impone al vendedor de hacer
saber al comprador determinados vicios del objeto, a los que el
mismo se refiere. El silencio del vendedor sera el presupuesto de
estas acciones, sin hacer distincién en razén a su mala o buena fe.

Esta es la aportacién nueva de los Ediles, comparada con el
supuesto de las acciones civiles; mas la proteccién edilicia no que-
da limitada a ese caso, v se ofrece en otros, superpuesta a la pro-
teccion del Derecho civil. '

b) Si el vendedor declara expresamente, o bien promete bajo
forma de stipulatio, que el esclavo carece de determinados defec-
tos o tiene determinadas cualidades.

c) Si el vendedor se ha comportado dolosamente (22).

La evolucion del sistema

La evolucién del Derecho Romano en lo que concierne al pro-
blema que estamos estudiando, ni es ficil de trazar con detalle, ni
tampoco tiene para nosotros un interés esencial. Si podemos, sin
embargo, destacar, esquemdticamente, las tendencias por las que
se orienta.

La evolucién se acusa tanto en las acciones edilicias como en
la actio empti:

1. La aportacién de los Ediles, hacer responsable atun al ven-
dedor de buena fe por los vicios de la cosa, se va a verter en el
Ius Civile, transformando el supuesto de hecho de la actio empti.
En el Digesto encontramos textos referentes a la actio empti en
los que se contempla la doble posibilidad de que el vendedor fue-
ra de buena o mala fe, determinando, claro estd, diferentes efectos
en cuanto a la indemnizacién (23).

(22) Kaser, Op. cit.,, § 131, pags. 559-560.

(23) «Iulianus libro quinto decimo inter eum, qui sciens quid aut igno-
rans vendidit, differentiam facit in condemnatione ex empto» (Urp. D. 19, 1,
13, pr.). Cfr. también Pomponto D. 18, 1, 45: «si quidem ignorabat venditor,
ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam damni quod ex eo contingit».
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De otro lado, la configuracién de los efectos de las acciones
edilicias va a influir en los de la actio empti. Asi, en tiempo de
Justiniano, la actio empti va a procurar al comprador por lo me-
nos indemnizacién del dafio de la confianza, pero, a su eleccion,
también la redhibicién o reduccién del precio (24). La actio empti
adquiere asi una funcién redhibitoria o estimatoria.

2. También las acciones edilicias van a experimentar una im-
portante transformacién. Justiniano, segiin entienden los romanis-
tas, a través de interpolaciones, las extendera a cualquier clase de
objeto vendido (25).

De esta manera con Justiniano se produce una enorme aproxi-
macién entre los remedios civiles y pretorios, hasta el punto de
privar a éstos de utilidad practica (26). Sin embargo, en esa con-
traposicién de acciones civiles y pretorias encontrari mas tarde
el Derecho Comin apoyo para ofrecer una proteccién matizada a
los intereses del comprador, teniendo en cuenta los diferentes
supuestos.

II. DERECHO HISTORICO ESPANOL

En la evolucién posterior de la proteccién del comprador por
los vicios ocultos nos interesa, sobre todo, el estudio del Derecho
histérico espaifiol, en cuanto ha podido influir en nuestro Derecho
actual. En este sentido son las Partidas (27) el elemento bésico
sobre el que nuestra doctrina histérica construye la responsabili-
dad del vendedor por los vicios de la cosa, llegando a través de
ellas, en razén a sus influencias romanas, al estudio de los textos
del Corpus Iuris (28).

(24) KAasErR, Op. cit., §8 264, 393. Cfr. también AraNGIO Ruiz, Compravendita,
pag. 369, nota 1.

(25) D. 21, 1, 1, 1, princ. Cfr. IcLES1AS, D. Romano (1962), pag. 393, ARAN-
610 Ruiz, Compravendita, pigs. 395 ss.

(26) Asi Kaser, Op. cit., § 264, pags. 393-394. MonNiER llega a afirmar «Se
produce una verdadera fusién del Derecho de los Ediles y del Derecho civil:
la redhibicién y la reduccién del precio», Manuel, pag. 165.

(27) Confirma esta idea el hecho de que los autores anteriores al Cédigo
hagan sus comentarios sobre estas leyes, sin incluir otras leyes nacionales,
cfr. GUTIERREZ, Cdédigos IV (1877), pags. 380-389.

(28) Sobre el problema de los vicios puede verse: Asso-DE MANUEL, Insti-
tuciones del Derecho civil de Castilla, Madrid (1775), pags. 298-299; AYLLON
LAYNEZ, JUAN, Ultrariensis illustrationes sive additiones eruditissimae ad varias
resolutiones Antonii Gomezi, Lyén (1692), tomo II, cap. II, nn. 49, 50, 51, pa-
ginas 168-170; BaLbuiNus, F., Annotationes in titulo de Aedilitio Edicto et red-
hibitione, et quanti minoris, ex libro XXI Pandectarum, Paris (1547); BARBOsA,
AGUSTIN, Colectanea in Codicem Justiniani (ex Doctrinis tum priscis, tum
neotericis), Lyén (1720), trata «De aedilitiis actionibus» en lib. IV, tit. LVIII,
pags. 267-273, ofrece al principio una nota bibliogrifica; CANCER, JacoBo, Varia-
rum resolutionum juris universalis caesarei, pontificii, et municipalis princi-
patus Cathalauniae, Venecia (1760), leve referencia en 3, 1, n. 81; CoVARRUBIAS,
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Rasgos de la regulacion de las Partidas

Las Partidas regulan la proteccién del comprador por ciertos
defectos de la cosa (P. 5, 5, 63 a 66). También atienden, de forma
més limitada, a la proteccién del arrendatario (P. 5, 8, 14) (29).

In regula possessor malae fidei ullo tempore non praescribit, en Opera Om-
nia, Zaragoza (1583), parte 2, § 11, n. 5; Domar, Les Loix Civiles dans leur
ordre naturel, Le Droit Public, et Legum Delectus, Paris (1667), vol. I, pa-
ginas 48-50; DoxeLLo, H., Comment. ad titulum de aedilitio edicto, dentro de:
Comment. in selectos quosdam titulos digestorum, vol. I, en Opera Omnia,
tomo X, Luca (1766), col. 1293 a 1327; DoneLwo, H., Commentariorum de Iure
Civile libri vigenti octo, Frankfurt (1596), lib. XIII, cap. III (De Aedilitio
edicto); Diez pE MontaLvo, A., Las Siete Partidas del sabio rey D. Alfonso el
nono... con la glosa del insigne Dottor..., Lyén (1550), vol. II, en P. 5, 5, 63-66;
GOMEZ, A., Variae Resolutiones iuris civilis, communis et regii, Lyén (1701),
tomo II, cap. II, nn. 48 v 49, pags. 228-229; GOMEZ DE LA SERNA, P.- MONTALBAN,
1. M., Elementos del Derecho civil y penal de Espafia, Madrid (1886), tomo II,
pags. 260-262; GREGORIO, P., Sintagma iuris universi atque legum pene omnium
gentium, et rerum-publicarum praecipuarum, in tres partes digestum (1587),
111, p4gs. 140-144; GuriErrez FrRNANDEZ, BENTTO, Cddigos o estudios fundamen-
tales sobre el Derecho civil, Madrid (1877), tomo IV, pags. 380-389; GuzmAN, A,
Tractatus de evictionibus..., Lyén (1576), quaestio LXI, pags. 274-282; HERMO-
SILLA, GASPAR, JUAN v SEBASTIAN, Notae, Additiones, et resolutiones ad glosas
legum Partitarum D. Gregorii Lopetii, Ginebra (1726), pags. 855-866; HEvIA
Bovatos, J., Curia Philipica, Madrid (1790), trata de la accién redhibitoria en
el lib. I Comercio terrestre, cap. XIII, pags. 316-323; Lorez, G., Las Siete Par-
tidas del Sabio Rey don Alfonso el nono, nuevamente glosadas por el licen-
ciado..., Madrid (1555); Mgex1a, Laconismus seu chilonium pro pragmaticae
quae panis pretium taxatur (1569), pag. 34; MoLINa, Luis, De iustitia, tomo II
(contractibus), Cuenca (1597), ahi disp. 353; MoLixgo, C., Tractatus de eo quod
interest, Colonia (1598), nn. 48 ss., pags. 66 ss.; POTHIER, Oeuvres (ed. Siffrein)
Traité du contrat de vente, en tomo 3, Paris (1821), pags. 128-142; Saia, J,,
Tlustracion del Derecho real de Espaiia, Madrid (1820), I, pags. 265-267; Surbpo,
G. P., Decisiones, Lyén (1600), dec. 146, pags. 296299, dec. 288, nn. 46, 55, 56,
57, 58, 59, 60, pags. 609-616; YAREZ DE PARLADORIO, J., Opera juridica, sive Rerum
Quotidianarum differentiarum sesquicenturia; et quaestiones practicae-foren-
ses duodeviginti..., Ginebra (1734), pags. 30, 291.

(29) P. 5,5, 63. De la casa, o torre, que deue seruidumbre, o que fuere tri-
butaria, vendiendo un ome a otro, si la encubre el vendedor, se puede desfazer
la vendida.

Casa, o torre, que deue seruidumbre a otro, o que fuesse tributaria, ven-
diendo vn ome a otro, callando el vendedor, e non le apercibiendo dello a
aquel que la compra; por tal razon como esta puede el comprador desfazer
la vendida: e es tenudo el vendedor, de tornarle el precio, con los dafios,
e menoscabos que le viniessen por esta razon. Otrosi dezimos, que si vendiesse
vn ome a otro algund campo, o prado, que sopiesse que criaua malas yeruas,
e dafiosas para las bestias que las paciessen, e quando lo vendiesse se callase,
que lo non quisiesse dezir al comprador; que es tenudo porende el vendedor,
de tornarle el precio al comprador, con todos los dafios quel vinieren poren-
de. Mas si esto non sopiesse el vendedor quando la vendio, non seria tenudo
de tornar mas del precio tan solamente.

P. 5, 5, 64. De la tacha, o maldad que ouiesse el sieruo, que vn ome vendiese
a otro.

Tacha, o maldad auiendo el sieruo, que vn ome vendiesse a otro, assi como
si fuesse ladron, o ouiesse por costumbre de fuyrse a su sefior, a otra maldad
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Como rasgos principales de los textos que se acaban de citar
podemos sefialar los siguientes:

semejante destas: si el vendedor sabia esto, € non lo dixesse al comprador,
tenudo es de recebir el sieruo, e deue al comprador tornar el precio, con
todos los dafios, e los menoscabos que le vinieron eude. E si lo non sabia,
deue fincar el sieruo al comprador. Pero es tenudo el vendedor, de tormarle
tanta parte del precio, quanto fuere fallado en verdad, que valia menos por
razon de aquella tacha. Esso mismo dezimos que seria, si el sieruo ouiesse
alguna enfermedad mala encubierta.

P. 5, 5, 65. Que la vendida de cauallo, o mulo, o otra bestia, que vn ome
vendiesse a otro, se puede desfazer, si el vendedor encubre la tacha, o la
maldad del.

Cauallo, o mulo, o otra bestia vendiendo vn ome a otro, que ouiesse algu-
na mala enfermedad, o tacha, por que valiesse menos; si lo sabe el vendedor,
quando la vende, deuelo dezir; e si lo non dize, luego que el comprador la
entendiere aquella enfermedad, o tacha, fasta seys meses puedela tornar al
vendedor, e cobrar el precio que dio por ella: e el vendedor es tenudo de lo
recebir, e tornar el precio al comprador, maguer non quiera. E si fasta los
seys meses non demandare el comprador el precio, despues non lo puede
demandar, e fincaria la vendida valedera; como quier que fasta vn afio puede
el comprador fazer demanda, a aquel que le vendio la bestia, que le peche,
o le torne tanta parte del precio, quanto fallassen en verdad, que valia menos
por razon de la tacha, o de la enfermedad que era en ella. E destos plazos
adelante, non podria el comprador fazer ninguna destas demandas. E este
tiempo de los seys meses, e del afio sobredicho, es deue comengar a contar,
desde el dia que fue fecha la vendida.

P. 5, 5, 66. Como non puede ser desfecha la vendida de la bestia, si el ven-
dedor dize paladinamente, a la sazon que la vende, la maldad qué ha.

Manifiestamente diziendo la tacha, o la enfermedad el vendedor al com-
prador del sieruo, o de la bestia que le vende, si el comprador, seyendo ende
sabidor, le plaze de la compra, e recibe la cosa por suya, e da el precio por
ella; si despues desto se quisiere arrepentir, non lo podria fazer; nin seria
tenudo el vendedor, de recebir la cosa, nin de tornarle el precio. Esso mismo
dezimos que seria, si se auiniessen en el precio ambos a dos, e fuesse fecha
la vendida en tal manera, que por tacha que ouiesse la bestia, non la pudiesse
desechar el comprador. Mas si el vendedor dixesse generalmente, que la bes-
tia que vendiesse auia tachas, e encubriesse, callando, las que auia, o dizien-
dolas embueltas con otras engafiosamente, de manera que el comprador non
se pudiesse apercebir; entonce dezimos, que seria tenudo de recebir la cosa
que assi vendiesse, e de tornar el precio, a los plazos que diximos en la ley
ante desta.

P. 5, 8, 14. Del ome que alquila a otro toneles, o vasos malos, o quebranta-
dos, para meter y vino, o olio, 0 otra cosa semejante.

Toneles, o otros vasos malos, o quebrantados, alquilando vn ome a otro,
para meter y vino, o olio, o otra cosa semejante; si por culpa de aquellos
vasos se perdiere, o se empeorare, rescibiendo mal sabor aquello que y me-
ten; si aquel que lo rescibe a loguero, non es sabidor de la maldad de los
vasos quanto los logo, tenudo es el sefior dellos, de pechar al otro el dafio
e el menoscabo que rescibio por culpa dellos; maguer que el sefior non fuesse
sabidor, que eran malos, o quebrados: e esto es, porque todo ome deue saber,
si es buena, o mala, aquella cosa que aloga. E porende dezimos, que logando
vn ome a otro montes, o prados, para pasturas de ganados, o de bestias; si
aquello que alogo para esto, ha malas yeruas, que matan, 0 empeoran por
ellas los ganados que las pascen; si el sefior es sabidor desto, es tenudo de
lo dezir paladinamente, o de pechar al otro el dafio, e el menoscabo, quel

6
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1. Las defensas del comprador se otorgan en razén de la pre-
sencia de gravdmenes o vicios ocultos en la cosa comprada o arren-
dada, vicios que, en ocasiones, se enumeran de modo concreto.

2. No se ofrece un régimen juridico unitario en el tratamiento
de la responsabilidad del vendedor por razén de los vicios. Por el
contrario, s¢ hace una regulacién fragmentada, segun el objeto de
que se trate, distinguiendo: ventas de inmuebles (P. 5, 5, 63), de
siervos (P. 5, 5, 64) v de animales (P. 5, 5, 65), sin mencionar las
ventas de bienes muebles (30).

3. Tampoco se califica o atribuye nombre a la accién que se
ofrece al comprador en cada caso (por ej.: redhibitoria, quanti
minoris, ex empto, de dolo); se describen tan sélo los efectos prac-
ticos a que puede conducir el ejercicio de la accién. L

No existiria problema en ello, si cada efecto practico descrito
sblo pudiera ser obtenido a través de una determinada accién;
mas no ocurre asi, porque, como ya sabemos, en la evolucién del
Derecho Romano se habia producido una coincidencia entre los
efectos de la actio empti (que admite una funcién redhibitoria o
estimatoria) y los de las acciones edilicias. Las Partidas imponen
en este punto a la doctrina una tarea interpretativa, para la deli-
mitacién de acciones, pero al propio tiempo ofrecen unos textos
flexibles que han de permitir seguir construyendo, como en Roma
un sistema multiple de proteccién del comprador.

La falta de uniformidad y, a menudo, también de claridad de
que adolecen estas leyes de las Partidas, hardA muy importante la
labor de la doctrina. Los autores irdn construyendo sobre ellas una
teorfa general, uniforme para todos los objetos (31), cuyos tltimos
resultados se perciben operantes en el momento de la codifica-
cién (32).

A) Las acciones edilicias

Comencemos sefnialando el régimen de las acciones edilicias en
nuestro Derecho histérico. Para ello trataremos por separado de

viniesse por la maldad de aquellas yeruas. Mas si el sefior non sopiesse tal
maldad, estonce non seria tenudo de pecharle los dafios, nin los menoscabos;
mas dezimos, que non le deue demandar el loguero nin el otro non es tenudo
de gelo dar.

(30) En la venta no se habla de los bienes muebles; quiza por el influjo
del texto del Edicto de los Ediles. Se menciona, en cambio, en el arrenda-
miento (P. 5, 8, 14).

(31) A. Gomez, Variae resolutiones, 11, cap. 11, n. 48 (1701), pag. 228.

(32) Cfr. GMEz DE LA SERNA- MONTALBAN, Elementos, 11 (1886), pags. 260-262;
GuTIERREZ, Cddigos, IV (1877), pags. 890 ss.
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diferentes aspectos. La primera tarea es detectar su presencia, ya
que, como sabemos, no se las menciona, y sus efectos pueden con-
fundirse con los de las actio empti. En ese intento de detectar su
presencia, comenzaremos estudiando el objeto a que se refieren.

Objetos a los que se refieren

Las Partidas aluden en la venta a los vicios de los inmuebles
(P. 5, 5, 63), animales y esclavos (P. 5, 5, 64-65-66), y en el arren-
damiento a vicios de ciertos objetos muebles (toneles y vasos) e
inmuebles (P. 5, 8, 14). Pese a esta referencia no podemos, de en-
trada, afirmar que las acciones edilicias sean oportunas para cada
uno de estos objetos, porque al no designarse la accién, sino los
efectos, surgen dudas acerca de si los mismos estin referidos a una
accidn civil o a las edilicias.

Si nos atenemos al texto de las Partidas, el empleo de las ac-
ciones redhibitoria y quanti minoris es perceptible, por via ds
interpretacion, en las ventas de animales, porque se coloca al com-
prador la limitacién temporal de ejercicio correspondiente a las
mismas (seis meses, un afio) (P. 5, 5, 65). Por una razoén analdgica,
basada en el Derecho Romano (33), podemos extenderlas a las
ventas de esclavos, a pesar de que en ellas no exprese el texto le-
gal los limites temporales sefialados (P. 5, 5, 64). En cambio, la
dificultad surge en relacién con los objetos inanimados (muebles
e inmuebles). A los vicios de los bienes muebles no se alude si-
quiera en los preceptos de la venta, aunque si se aluda a los vicios
de determinados bienes muebles en los del arrendamiento. Y en
cuanto a los vicios de los inmuebles, contemplados en la Ley 63,
no se establece limitacién temporal alguna para el ejercicio de la
accién, ni se menciona el efecto alternativo propio de las acciones
edilicias (deshacer la venta, reducir el precio).

Con todo, el tenor literal de estas leyes tampoco nos permite
hacer, de entrada, exclusiones. Las limitaciones que nos ofrecen
para la extensién de las acciones edilicias no son insoslayables, y
se pueden explicar por dos razones: Primera, porque se hace una
regulacién fragmentaria y asistemética, en la que lo no incluido
no queda necesariamente excluido. Segunda, por la influencia de
los textos romanos que contienen el edicto de los Ediles, residuo
de los primeros pasos evolutivos de aquel sistema, cuando todavia
se limitaba a los animales y esclavos la utilizacién de las acciones
edilicias (34).

(33) Cfr. SampoNTs Y BarRBA, MART! DE EixarA, FERRER Y SUBIRANA, en Las
Siete Partidas, II1 (Barcelona, 1843), pag. 130, en su adicién a la glosa de
GREGORTIO LGPEZ.

(34) Cfr. Grecorio Lépez, Glosa, 10, P. 5, 5, 65.
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La poca claridad de estos textos no ha de servir de obstéaculo
para que nuestra doctrina histérica extienda la utilizacién de las
acciones edilicias, més alld de los animales y esclavos, a los bienes
muebles (por ej.: libros, pafios, maderas) (35) y, mas timidamen-
te, hasta a los inmuebles (36), excluyendo, en cambio, su empleo
respecto a las cosas incorporales (37). Ello no ha de plantear pro-
blema, aun en aquellos casos en que la naturaleza duradera del
objeto aconsejé el empleo, con la misma funcién que las edilicias,
de acciones civiles, perpetuas (por ej.: inmuebles y hasta ciertos
muebles), porque el contenido protector de la accién edilicia es el
mismo que el de la civil, y ademas dura menos que ésta. La cues-
tién va a plantearse, en cambio, en un sentido inverso: No todos
los tipos de bienes a que pueden referirse las acciones edilicias
son susceptibles de constituir el objeto de las acciones civiles de
funcién paralela, ya que la larga duracién de éstas aconseja que
no se utilicen en relacién con los vicios de objetos perecederos.

La accidn redhibitoria y estimatoria

A propésito de estas acciones, en las Partidas se nos plantea
una doble cuestién. 1) Detectar su presencia. 2) Caracterizar su
supuesto de hecho y efectos.

Segiin hemos sefialado, aunque las Partidas no las designen
por su nombre (38), podemos detectar su presencia por los efec-
tos; especialmente cuando se limita el plazo para deshacer la ven-
ta o pedir la reduccién del precio al tiempo de un afio o seis me-
ses, propio de las acciones edilicias, como ocurre claramente en
la Ley 65 (P. 5, 5, 65), referida a las ventas de animales.

Pero recordemos que la doctrina extiende las acciones edilicias
a las ventas de otros objetos, admitiendo que la accién redhibi-
toria o, en su caso, la quanti minoris se encuentran recogidas no
sélo en esa Ley 65, sino también en la 63 y 64.

El supuesto de hecho de la accién redhibitoria y estimatoria
no aparece coincidente en los textos legales. El hecho de que la
resolucién de la venta suela concederse en casos en que el vende-

(35) A. GO6mEzZ, «De emptione et venditione», en Variae resolutiones, 1I,
cap. II, n. 48 (1701), pag. 228. Véase, también, G. LorEz, Glosa 12, P. 5, 5, 65,
quien, pese a lo que advierte en la glosa 10 de la misma ley, no niega esa
posibilidad, que apoya en la opinién de Azo y BALDO.

(36) Cfr. G. Lérez, Glosa 3, P. 5, 5, 63; también, HermosILLA, Additiones,
glosa 1, P. 5, 5, 65, n. 4, con especial referencia a los vicios ocultos de los
edificios (del techo o paredes, construccién extralimitada...); HEevia BoLraNos,
Curia filipica, 1, XIII, n. 9.

(37) Asi G. Lépez, siguiendo a BALpo, Glosa 1, P. 5, 5, 65.

(38) Asi también lo destaca GOMEZ DE LA SERNA- MONTALBAN, Elementos, 11
(1886), pag. 260.
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dor obré de mala fe produce la impresién de que el efecto redhi-
bitorio tiene un supuesto complejo, que abarca tanto la presencia
de vicios, como el dolo del vendedor. Tal apreciacién que sugiere
la simple lectura de la ley (cfr. P. 5, 5, 63, 64 y 65) no es infun-
dada: El propio G6MEZ DE LA SERNA, en el siglo x1x, afirma respec-
to a la accién redhibitoria: «Por lo visto no tiene lugar ... si no
ha intervenido dolo de parte del vendedor» (39). En cambio, para
conseguir la reduccién del precio seria suficiente la mera presen-
cia de los vicios.

Mas esta interpretacién literal de los textos legales es superada
por la Glosa. GREGORIO L6pEZ extiende la accién redhibitoria a los
casos en que el vendedor ignora el vicio de la cosa, limitdndose
entonces su efecto a deshacer la venta, sin indemnizacién (40). De
esta manera sienta las bases para construir un supuesto unitario
de las dos acciones edilicias, en el que quepa la opcién del com-
prador entre una y otra.

Las acciones edilicias quedan asi caracterizadas:

1. La accién redhibitoria faculta al comprador para «tornar
—1la cosa— al vendedor e cobrar el precio que dio por ella: e el
vendedor es tenudo de la recibir, e tornar el precio al comprador,
maguer non quiera» (41).

2. La accién quanti minoris faculta al comprador a «fazer de-
manda, a aquel que le vendio (la bestia), que le peche o le torne
tanta perte del precio, quanto fallasen en verdad que valia menos
por razén de la tacha, o de la enfermedad que era en ella».

¢Cual es el criterio a seguir, en cuanto a la reduccién del pre-
cio? En el Derecho Comun algunos autores, distinguiendo entre
la accién quanti minoris civil y la honoraria, sostenian que una de
las diferencias entre ellas estd en que la civil «tiende a conseguir
la diferencia entre lo que dimos por la cosa y lo que hubiéramos
ofrecido» (estimacién del precio segin apreciacién del comprador),
mientras que la honoraria considera la diferencia entre el precio
pactado y el valor real de la cosa (42). Mas esta distincién no fue
por todos compartida. A parte de los textos que se invocan en
contra, se apunta que la estimacién singular no merece ser aten-
dida «nisi secumdum id quod conmuniter attenderet». GREGORIO

(39) Elementos, 11 (1886), pag. 260.

(40) Glosa 3, P. 5, 5, 63; Glosa 4, P. 5, 5, 65.

(41) Hevia Y BoLaNos ve en el efecto de la accién redhibitoria una resti-
tutio in integrum, «porque el vendedor y el comprador... han de ser puestos
en el mismo estado del tiempo que se hizo el contrato de compraventar.
Curiosamente, el comprador también paga al vendedor de buena fe los gas-
tos del contrato (corretajes, alcabala), Curia Filipica, I, XII, n. 37 (1790),
pags. 322-323.

(42) Asi: BartoLo, Bawbo v P. pE Castro, cfr. G. Lépez, Glosa 4, P. 5, 5, 63.
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LopEZ opina que en las Partidas se ha seguido, al parecer, esta
segunda direccién (43).

Los defectos de la cosa, presupuesto de las acciones edilicias

Las Partidas hablan en términos generales de los vicios de la
cosa, empleando expresiones como éstas: tacha, maldad, enferme-
dad; enfermedad mala encubierta; mala enfermedad o tacha por-
que valiese menos... Ademés se refieren a defectos concretos: Unas
veces a modo de ejemplo, como ocurre en la Ley 64 (siervo ladrén
o que oviese por costumbre fuyrse a su sefior) y otras como unico
supuesto previsto en la ley (ej. «campo o prado que criaua malas
yeruas»).

Por su parte, los intérpretes, mas en contacto con la préctica,
nos ofrecen, en general, la impresién de que operan fundamental-
mente con un concepto objetivo de vicios de la cosa, utilizado
segiin criterios del trafico (44), donde sin embargo la voluntad
puede operar para aumentar las garantias del comprador (45).

La nocién de vicio invade el supuesto de hecho de las acciones
edilicias, hasta el punto de que incluso cuando se habla de cuali-
dades se les da un significado peyorativo; asi se dice que el ven-
dedor esta obligado a «exprimere cualitates, quae possunt empto-
rem a contractu retrahere» (46).

Los defectos han de ser ocultos. El texto legal no siempre se
cuida de repetirlo en cada caso, como hace a propésito de la en-
fermedad mala encubierta; pero esa exigencia va implicita en su
sentido. En general la Ley 66 excluye la proteccién cuando el ven-
dedor manifiesta el defecto. Igualmente se exige que el vicio sea
en su causa, anterior a la venta, aunque sean posteriores sus ma-
nifestacicnes (47); y de caracter significativo.

La buena fe del vendedor

Los textos de las Partidas son claros respecto a la accién quanti
minoris; su ejercicio aparece previsto en casos de buena fe del

(43) Grecorio Lopgz, en Glosa 4, P. 5, 5, 64.

(44) Cfr. por su caricter practico, HEvia Y BoLaRos, Curia Filipica, 1, XIII,
nn. 10 ss. Una idea diferente de vicio en MoLINA, De iustitia, II (1597), disput.
353, col. 598, distinguiendo, vicio in substatiam, in quantitate (mensura, pon-
dus), in qualitate (enfermedad animal, medicina que no cura).

(45) HEevia Y BovaNos, Curia Filipica, I, XIII, n. 24: «También ha lugar la
redhibitoria, o quanti minoris en otro cualquiera defecto de la cosa que el
vendedor prometa o asegure no tener».

(46) HEerMosIiLLA, Additiones, L. 64, n. 5.

(47) Hevia Y BoraRos, Curia Filipica, 1, XIII, 25.
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vendedor (cfr. P. 5, 5, 64); no exige, por tanto, que éste haya ac-
tuado de mala fe. Respecto a la accién redhibitoria, en cambio,
sabemos que nos presentan a un vendedor de mala fe, que conoce
y calla los vicios (P. 5, 5, 64 y 65); por eso, junto al efecto resolu-
torio propio de esta accién, se prevé una amplia indemnizacion,
por dolo.

Frente a este criterio literal prevalece, segin sabemos, otro en
la practica, invocdndose la autoridad de GREGORIO LOpEz. Se en-
tiende como ocurria en Derecho Romano, que no excusa nunca al
vendedor la circunstancia de ignorar el defecto de la cosa ven-
dida (48). Tal interpretacién se acogerad tanto en la doctrina (49)
como en la prdactica (50) en los momentos anteriores a nuestra
codificacién y se recoge, tanto el P. 1851, como en el Cdédigo civil.

Plazos de ejercicio de las acciones redhibitoria y quanti minoris
y forma de practicar su computo

Sabemos ya que las Partidas solo fijan expresamente el plazo
de ejercicio de estas acciones en relacién con las ventas de anima-
les (P. 5, 5, 65) (51), guardando silencio, en cambio, en las de in-
muebles (P. 5, 5, 63) y esclavos (P. 5, 5, 64). El plazo que establece
es seis meses para la accién redhibitoria y un afio para la quanti
minoris (53).

La doctrina, por su parte, extiende los plazos que fija la ley en
las ventas de animales, a las de otros objetos. Esta extensién se
practica en las ventas de esclavos y en las de otros objetos mue-
bles (por ej.: libro viciado, pafio de mala calidad, madera en mal
estado), pero no llega a alcanzar a las ventas de inmuebles (54).
Tal vez por considerar méas adecuada para ellos la actio empti (55).

(48) SANPONTS-MARTE DE E1xaLA-FERRER, Las Partidas, III (1843), 130, en adi-
cién a la glosa de GREGORI0 LGPEZ.

(49) GOMEz DE LA SERNA-MonTALBAN, Elementos, II (1886), 260, nota 2; Gu-
TiERREZ, Cddigos, IV (1877), 384. En sentido opuesto FALCON, Exposicién doc-
trinal del Derecho civil espafiol, TII (1882), p. 530.

(50) S. 28 marzo 1863, cfr. GUTIERREZ, Cddigos, IV (1877), 384.

(51) Acertadamente lo advierte GGMEZ DE LA SERNA-MoONTALBAN, Elementos,
1T (1886), 261.

(53) Este plazo corre incluso contra la Iglesia, cfr. GreEGorio LéPEZ, P. 3,
29, 26, glosa 6 («tres afios»); AYLLON, Additiones ad varias resolutiones, de
A. GOoMEz (1692), pag. 168.

(54) GREGORIO LGPEZ, Glosa, 4, P. 5, 5, 64, y Glosa, P. 5, 5, 65, HERMOSILLA,
Additiones a Glosa 10, P. 5, 5, 65 (1726), pag. 861, nn. 15-16; A. GOMEz, Variae
Resolutiones, 11, cap. II, n. 48: «idem est quis vendat pannos, libros, vel si-
miles res mobiles vitiosas»; GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN, Elementos, 1T (1886),
261, nota 2, demostrando la pervivencia de esta interpretacién; expresamente
dice: «La Ley 63... sin limitacién de tiempo concede al comprador la facultad
de deshacer la ventas.

(55) Cfr. HerMosILLA, Additiones, glosa 6, P. 5, 5, 63.
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La forma de practicarse el cémputo nos demuestra la flexibili-
dad de las acciones edilicias y la amplia proteccién que permitian, .
pese a la tedrica limitacién del plazo de ejercicio. En este punto
la doctrina se enfrenta con la necesidad de interpretar un texto
poco claro de las Partidas, en el que se contienen afirmaciones no
del todo coherentes. Tanto dice «desde el dia en que fue fecha la
vendida», como «luego que el comprador la entendiere aquella
enfermedad» (P. 5, 5, 65). GREGOrRIO LOPEZ explica esa aparente con-
tradiccién en armonia con el Derecho Comun: Puesto que se trata
de acciones tutiles (56), la afirmacién de que el computo se inicia
en el momento de la venta se hace bajo el supuesto de que el
comprador hubiera tenido conocimiento del vicio luego de cele-
brado el contrato (57). Este criterio es seguido, en general, por
nuestra doctrina (58), sefialdndose también una equiparacion de la
ignorancia supina al conocimiento del comprador (59).

B) La posibilidad de otros remedios

Los términos en que se expresan las Partidas, aun en los casos
en que los plazos de ejercicio de la accién son los propios de las ac-
ciones adilicias (cfr. P. 5, 5, 65), han de permitir a la doctrina en-
tender que queda abierta la posibilidad de ejercicio de otras accio-
nes civiles y, por tanto, perpetuas. Asi la referida ley 65 dice:
«Destos plazos adelante non podria el comprador fazer ninguna
destas demandas». Las acciones referidas en esa ley son, precisa-
mente, las edilicias, como ya hemos reconocido, en base al plazo
limitado en que se deben ejercitar. Pues bien, si aun en ese caso,
se extinguen en los plazos sefialados, y su extincién no se consi-
dera que impida el posible ejercicio de cualquier otra accién, con
mayor razén en los casos en que no es seguro que el texto legal
piense exclusivamente en las acciones edilicias, ni sefiale plazos
para deshacer la venta o pedir rebaja del precio.

La influencia del Derecho Romano hard que, como otros posi-
bles remedios, se piense preferentemente en la actio empti y en

(56) D.21,1,19,6; D. 21,1, 55.

(57) «De lo contrario, afiade, a mas de una contradiccién tendriamos una
disposicién opuesta a la del Derecho comun (C. 4, 58, 8 y D. 21, 1, 19, 6);
GREGORIO LopEZ, Glosa, 11, P. 5, 5, 65; HERMOSILLA, Additiones (1726), pag. 861,
n. 17.

(58) Puede verse: GOMEz, Variae Resolutiones, tomo II, cap. II, n. 48:
«tempus currit a tempore scientiae et non ante», se apoya en D. 21, 1, 55,
glosa ordinaria y doctrina de los doctores; HErRMosILLA, Additiones, P. 5, 5, 65,
n. 17, pag. 861, con informacién; GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN, IT (1886), 262;
GuTIERREZ, Cddigos, IV (1877), pags. 384-385; A. G6MEz también sefiala que los
seis meses de la accién redhibitoria se computan desde la venta, no desde la
entrega, ya que la redhibitoria no se da por razén de la enajenacién, Ad leges
Tauri, LT. 70, n. 16 (1768), pag. 667; cfr. también Sara, Ilustracicn, 1 (1820),
pag. 265.

(59) HermosiLLa, Additiones, glosa 5 ss., P. 5, 5, 65, n. 17, pag. 861.
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la actio de dolo. El problema que hoy nos plantea nuestro Cédigo
civil en cuanto al posible empleo de la accién resolutoria del ar-
ticulo 1.124 (accién de caracter general) para proteger al comprador
por las anomalias cualitativas de la cosa, no se presenta en nuestro
Derecho histérico. La razén esta en que no se conoce aiin una ac-
cién resolutoria general, como la del articulo 1.124 del Cédigo, ba-
sada en el incumplimiento, lo cual serd una novedad introducida
posteriormente, en el momento de la codificacién (60).

(60) El Derecho romano no conoce una formulacién genérica de la exigen-
cia de causa suficiente, equivalente a la que se contiene en el art. 1.274 de
nuestro Cédigo. Superado el formalismo en los negocios consensuales como
la compraventa, el ordenamiento va imponiendo, poco a poco, en la regula-
cién del tipo contractual, exigencias explicables desde la causa. Se ha sefia-
lado asi, con especial referencia a la compraventa, cémo va apareciendo, pau-
latinamente, en el Derecho clasico la interdependencia de sus prestaciones
mutuas, JoRs-KUNKEL, Derecho privado romano (1937), pag. 300. Y como ma-
nifestacién de esa mutua dependencia se presenta a la exceptio non adimpleti
contractus, JorRs-KUNKEL, Op. cit., pags. 300-301; manifestacién, ésta, sin duda
de alcance mas limitado que la que hoy conocemos como accién resolutoria.

Con los contratos innominados se apunta en Roma la nocién de causa
genérica, en cuanto que lo que se da o se hace sirve de causa a la obligacidn,
CasTrO, Negocio juridico (1971), pag. 173; 1GLESIAS, Derecho romano (1962), pa-
ginas 420-421. Al propio tiempo se sientan las bases para la elaboracién pos-
terior de la accién resolutoria. El Derecho postclasico, al construir esta
categoria contractual, les dota de una actio praescriptis verbis que unida a la
condictio ob causam datorum permitia al contratante que habia entregado
la cosa (presupuesto del nacimiento del contrato) optar por exigir la contra-
prestacion, mediante la actio, o la restitucién de lo entregado, mediante la
condictio, cfr. Jors-KUNKEL, Op. cit., pags. 347-350; posibilidad que no se ex-
tiende a los contratos nominados de caricter bilateral. Como sefiala IGLESIAS,
«en los contratos nominados de caracter bilateral no se otorga a la parte
cumplidora la posibilidad de elegir entre la ejecucién y la resolucién del
vinculo contractual», Derecho romano (1962), pag. 420. En estos contratos la
posible resolucién era obra del pacto (lex commisoria). En este sentido se
nos recuerda que «las condiciones resolutorias fueron de especial importan-
cia en los contratos de compraventa, en los cuales, desde tiempos antiguos,
eran usuales una multitud de cldusulas tipicas acordadas con la finalidad dc
resolver el contrato, dadas ciertas circunstancias», entre ellas la «lex commmi-
soria» para el caso de no pago del precio (D. 18, 3, 2), Jors-KUNKEL, Derecho
privado romarno, pags. 121-122.

Las Partidas, siguiendo la misma orientacién que el Derecho romano, tam-
poco conocen una accién resolutoria generalizada a toda relacién obligatoria
con prestaciones reciprocas. Los atisbos de la misma siguen moviéndose den-
tro de ciertos contratos innominados (do ut des, do ut facias), en los cuales,
si el que recibe no cumple su obligacidén, «en su escogencia es del otro de
demandarle la cosa que le dio por esta razén, o quel peche los dafos, e los
menoscabos que porende rescibio» (P. 5, 6, 5; cfr. también P. 5, 14, 41 y 43).
Tal resolucién no alcanza a la venta, en la que sélo opera la eficacia resolu-
toria del pacto (condicion resolutoria) (P. 5, 5, 58), con el que tal vez se
supla, en caso de incumplimiento, la falta de una accién resolutoria general.

Ha de ser la doctrina posterior la que favorezca la generalizacién, sin
duda apoyandose en el influjo de DoMmaT y Potuier (cfr. ALonso Perez, El ries-
go en el contrato de compraventa, 1972, pags. 118, 120, 121), pero también
favorecida por la propia evolucién de nuestro sistema juridico, a partir del
Ordenamiento de Alcald. La resolucién por incumplimiento se recoge ya en
el Cédigo de comercio de 1829 dentro de la regulacién del contrato de com-
praventa: «Cuando el vendedor no entregare los efectos vendidos al plazo
que convino con el comprador, podra ése pedir la rescisiéon del contrato,
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De la actio empti y de la accién fundada en el dolo del vende-
dor vamos a tratar por separado a continuacién. Dejamos en cam-
bio a un lado los problemas que puedan plantearse en la relacion
de las acciones edilicias y la fundada en el error. Tales problemas,
a diferencia de los que ocurre con la actio empti y la actio de dolo,
no aparecen considerados por los autores en el comentario a las
leyes de Partidas que tratan de las acciones edilicias.

a) La actio empti

Como ocurrird en el Derecho Romano por efecto de las mutuas
influencias de los remedios civiles y pretorios, en nuestro Derecho
histérico se va a superponer la proteccién de la actio empti a la
de las acciones edilicias, coincidiendo, en parte, en sus respectivos
supuestos de hecho. Interesa aqui destacar, a propésito del De-
recho histérico espafiol, como se construye la relacién entre am-
bas clases de acciones; qué hay de comun y de diverso entre ellas.

La evolucién del Derecho Romano habia producido una expan-
sién del supuesto de hecho de la actio empti que ya conocemos:
Igual que las acciones edilicias, la actio empti podia utilizarse por
la mera existencia de un defecto en la cosa, €, incluso, habiendo
actuado el vendedor de buena fe (61). En esto se da una coinciden-
cia de supuesto de hecho entre la accidn civil y las edilicias.

La aproximacion entre las acciones edilicias y la actio empti se
acenttia si tenemos en cuenta sus efectos. La actio empti permite,
como aquéllas, obtener la resolucién de la venta (funcién redhibi-
toria) o la devolucién del exceso de precio cobrado (funcién esti-
matoria).

o cxigir reparacién de los perjuicios que se le sigan por la tardanza, aun
cuando ésta proceda de accidentes imprevistos» (art. 363) (cfr. SAMpoNTS-MART]
pE Eixala-FERRER Y SUBIRANA, Las Siete Partidas, 111, 1843, pags. 126-127,
nota 320). La resolucién por incumplimiento atin se generalizard mas en la
codificacién civil, v asi el Proyecto de 1851 llega a decir: «La condicién reso-
lutoria va siempre implicita en los contratos bilaterales, para el caso de que
uno de los contrayentes no cumpliere su obligacion» (art. 1.042). Tal genera-
lizacién se resalta por la doctrina. Para Garcfa GOYENA «se sobreentiende en
todos los contratos bilaterales, porque se presume que ninguno quiere quedar
obligado sino en el caso de que la otra parte cumpla su obligacién» (Con-
cordancias, art. 1.042); su argumentacién se reproduce por otros autores como
GUTIERREZ (Cddigos, 4, 1877, pag. 188) y GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN (Elemen-
tos, 2, 1886, pag. 220), citando éste la sentencia del Tribunal Supremo de 29
enero 1867 en la misma direccidon. Esta evolucién culmina en articulo 1.124 del
Cddigo civil.

(61) En su utilizacién se distingue si el vendedor obré de buena o mala
fe. Ni GReGorio LdpEz ni HErMosILLA aclaran el alcance de esta distincién que
invocan («facta distinctione scientiae vel ignorantiae»); se limitan a relacio-
narla con el texto de ULP1aNO que recoge la opinién de Juriano en D. 19, 1, 13,
pric.) y que distingue la condena del vendedor de la cosa («tantum ex empto
actionem praestaturum, quanto minoris essem empturus») o lo conozca («om-
nia detrimenta, quae ex ea emptione emptor traxerit, praestaturum ei»).
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Donde se encuentra la diferencia fundamental entre unas y otras
acciones es en el plazo; las acciones edilicias son temporales, la
actio empti es perpetua. Esta diferencia de plazo va a servir para
marcar otra distincién, en cuanto al objeto a que se aplican. En
este sentido recuerda GREGORIO LOPEz en su Glosa: «Los Ediles,
segin BaLDo..., atendiendo tan sélo a las cosas animadas, las que
son fragiles y corruptibles, consideraron impropio el que la accién
fuera perpetua; al paso que el derecho civil atiende a las inanima-
das, las que por lo regular son de mayor duracién» (62). Con ello
se intenta delimitar el ambito de aplicacién de unas y otras accio-
nes, segin la naturaleza del objeto; y como resultado habra unos
objetos (perecederos) a los cuales se aplican las acciones edilicias,
y otros (duraderos) a los que se aplican las acciones civiles. Mas,
segiin hemos sefialado ya, donde esta determinacién de campos ad-
quiere sentido practico, no es en la delimitacién del ambito de las
acciones edilicias, cuanto en el de las acciones civiles. Nuestra doc-
trina histérica, cuando sigue el Derecho Comun, estima aplicable
la actio empti si el objeto defectuoso es duradero: Asi ocurre en
el caso de la venta del predio que cria malas hierbas o en la de
otros bienes inmuebles defectuosos (pro aliis rebus soli); igual-
mente en la venta de bienes muebles defectuosos, como madera
de mala calidad o un libro viciado. En cambio, en general (63), la
considera impropia para objetos fragiles y corruptibles, como es-
clavos y caballerias de toda suerte, a los cuales tiende a aplicar,
exclusivamente, las acciones edilicias (64).

Este intento de diversificacién de las acciones por razén de su
objeto se ve limitado en sus resultados por la generalizacién de
las acciones edilicias a todos los objetos. En relacién con los obje-
tos duraderos, da la impresién de que la posibilidad de utilizar la
actio empti no excluye la oportunidad de la accién redhibitoria y
quanti minoris (65). En ellos el comprador va a contar con un do-
ble sistema de defensa, civil y pretorio, diferencidndose uno y otro
por su duracidn. .

Con todo hay que advertir que esta superposicién de acciones
civiles y pretorias, hecha con el intento de ensanchar la proteccién
del comprador de determinados objetos duraderos, va a exceder a
las necesidades de la préactica. Admitida la utilizacién de las accio-
nes edilicias para toda clase de objetos, tanto animales como mue-
bles o inmuebles, y computado su plazo desde el momento en que
el comprador descubre el vicio, se ofrece un sistema suficientemen-

(62) GreGorI0 L6PEZ, Glosa 10, P. 5, 5, 65.

(63) Otro criterio en GuzMAN, De evictionibus (1676), LXI, n. 62.

(64) Principalmente, GrReGori0 LopEz, Glosa 10, P. 5, 5, 65: HErMoSILLA, Addi-
tiones, glosa 10, P. 5, 5, 65, nn. 15 y 16, en los cuales se basa la exposicién
del texto.

(65) Cfr. HermosiLLa, Additiones, glosa 6, P. 5, 5, 63.
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te flexible para proteger al comprador, que al mismo tiempo tiene
la ventaja de no prolongar injustificadamente los plazos. Quiz4 por
ello se vaya olvidando la doctrina paulatinamente de la actio empti.
En esa transicién del sistema doble el sistema unico de remedios
merece situarse la postura de Asso y DE MANUEL, que hace sélo
referencia al ejercicio de las acciones edilicias, pero sin aplicar los
limites temporales propios de ellas a las ventas de inmuebles (66).

b) La proteccion del comprador en caso de dolo

Como expresion en el terreno contractual de la general repulsa
que el dolo merece, nuestro Derecho histérico impone al contra-
tante que emplea tales medios, el deber de indemnizar los dafios
y perjuicios sufridos por la otra parte. A lo cual se afiade, en los
casos en que el dolo haya impulsado a la celebracién del contrato,
la facultad de pedir su anulacién (67).

Un ejemplo tipico de la responsabilidad por dolo (dolo inciden-
tal) se encuentra en los textos de las Partidas referentes a los vi-

(66) Instituciones del Derecho Civil de Castilla (1775), pag. 306. En relaciéon
con lo expuesto en el texto, cfr. G6MEz, Variae resolutiones, II, nn. 48 ss.
(1701), pags. 228 ss.; SaLA, Ilustracion del Derecho real de Espania, 1 (1820),
pags. 265 ss.; Hevia Y BoraNos, Curia Filipica, tomo II, libro I (1790), pa-
ginas 306 ss.; FEBRERO, Libreria de jueces, abogados y escribanos, 42 ed., 11
(1852), nn. 3288 ss., pag. 406; GOGMEzZ DE LA SERNA-MONTALBAN, Elemento de De-
recho Civil..., IT (1886), pag. 260; GUTIERREZ, Cddigos..., IV (1877), pags. 380 ss.

(67) Distingue cntre el dolo que da causa al contrato (P. 5, 5, 57) y per-
mite su anulacién, y el dolo incidental. «Dolum dici dare causam contractui,
quando quis dolosis suasionibus inducit alium ad vendendam rem, seu lo-
candam, quam alias non erat vend#turus seu locaturus», HERMOSILLA, Addi-
tiones, glosa 1, P. 5, 5, 57 (1726), 844, n. 28. «Dicitur dolus incidere in contractu,
quando quis vendere volentem dolo deceperit, atque ita cum verus et purus
consensus adsit, venditio valet tamen deceptus petet supplementum residui
actione ex ipso contractu», HERMOSILLA, Op. cit., 845, n. 2.

La distincién persiste en el s. XIX; GOMEZ DE 1A SERNA, Elementos, 11
(1886), 182, vy se refleja en el Cédigo civil (art. 1270); SAncHEzZ RoMAN, invocan-
do el criterio de las Partidas, insiste en que el dolo incidente sélo da derecho
a indemnizacién (las citas jurisprudenciales no siempre son totalmente opor-
tunas por su contenido), Estudios de Derecho Civil, IV (1899), pags. 197 y 222.

Fl deber de indemnizacién es la consecuencia mas general del dolo. In-
cluso la nulidad propia del dolo causal se interpreta, en ocasiones, como
manifestacién especial del deber de indemnizacién. Asi Garcfa GovENA: «El
dolo... no impide que las partes hayan consentido libremente, y si se anula
el contrato, es tan sélo como una indemnizacién del perjuicio causado por
el que ha dado ocasién para contraer», Concordancias, art. 992, I1I (1852), pa-
gina 26. Su argumentacién la recoge literalmente Gurifrrez, Codigos, IV
(1877), 42. También se refleja la misma idea en Martf DE EixaL4, que a pro-
posito del art. 378 del Cédigo de comercio de 1829 decia: «Este articulo habla
en términos absolutos del dolo en el contrato o en su cumplimiento: sin em-
bargo, nosotros opinamos que si el dolo dio causa al contrato habri lugar
a la rescisién como medio de reparar el perjuicio», Instituciones del Derecho
Mercantil de Esparia (1875), pag. 191.
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cios de ia cosa comprada, sobre los que vamos a tratar a conti-
nuacién (68).

Antes de cualquier consideracién convendra destacarlos:

1. En el comienzo de la ley 63 (P. 5, 5, 63) encontramos la si-
guiente referencia:

«Casa o torre, que debe servidumbre a otro, o que fuese tribu-
taria, vendiendo un hombre a otro, callando el vendedor, non le
apercibiendo dello a aquel que la compra; por tal razén como esta
puede el comprador desfacer la vendida: e es tenudo el vendedor,
de tornarle el precio, con los daflos e menoscabos que le viniesen
por esta razoén...»

Adviirtamos que el Derecho Comun no previé en este caso la
posibilidad de resolver la venta, y limitaba los efectos a la indem:
nizacién. Las Partidas, en cambio, prevén la resolucién. La Glosa
de GREGORIO LOPEZ, entendiendo que éstas amplian el criterio del
Derecho Comun, interpreta extensivamente el texto de la ley que
acabamos de transcribir. Segin su criterio, «podra el comprador
elegir entre demandar la indemnizacién, dejando en pie el contra-
to..., o devolver la cosa, conforme aqui se expresa», es decir, re-
clamando indemnizacién si el vendedor actué de mala fe (69).

A propésito del silencio del vendedor («callando del vendedor»
dice la ley 63), GREGORIO LOPEZ distingue en su glosa dos supuestos:
Si el vendedor ignora la carga de la cosa (lo que explica su silen-
cio); o si, por el contrario, la conoce, y no obstante calla, supuesto
al cual parece circunscrito el texto legal. De esta alternativa de po-
sibilidades extrae consecuencias: El vendedor que calla, a sabien-
das, la carga de la cosa «es responsable de todos los dafios o in-
tereses» (P. 5, 5, 63). El que ignora la carga, responde, tan sélo, del
menor valor que tiene la cosa a consecuencia de la carga, y esa
responsabilidad puede ejercitarse a través de la accién quanti mi-
noris (70); es mas, si como es posible en las Partidas, el compra-
dor prefiere deshacer la venta (redhibitoria), de no haber mala fe
en el vendedor se podra obtener la resolucién sin ningun tipo de
indemnizacién.

2. Adn se prevé otro caso en el texto de la misma ley 63 (P. 5,
5, 63): «Otrosi decimos, que si vendiese un ome a otro algliin cam-
po, o prado, que supiere que criaba malas hierbas, e dafiosas para

(68) La importancia de este caso se pone de manifiesto en la atencién
que merece a la doctrina, al tratar del dolo; como muestra cfr. Escrichg,
Diccionario, S. V. Dolo (Paris, 1851), pag. 567.

(69) Grecorio Lépez, Glosa 4, P. 5, 5, 63.

(70) Grecorio Lépez, Glosas 3 y 5, P. 5, 5, 63.
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las bestias que las paciesen, e cuando lo vendiese se callase, que
lo non quisiere decir al comprador, que es tenudo por ende el
vendedor, de tornarle el precio al comprador con todos los dafios
quel vinieren por ende. Mas si esto non sopiese el vendedor cuando
la vendi6, non serfa tenido de tornar mas del precio solamente».

Los criterios anteriores se aplican, en este caso, a vicios materia-
les del inmueble, con clara diferenciacion si ha mediado o no dolo
del vendedor (71).

Una regla anédloga se encuentra en el arrendamiento de montes
o prados, para pastar ganado, con malas hierbas que matan o da-
fian al ganado (P. 5, 8, 14): «Si el sefior es sabidor desto, es tenudo
de lo. decir paladinamente, o de pechar al otro el dafio, quel vinie-
se por la maldad de aquellas hierbas. Mas si el sefior non sopiese tal
maldad, entonces non seria tenudo de pecharle los dafios, nin los
menoscabos». '

3. Un nuevo caso de dolo encontramos en la ley 64 (P. 5, 5, 64),
en relacién con los vicios o defectos de danimo del esclavo. Por ra-
zones practicas, no se admitia la accién redhibitoria en relacion
con tales vicios del esclavo (72); mas se dira: «a causa del dolo
del vendedor todas las acciones degeneran». Asi se justifica en un
caso como ése, que el comprador pueda, ademas de obtener indem-
nizacién de daifios y perjuicios, deshacer la venta.

4. Dentro de las reglas de los vicios de la cosa en €l contrato
de compraventa las Partidas no incluyen, como sabemos, referencia
a los bienes muebles inanimados; mas a ellos se extienden los
mismos criterios indemnizatarios, en base a principios generales,
vy a una razén de analogia con otra ley referida al arrendamiento
de toneles y vasos (P. 5, §, 14).

Construccion de la accién por dolo y su problemdtica

Los textos legales que tratan del deber de indemnizacién por
dolo del vendedor no son suficientemente expresivos para permi-
tirnos extraer de ellos conclusiones directas acerca de la natura-
leza de la accién indemnizatoria fundada en el dolo. No podemos
saber si se trata de una accién independiente (actio de dolo como

(71) HerMmosiLLA, Additiones, glosa 4, P. 5, 5, 63 (1726), 853, n. 12, y glosa 3,
P. 5, 5, 65 (1726), 859, n. 9. Distincién («secundum distintionem scientiae vel
ignoratiae venditoris»), en términos mas generales, presente en G. LG6pEzZ,
Glosa 10, P. 5, 5, 65, y de general arraigo.

(72) «Quia cum vitia animi infinita, si pro eis daretur actio, lites essent
inifitae», HERMOSTLLA, Additiones, glosa 3, P. 5, 5, 64, n. 22.
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a veces se denomina), de un aspecto de las acciones edilicias, o de
una de las manifestaciones de la propia accién del contrato, es
decir, de la llamada actio empti.

Por otra parte el problema de la calificacién de la accién se
nos ofrece en un contexto jurisdiccional, diferente del romano. No
existe ya la dualidad de jurisdicciones, a que hemos aludido en
otro lugar, con acciones de ejercicio exclusivo en cada una de ellas,
lo cual forzaba a los Ediles a extender su proteccién edictal, inclu-
yendo en ella remedios ya reconocidos por el Derecho civil. En el
sistema romano calificar de civil la accién para reclamar por dolo
implicaba excluir su posible ejercicio ante el Edil, que era, preci-
samente, el tnico magistrado que podia conocer de las acciones
edilicias. Pero superado ese sistema jurisdiccional, la calificacién
de la accién indemnijzatoria como accidn civil, no excluira su ejer-
cicio con las acciones edilicias, para ampliar los efectos de éstas.

Aun superada la dicotomia jurisdiccional romana, la calificacién
de la accién de indemnizacién no resulta irrelevante, ni exenta de
efectos précticos, ya que en el Derecho intermedio los plazos de
prescripcion se mantienen diferentes para las acciones civiles y
edilicias.

En nuestro derecho histérico se atribuye a la accién de indem-
nizacién por dolo del vendedor una naturaleza y régimen juridico
independientes de los de las acciones de saneamiento; independen-
cia que la doctrina destaca en la medida en que necesita aplicar un
régimen juridico diferente del de las acciones edilicias a los plazos
de prescripcién. Se considera que la extincién de las acciones de sa-
neamiento por el transcurso del tiempo, no implica la de la accién
de indemnizacién fundada en el dolo del vendedor. Para ello invo-
cando, incluso, la autoridad de SanTo Tomis, se parte de un crite-
rio moral, la persistencia de la obligacién moral de compensar el
dafio («manet obligatio in animae»), y a esa obligacién se dota de
una sancién juridica. Este puente tendido entre lo moral y lo ju-
ridico aparece destacado en COVARRUBIAS, quien, en base a otros
sélidos apoyos doctrinales, afirma: «Nec tamen ex hoc concluditur
actio de doln. si is, qui actionem temporariam praescripsit eo
usus fuerit» (73).

(73) CoOVARRUBIAS, Ex relatione regula, possessor mala fidei. De regulis iuris,
libro sexto, II-V, n. 5, en Omnia opera, tomo II (1583), pag. 861.

Exponente de la vigencia practica de este criterio: MEX1A, Laconismus seu
chilonium pro pragmaticae quae panis pretium taxatur (1569), n. 151, pag. 34,
quien, invocando al PANORMITANO, ANGELO, RoMANO y COVARRUBIAS, desenvuelve
en ese sentido la Glosa 10, P. 5. 5, 65, de GreGorio LéPEz. Con el mismo al-
cance HERMOSILLA, Additiones (1726), 861, n. 16.
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Reconocida la independencia (74), con respecto a las acciones
edilistas, de la accién fundada en el dolo, tendra ya menor relevan-
cia practica precisar si tal accién es la propia actio empti o una
accién independiente, ya que en uno y otro caso tratariase de ac-
ciones civiles y por tanto perpetuas. COVARRUBIAS, es cierto, se
refiere a la «actio de dolo», pero el empleo de tal nombre no in-
tenta caracterizarla por contraposicién a la actio empti, sino a las
acciones adilicias. El criterio predominante en la doctrina, en la
cual no se hace de este punto una especial cuestién, es que la in-
demnizacién fundada en el dolo se exige a través de la propia ac-
cién del contrato (75). Podria hablarse asi de una actio de dolo,
tan sélo, para delimitar un supuesto especial de ejercicio de la
accién contractual.

El régimen de la indemnizacién por dolo en el
ejercicio de las acciones edilicias

Que la accién de indemnizacién por dolo sea independiente de
las acciones edilicias no impide que pueda interponerse junto a
éstas para ampliar su eficacia. Ahi se nos plantea un problema de
compatibilidad que hay que referir separadamente a la accién red-
hibitoria y quanti minoris.

1. Histéricamente no plantea especiales dudas la compatibili-
dad de la indemnizacién por dolo con la resolucién propia de la
accién redhibitoria. Tal compatibilidad se encuentra reconocida
en las leyes 63 y 64 (P. 5,5, 63 y 64) y a ella no se opone la ley 65
(P. 5, 5, 65), porque no prevé indemnizacién por dolo.

2. El problema de la compatibilidad con la accién estimatoria
queda afectado, en su planteamiento préctico, por la circunstancia
de que el limitado efecto indemnizatorio de la accién estimatoria
queda cubierto y hasta ampliado por la indemnizacién que se fun-
da en el dolo. En realidad no estamos ante un caso de incompati-
bilidad de acciones, ya que el comprador podria, aunque ello sea
poco probable, limitarse a ejercitar tan sélo la accién estimatoria,
aun existiendo dolo en el vendedor. Se trata mas bien de un caso
de falta de interés para el ejercicio de la accién quanti minoris,
si el comprador ha sido ya ampliamente indemnizado en base al
dolo. .

{74) Resulta esta independencia en los casos en que sana el vicio: «Si
durante la litis del juicio redhibitorio, la cosa se hace sana, cesa la redhibi-
toria... estando [el vendedor] ignorante del vicio al tiempo de la venta, y no
en dolo; mas estando en dolo él... lo contrario se ha de decir, como lo re-
suelve Cepola», HEvia Y BoraRos, Curia Filipica, 1, cap. 13, n. 36 (1790), pag. 320.

(75) HermosIiLa, Additiones (1726), 845, n. 2, 861, n. 16. Se reitera en el
s. XIX por GOMEZ DE LA SERNA, Elementos, II (1886), pag. 182.
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En teoria cabria pensar en una hipotética opcién del comprador
entre la accién por dolo y la quanti minoris. Las dos conducen a
resultados indemnizatorios, sélo que los de la primera son mucho
mas amplios que los de la accién edilicia, y abarcan, incluso, los
que podrian conseguirse a través de ésta. Por ello, en la practica
hay que prever que el comprador optara casi siempre por la accién
que le resulta mas favorable, es decir, la fundada en el dolo. De
esta manera la actio quanti minoris quedara relegada a los casos
en que no haya mediado dolo.

En esa perspectiva concreta del juego de los intereses en con-
flicto se sitian tanto nuestro Derecho histérico como el propio
Cdédigo civil (art. 1.486 II). Por ello, segiin que el vendedor sea de
buena o mala fe, se entendera procede, respectivamente, la indem-
nizacién por el menor valor de la cosa o la mas amplia de los dafios
y perjuicios sufridos por el comprador, quedando asi excindido el
campo de aplicacién de las respectivas acciones.

La ampliacion de los supuestos de responsabilidad

La propia nocién de dolo con su equivalente, la culpa lata, va a
permitir ampliar el supuesto de responsabilidad recogido en el
texto de las Partidas, del cual sin duda se parte. Teniendo en cuen-
ta el texto legal y la interpretacién de la doctrina podriamos cons-
truir, en base a la nocién de dolo, los siguientes supuestos de res-
ponsabilidad.

1. Las Partidas, como ya sabemos, consideran que el vendedor
ha obrado dolosamente si silencia al comprador los vicios de la
cosa que conoce (P. 5, 5, 63 y 64; P. 5, 8, 14).

2. Se afirma por la doctrina, no sin razén, que también se halla
en dolo, a efectos de indemnizacién de dafos y perjuicios, el que
asegura lo que ignora («in dolo est, qui asserit id quod igno-
rat») (76). Por ejemplo, el vendedor que en relacién con la servi-
dumbre o carga de la cosa afirma que la misma es libre. Otro caso
en el que de forma curiosa se hace aplicacién de esta regla son los
vicios morales del esclavo. Sabido es que el vendedor no tiene obli-
gacion de responder por ellos, a no ser que incida en dolo; a estos
efectos se considera dolo, haber afirmado el vendedor de manera
inexacta que el esclavo carecia de un determinado vicio, aunque la
existencia del mismo le fuese desconocida al hacer esa afirma-
cién (77).

3. Igualmente se equipara al dolo la ignorancia crasa o supina
de los vicios de la cosa por el vendedor. En tal caso se presume el

(76) Hermosiira, Additiones, P. 5, 5, 63, n. 6, IT (1726), pag. 852,
(77) HerMosiLLA, Additiones, P. 5, 5, 64, nn. 22 y 23, I1 (1726), pag. 857.
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conocimiento y se impone la indemnizacién de dafos y perjui-
cios (78).

Fuera de la compraventa encontramos en las Partidas recogido
este criterio a propdsito del arrendamiento de toneles o vasos de-
fectuosos, que causan dafio al arrendatario. La razén legal de la
responsabilidad del arrendador que no conocia el defecto es «que
todo ome debe saber si es buena, o mala, aquella cosa que aloga»
(P- 5, 8, 14); 1a que da la Glosa es que «tal vicio se pudo conocer
facilmente por el arrendador» (79).

4. El incumplimiento de las reglas de pericia propias de una
profesién serd otro criterio de responsabilidad ligado en cierta
medida al anterior. Se emplea para construir la responsabilidad
del artesano que vende su propio producto o la del que habitual-
mente se dedica a la venta de un tipo de bienes, comerciante (80).

La enumeracién de supuestos que acabamos de hacer nos per-
mite concluir que el dolo, dentro de ciertos limites se nos presen-
ta como una nocién flexible, que, en su expansién, va a permitir
aumentar la responsabilidad del vendedor, reforzando asi la pro-
teccién del comprador.

(78) GrEGorRi0 L6pEZ, Glosa 5, P. 5, 5, 63; HErMosILLA, Additiones, n. 14, 11
(1726), pag. 853.

(79) Grecorio L6PEZ, Glosa 1, P. 5, 8, 14.

(80) El tema de la responsabilidad del fabricante o comerciante vendedor,
tema que ha cobrado capital importancia en el momento actual, aparece con-
siderado por DUMOULIN en su tratado «De eo quod interest», en el cual intenta
determinar los limites de la indemnizacién de dafios y perjuicios, segin la
constitucién de JUSTINIANG, «De sententiis quae pro eo quod interest profe-
runtur» (C. 7, 47), texto que habia planteado ya a la doctrina enormes difi-
cultades de interpretacién. Con ocasién de ese comentario va a plantearse el
problema de la indemnizacién de los dafios producidos por las cosas defec-
tuosas que vende el que las fabricé, o quien se dedica al comercio, DumMoULIN
Tractatus de eo quod interest, Coloniae Agripinae, 1597, nn. 49, 50, 51.

La importancia en la materia del tratado de DUMOULIN se ha resaltado por
Lupor, Il dolo del debitore nel diritto italiano e francese, Milan, 1969. A ello
se afiade un especial interés para nosotros, por haber inspirado a PoTHIER
(Vente, n. 214), que a su vez influye en GARciA GOYENA.

«Seglin algunos autores —afirma GARcfA GoYENA— no debe admitirse a los
peritos o artifices ignorancia, aun de los defectos no manifiestos que pudie-
ron y debieron conocer ficilmente por las reglas de su oficio o profesién.
Esta opinién, que tiene algiin apoyo en el articulo 1534 (antecedente del
1593 CC) y lo tenia en la ley recopilada 4, titulo I, libro 10, ha sido sancio-
nada, porque imperitia culpae adnumeratur, 132 de regulis iuris», Concordan-
cias, art. 1406, IIT (1852), pag. 397.

Esta construccién histérica de la responsabilidad del fabricante basada en
la impericia no es suficiente para justificarla en el momento actual, en el
cual el defecto del producto puede muy bien no ser resultado de la impericia,
sino un riesgo que, en determinadas proporciones, es dificil de evitar en todo
proceso de fabricacién.

’
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C) Pactos de exclusion de la responsabilidad del vendedor

Nuestro Derecho histérico, sin duda advirtiendo el peligro de
fraude, atendié minuciosamente a este tipo de clausulas. Los cri-
terios limitativos que vamos a exponer se aplican tanto a las ac-
ciones edilicias como, con mayor razén, a la accién de responsabi-
lidad por dolo del vendedor, y a la actio empti, civil, con funcién
redhibitoria y estimatoria, segiin la regulacién que de ellas hace
el Derecho Comun, a que aludimos anteriormente.

En las Partidas (81) se nos apuntan dos modalidades del pacto
de exclusion:

1.2 La advertencia de la tacha excluye el saneamiento por ella,
segun resulta del siguiente texto:

«Manifiestamente diciendo la tacha, o la enfermedad el vende-
dor al comprador..., si el comprador, seyendo ende sabidor, le pla-
ce la compra, e recibe la cosa por suya, ¢ da el precio por
ella... (82).

2.2 Si la venta se hace,
«de manera que por tacha que hubiese la bestia, no la pudiese
desechar el comprador» (83).

La practica posterior ha de destacarnos con mayor claridad este
doble supuesto. En este sentido, se ha de excluir el saneamiento,
«cuando el vendedor dice y declara al comprador la tacha o vicio
de la cosa», y «cuando el comprador las renuncia (las acciones de
saneamiento), o dice en la venta, que por tacha que tuviere la cosa,
no la pedira» (84).

Pero en el Derecho Comtn se ha de excluir la eficacia del pacto
de renuncia a las acciones de saneamiento, cuando el vendedor
conoce la existencia de los vicios de la cosa y guardar silencio (85).
E incluso llegara a afirmarse que también es inoperante la renun-
cia si el vendedor habia asegurado que la cosa carecia de vicios (86).

Sin duda debié ser frecuente que el vendedor de mala fe, para
escapar a la nulidad de la clausula de exclusién acudiera a férmu-

(81) P.3,18,65y 5,5, 66.

(82) P. 5,5, 66.

(83) P. 5,5, 66.

(84) Hevia Y Bovafnos, Curia Filipica, 1, 13 (redhibitoria), nn. 28, 30. Al
referirse a la renuncia cambia la explicacién de HermosiLLA, que destacaba
el aspecto contrario, ser pacto de liberacién de! vendedor, Additiones, P. 5,
5 66, nn. 7y 9.

(85) Grecorio Lopez, Glosa 2, P. 5, 5, 66.

(86) HEermoSILLA, Additiones, P. 5, 5, 66, n. 10; se apoya en BaLpo.
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las generales y oscuras de declarar los vicios, intentando, a través
de ellas, expresar los vicios en forma que pudieran pasar inadver-
tidos el comprador. En el propio texto de las Partidas se recogen
algunas de esta férmulas: decir «generalmente que la bestia que
vendiese habia tachas e encubriese, callando, las que avia, o di-
ciendolas envueltas con otras engafiosamente, de manera que el
comprador non se pudiese apercibir» (87).

Las Partidas, siguiendo el criterio del Derecho Comun, conside-
ran que este tipo de manifestaciones no permiten liberar al vende-
dor de la obligacién de responder por los vicios (88). No sélo se
atiende al hecho de que el comprador no puede, a través de ellas,
conocer el defecto («de manera que el comprador non se pudiese
apercibir»), sino ademas a la razén fraudulenta con que el vendedor
las ha realizado («causa decipiendi emptorums») (89).

La practica posterior establecera la regla de que el vendedor,
cuando manifieste los vicios de la cosa, debera hacerlo de forma
«manifiesta, clara y especialmente, y no oscura, ni confusa, ni ge-
neralmente» (90).

La proteccién al comprador, tal como acabamos de exponerla,
supone una restriccién a la autonomia de la voluntad. No bastara
pactar que el comprador renuncia al saneamiento o que se vende
la cosa con todas sus tachas, para que deje de responder el ven-
dedor de mala fe. Sin embargo este criterio del Derecho Comun
chocara con lo que vulgarmente entienden los no versados en De-
recho, para quienes sin duda ha de prevalecer el respeto a la pala-
bra dada. Es asi como se formé un «usoc de feria», en las ventas
de animales y ganados, que HERMOSILLA, al informarnos de él,
considera «contra iuris regulas», «contrarium de iure est statu-
tum» (91). Uso, sin duda, de arraigo en la practica, como demuestra
el que haya sido tomado en consideracién por el Cédigo civil (ar-
ticulo 1.493) (92), a pesar de las criticas que pudiera merecer.
Segan é€l, el vendedor que vende un animal «con sus tachas buenas
y malas a uso de feria» no esta obligado a la redhibicién, aunque
después resulte ser enfermo o defectuoso. Adviertase que HERMoO-
SILLA no menciona expresamente la exclusién de la accién estima-
toria, ni tampoco alude a la accidén de responsabilidad por el posi-
ble dolo del vendedor.

(87) P. 5,5, 66.

(88) HermosiLiA recoge con abundantes citas este criterio de la doctrina,
Additiones, P. 5, 5, 66, n. 11.

(89) Expresion utilizada por HERMoSILLA, loc. cit.

(90) Hevia BovraNos, Curia Filipica, 1, 13 (redhibitoria), n. 28.

(91) HermosiLia, Additiones, P. 5, 5, 66, n. 12.

(92) Curiosamente el art. 1415 del P. 51, antecedente del 1493 C.C, no lo
tiene en cuenta.
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III. LA CODIFICACION Y SUS TRANSFORMACIONES

Nuestra codificacién introduce importantes cambios en el pa-
norama que acabamos de exponer. Aunque el estudio detallado de
los mismos corresponda hacerlo en el desarrollo de la materia, es
util destacar aqui las lineas fundamentales de ese cambio, y cdmo
queda planteado a partir de ese momento el problema que estu-
diamos. Basicamente, las directrices del Proyecto de 1851 (93) y del
Anteproyecto del Cddigo civil (94), coinciden con las del Cédigo
civil. Por eso podemos seifialar, a la vista de los tres, unas direc-
trices basicas de nuestra codificacién, en cuanto al tratamiento de
los vicios de la cosa. A ellas nos referimos a continuacion:

1. Desaparece en las reglas especiales del contrato de com-
praventa relativas a los vicios ocultos, el doble sistema de acciones
civiles y pretorias (actio empti, acciones edilicias), tal como estaba
configurado en el Derecho Comun. En adelante, la pretensién op-
tativa del comprador entre «desistir del contrato» o «rebajar una
cantidad proporcional del precio» (cfr. art. 1.486 I CC.) (95), se
ejercitard procesalmente a través de la tnica via de las acciones
edilicias, como se infiere del articulo 1.490 (96). En consecuencia,
la reclamacién por vicios de los objetos duraderos, aunque sean
inmuebles, desaparecida la actio empti en funcién redhibitoria o
estimatoria, estara limitada al plazo de duracién de las acciones
edilicias.

2. Se crea una diversificacién entre el tratamiento de los vicios
en las ventas de animales y ganados y el resto de los objetos. De
esta manera, se ofrece un régimen general y otro especial de sa-
neamiento. Se produce con ello un fenémeno curioso, que merece
ser destacado. Recordemos cémo en Roma el Edicto de los Ediles
crea las acciones adilicias pensando precisamente, en las ventas de
animales (y esclavos), y desde ellas se extiende su aplicacién a los
demas objetos. Se puede por tanto decir que, tanto en sus origenes
como en nuestro Derecho histérico, las acciones edilicias no fueron
sino una generalizacidén de ese sistema especial de proteccién al
comprador, propio de las ventas de animales (y esclavos). Ese sis-
tema pervive esencialmente, tras nuestra codificacién, como régi-
men general, pero ha de sustraérsele su propio elemento generador,
las ventas de animales, a las cuales se dota de un régimen especial
mucho més estricto (arts. 1.491-1.499 CC) (97).

(93) Arts., 14061428, P. 51.

(94) Arts. 1511-1526, Anteproyecto Cdédigo civil, ed. PENA Y BERNALDO DE
Quirds, Madrid (1965), pags. 555-567.

(95) Arts. 1408, T, P. 51, v 1513, I, Anteproyecto.

(96) Arts. 1412, P. 51, ¥ 1517, Anteproyecto.

(97) Arts. 1413-1428, P. 51, y 1.518-1526, Anteproyecto.
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Pudiera tal vez pensarse, debido a la diversidad de plazos (cfr.
arts. 1.490 y 1.496) (98), que esta doble regulacién que ofrece nues-
tro Cédigo intenta articular de un modo nuevo y distinto, el em-
pleo de las acciones civiles y edilicias. Asi cabria entender que aho-
ra las acciones edilicias son las que, con una nueva regulacion, se
ponen a disposicién del comprador en las ventas de animales, y
que las acciones paralelas que se ofrecen para deshacer el contrato
o reducir el precio en las ventas de los demas objetos no son las
acciones edilicias, sino el resultado de una transformacién de la
actio empti. Asi podria incluso apoyarlo la circunstancia de que
en las reglas de los animales, el Cédigo se permita hablar de la
«accién redhibitoria» (art. 1.496 I) (99) o de vicios redhibitorios
(art. 1.491, 1.495, 1.499) (100), cosa que no hace respecto de los
demas objetos, en las reglas generales del saneamiento, en las que
se limita a describir efectos, sin calificar la accién (101).

Mas el intento de entender viva en nuestro actual Derecho la
contraposicién histdrica entre acciones civiles y pretorias, no pare-
ce correcto, ni tampoco tiene ya sentido. Hay que reconocer que
las reglas generales del saneamiento se aproximan mucho mds a la
regulacién histérica de las acciones edilicias que a la de las co-
rrespondientes acciones civiles; asi, el plazo del articulo 1.490 es
el tradicional de la accién redhibitoria y no el de la actio empti.
Ademas, fuera del sistema procesal romano, y reconociéndose una
tunica via redhibitoria o estimatoria, carece de sentido practico
pararse en abstracto a determinar si los efectos que nos describe
el articulo 1.486 I, con los limites temporales a que se refiere el
1.490, se logran por la via de las acciones edilicias o de las civiles.
Lo tnico que importa destacar es que las reglas del saneamiento,
ya se trate de animales ya de otros objetos, engendran una sola
opcién protectora, de duracién diversa, pero siempre limitada.

Por otra parte, las razones que en el siglo xIX conduce a nues-
tro legislador a crear una regulacién especial del saneamiento por
vicios de los animales, no son, ni mucho menos, un intento de
traducir al Codigo el viejo sistema de acciones civiles y pretorias.
Son, por el contrario, razones de caricter practico: Las malas artes
habituales en las personas que normalmente intervenian en ese

tipo de ventas.

(98) En cl P. de 1851 la regla general contenida en su articulo 1412 coin-
cide con la del Cédigo, mas no ocurre asi en las ventas de animales, en las
que, haciéndose enumeracién de vicios, se fijan plazos diversos para ellos,
que oscilan entre nueve y cuarenta dias (arts. 1419, 1421, 1422, 1423), «desde
la entrega hecha al comprador» (art. 1.424). El Anteproyecto sigue, en cambio,
el mismo criterio que el Cédigo (arts. 1.517 y 1523, I).

(99) Cf. Anteproyecto, arts. 1523, 1.526.

(100) Cf. arts. 1413, 1417, 1418, 1420, 1422, 1423, 1427, P. 51, y 1518, 1522,
1.525, Anteproyecto.

(101) Del mismo modo en el P. 51 y Anteproyecto.
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3. En la codificacién se manifiesta también un intento de acor-
tar la duracién de las acciones por razén de los vicios, que tiene
diversas manifestaciones.

a) En cuanto a la duracién de los plazos, se acortan enorme-
mente los de la accién redhibitoria y estimatoria en las ventas
de animales (cfr. art. 1.496 I), y el de la accién estimatoria en las
ventas de los demas objetos se reduce de un aifio a seis meses. Esta
unificacién del plazo de las acciones edilicias (102) en el momento
de la codificacién, refuerza la idea de la existencia de un supuesto
unitario en ellas.

b) También la forma de computar el plazo favorece la reduc-
cién del tiempo. A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Co-
mun, en el que se toma en cuenta el conocimiento de los vicios
de la cosa por el comprador, el Cédigo civil coloca de una manera
fija en la entrega el momento inicial para el cémputo del tiem-
po (103).

4. EI Cédigo civil, igual que las Partidas, toma en cuenta el dolo
del vendedor en la regulacién de las acciones edilicias (cfr. art. 1.486
CC), pero esa consideracién ha de plantear nuevos problemas inter-
pretativos al hacerse en nuevos textos. Del mismo modo el propio
fenémeno de la codificacién, en el cual se produce una generaliza-
cién de reglas, va a plantearnos en este caso otra cuestién inter-
pretativa en relacién en el empleo de las reglas generales del de-
recho de obligaciones.

(102) Decia Garcia Govena: «... No se descubre razén para la diversidad del
tiempo o términos en que el comprador haya de manifestar su voluntad y
usar de su derecho». Concordancias, art. 1412, IV, pag. 403.

(103) A Ia fijacién de ese momento se llega por una via indirecta. Decia
Garcfa GovENA: «Nuestro articulo seiiala seis meses desde la entrega de la
cosa: porque desde entonces s6lo puede el comprador conocer sus vicios ©
defectos.» Concordancias, art. 1412, IV (1852), pag. 403.

En el Proyecto de 1851 el tiempo para la prescripcién de toda obligacién
personal «empieza a correr desde que son exigibles» (art. 1967, 11), pues, se-
guin dice GARcfa GOYENA, «sélo entonces puede haber negligencia». Concordan-
cias, art. 1.967, IV (1852), pag. 325. En relacién con la obligacién de saneamien-
to por eviccién, se sefiala que «no corre sino desde que tiene lugar la eviccién»
(art. 1968, P. 51). En cuanto al saneamiento por vicios ocultos, parece que
la exigibilidad surge desde el contrato, pero la accién no corre hasta la en-
trega, momento en que se da un conocimiento, al menos potencial, del vicio.
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§ 3. SUPUESTO DE HECHO Y NATURALEZA JURIDICA
DE LAS ACCIONES EDILICIAS

El problema que nos ocupa, el estudio, en sus distintas dimen-
siones, de la responsabilidad del vendedor por las anomalias cua-
litativas de la cosa, impone partir de las acciones edilicias (redhi-
bitoria y estimatoria), pues, de siempre, han constituido el nudcleo
de la proteccién del comprador por los vicios de la cosa.

La primera tarea que en torno a ellas se nos ofrece es delimitar-
las dentro de una regulacién mas amplia, que bajo el epigrafe «del
saneamiento por los defectos o gravamenes ocultos de la cosa ven-
dida», ofrece nuestro Cédigo civil. Posteriormente se atenderda a
la fijacién de su supuesto de hecho, y partiendo de él, se intentara
establecer su naturaleza juridica. Estas precisiones nos van a per-
mitir considerar mds tarde, en otro trabajo, otras posibles formas
de responsabilidad del vendedor por razén de las anomalias del
objeto.

I. LaAs ACCIONES EDILICIAS EN EL CO6DIGO CIVIL

Su delimitacion en las normas del saneamiento por vicios ocultos

El Cddigo emplea el término saneamiento para designar lo que
entiende como una de las obligaciones del vendedor: «El vendedor
—dice— est4 obligado a la entrega y saneamiento de la cosa ven-
dida» (art. 1.461). El saneamiento es la obligacién del vendedor de
responder al comprador: 1.° de la posesién legal y pacifica de la
cosa vendida (saneamiento por eviccién), o 2.° en el aspecto que
aqui nos importa considerar, de los vicios o defectos ocultos que,
en su caso, tuviera la cosa (art. 1.474). Esta regulacion del sanea-
miento se desarrolla dentro de la del contrato de compraventa
(arts. 1.475-1.499), y se extiende a otras figuras, por remisién
(cf. arts. 1.553, 1.681).

En apartado separado, bajo el epigrafe, «del saneamiento por
los defectos o gravamenes ocultos de la cosa vendida», atiende el
Cédigo, en sus articulos 1.484 a 1.499, a esa causa de saneamiento
que aqui nos interesa tratar. Ahi se recoge la regulacién de las
acciones edilicias entremezclada con otras reglas oportunas a la
materia. Esta mezcla normativa nos plantea una cuestién: ¢Hasta
qué punto las acciones edilicias conservan naturaleza independien-
te dentro de ese conglomerado de medidas juridicas? ¢Podemos
seguir hablando de esas acciones como acciones independientes,
aunque encajadas en una reglamentacién de perfiles mas amplios?



El alcance protector de las acciones edilicias 625

O, por el contrario, ¢han perdido su sustantividad, subsumidas en
una categoria mas compleja y diferente, a la cual pudiéramos de-
signar con el nombre de saneamiento o garantia? Categoria a la
que incluso ha llegado a concebirse abarcando a la eviccién, al
entender que la «garantia por eviccién y la garantia por vicios tie-
nen fundamentalmente igual naturaleza juridica» (1).

Por ello, justificar la independencia de las acciones edilicias es
tarea previa; indispensable para poder tratar de su supuesto de
hecho y su naturaleza juridica. En ese intento convendra empezar
separando, en la regulacién legal del saneamiento, una serie de
supuestos, que por su diferente naturaleza conviene distinguir.
A ellos aludimos a continuacion:

1. Acciones redhibitoria y estimatoria (o quanti minoris), con-
templadas con cardcter general, fundamentalmente en los articu-
los 1.484, 1.485, 1.486, I, 1.490, y en relacién con los animales en
los articulos 1.496 y 1.499.

2. La mala fe del vendedor determina ciertos efectos, también
sefialados por el Cédigo en el saneamiento. A saber: a) Sdlo si el
vendedor «ignorara los vicios o defectos ocultos de lo vendido» se
puede pactar con eficacia la exclusién de la garantia propia del
saneamiento (art. 1.485, II). b) Ademas, siendo el vendedor de mala
fe, los efectos de la proteccién al comprador se amplian. «Si el
vendedor —dice el Cédigo— conocia los vicios o defectos ocultos
de la cosa vendida y no los manifesté al comprador, tendra éste
la misma opcién y ademas se le indemnizara de los dafios y per-
juicios, si optare por la rescisién» (art. 1.486, II; también 1.487,
1.488, 1.489).

3. El parrafo primero del articulo 1494 prchibe la venta de
los animales o ganados que padezcan enfermedades contagiosas:
«Cualquier contrato que se hiciere respecto de ellos sera nulo.»

4. En el parrafo segundo de ese mismo articulo se contiene
otro supuesto de nulidad, aunque de distinto alcance: «También
—se dice— serd nulo el contrato de venta de los ganados y anima-
les, si expresiandose en el mismo contrato el servicio o uso para
que se adquieren, resultaren inutiles para prestarlo.»

5. El articulo 1.495 establece la responsabilidad de quien in-
terviene como perito, asesorando al comprador en la compra de
animales. Si el profesor, por ignorancia o mala fe, dejare de des-
cubrir o manifestar el vicio serd responsable de los dafios y per-
juicios.

(1) Rusino, Compravendita (1971), pag. 629, también Bianca, La vendita e
la permuta (1972), pags. 621 ss.
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6. También se prevé en favor del vendedor la responsabilidad
del comprador, que ejercite la accién redhibitoria, si se pierde o
deteriora la cosa que tiene que devolver. Resuelta la venta, dice el
articulo 1.498, el animal debera ser devuelto en el estado en que fue
vendido y entregado, siendo responsable el comprador de cualquier
deterioro debido a su negligencia, y que no proceda del vicio o
defecto redhibitorio. Debe recordarse aqui también el articu-
lo 1.488, 1.

Partiendo de estos supuestos hay que delimitar el de las accio-
nes edilicias. Ciertamente, algunos de ellos no plantean problemas,
porque claramente se perciben como algo diferente del saneamien-
to por vicios, si entendemos éste, siguiendo al Cddigo civil, como
una eventual dimensién de la responsabilidad del vendedor. Asi
ocurre con la responsabilidad del perito que reconoce la cosa
(art. 1.495), o con la del comprador por cuya negligencia se dete-
riora el objeto que tiene que devolver, al deshacerse la venta
(art. 1.498), pues, por definicién, insistimos, el saneamiento implica
una responsabilidad del vendedor (arts. 1.461, 1.474) y no de un
tercero o del comprador.

Es también una figura distinta de las acciones edilicias, y, por
tanto, no restringe en ninguna medida la sustantividad de éstas, la
nulidad —ex lege— de las ventas de animales que padezcan enfer-
medades contagiosas. La razén es que mientras las acciones edili-
cias (y la propia figura del saneamiento) sirven para tutelar el
interés del comprador, la nulidad a que se refiere el parrafo pri-
mero del articulo 1.494 se establece en consideracién a razones de
interés general, evitar la propagacidn de las enfermedades conta-
giosas de los animales. No se opone a esas diferencias el hecho de
que el comprador pueda utilizar esta accién de nulidad para tute.
lar, indirectamente, su interés.

Tampoco puede confundirse con las acciones edilicias o afectar
a su sustantividad, la accién de nulidad (anulacién) de la venta
de animales o ganados, por inutilidad para prestar el servicio o
uso para que se adquieren (art. 1.494, II) (2). El propio Cédigo la
concibe como medida distinta de las acciones redhibitoria y esti-
matoria. Ademads, el hecho de que se trate de una novedad del
Cédigo, no recogida ni siquiera en sus antecedentes préximos, pone
de manifiesto que estamos ante una accién distinta de las que
componen la garantia inherente al contrato de compraventa; que
sélo por razones de oportunidad parecié conveniente a tltima hora
insertar en este lugar. Su presencia en este lugar permite recordar
aue, pese al caracter estricto de las acciones edilicias en las ventas
de animales, existe la posibilidad de utilizar también las acciones

(2) Cfr. GéMmez Caiero, J., Sobre la nulidad del art. 1494 del Cddigo civil,
RDP (1968), pag. 955.
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generales de los contratos, reforzdndose de este modo, en un caso
que podria provocar mayores dudas, lo que en términos generales
queda dicho en el articulo 1.506.

Llega asi, por via de exclusién, a plantearsenos el problema de
la sustantividad de las acciones edilicias, tan s6lo en relacién con
la accién de indemnizacién del articulo 1.486, 1I, y concordantes.
Ficilmente cabria mezclar, dentro de la figura del saneamiento, la
accién redhibitoria con la de indemnizacién por mala fe del ven-
dedor (cfr. art. 1.486, II), pues en el Coédigo civil esta accidn de
indemnizacién aparece inserta, por razones practicas, en el ejerci-
cio de la accién redhibitoria, como si se tratase de una ampliacién
de los efectos de la misma, en vez de una accién distinta e inde-
pendiente. Ademas el articulo 1.490 («acciones que emanan de lo
dispuesto en los cinco articulos precedentes») podria ser utilizado
para justificar esa asimilacién.

Sin duda se nos plantea un problema de coordinacién de las
acciones edilicias con la accién de indemnizacién, problema al que
atenderemos en otro lugar. Pero admitir esa necesaria coordina-
cién no impide reconocer desde ahora la independencia y caracte-
rizacién separada de la accién redhibitoria y quanti minoris; tal
independencia se justifica primero por razones histéricas, en las
que no vamos de nuevo a insistir, y queda reflejada como vere-
mos, en el supuesto de hecho de las mismas. El estudio detallado
de ese supuesto de hecho confirmara lo que ahora se anticipa:
Las acciones edilicias son efecto natural del contrato, se basan en
la mera existencia de vicios (dato objetivo) vy no en una conducta
del vendedor determinante de responsabilidad, como sucede en la
accién de indemnizacién del articulo 1.486, II.

Referencia a otras figuras de proteccion del comprador

Menos problema ofrece, separar las acciones edilicias de otros
remedios recogidos en otros lugares de la regulacién legal del con-
trato de compraventa, a través de los cuales el comprador puede
tutelar su interés, en relacién con ciertas anomalias del objeto.
A continuacién nos referimos brevemente a ellas.

Saneamiento por gravdmenes ocultos de la cosa vendida

En nuestros antecedentes histéricos no se hace diferencia en-
tre las «cargas ocultas» y los «vicios ocultos» de los inmuebles.
Uno y otro caso se contemplan en una misma ley de las Partidas
(P. 5, 5, 63), y la Glosa no pone en cuestién que las acciones edi-
licias se aplican a las cargas ocultas.

Esa conexién también se apunta, quizd como residuo histérico,
en el enunciado del epigrafe que antepone el Cédigo a la regula-
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cién del saneamiento por vicios: «Del saneamiento por defectos
o gravdmenes ocultos de la cosa vendida.» Mas, a pesar del epi-
grafe, se rompe en la regulacién, ya que el Cédigo recoge el sanea-
miento por las cargas ocultas de los inmuebles en el articulo 1.483,
contenido dentro del apartado del saneamiento en caso de eviccion,
fuera del saneamiento por vicios (3).

Las diferencias no provienen sélo del lugar. El articulo 1.483
aplica al saneamiento por cargas ocultas de los inmuebles un ré-
gimen que, sin ser el propio del saneamiento por eviccién, no coin-
cide con el de los vicios.

Aunque se considere que el efecto de «ejercitar la accién resci-
soria, o solicitar la indemnizacién» (art. 1.483, II), equivale al ob-
tenido a través de las acciones edilicias, las diferencias de régimen
se perciben en cuanto al plazo de duracién de la accién y en
cuanto a su computo. Las acciones del articulo 1.483 duran un afio
en lugar de seis meses (cfr. art. 1.490). El momento en que se ini-
cia el cémputo no es unitario como en los vicios. Conjugando los
parrafos segundo y tercero del articulo resulta que el momento
inicial serad el del «otorgamiento de la escritura» —y no, simple-
mente, el de la «entrega de la cosa vendida—, si el comprador
trata de ejercitar la que llama el Cdédigo accién rescisoria; y el
«dia en que se haya descubierto la carga o servidumbre», si trata
de «reclamar indemnizacién».

Consideraciones en torno al articulo 1.460 del Codigo civil

El epigrafe que encabeza el capitulo del Cédigo en que, como
unico articulo, se inserta el 1.460, dice asi: «De los efectos del con-
trato de compra y venta cuando se ha perdido la cosa vendida.»
Mas como suele ocurrir con los encabezamientos, la expresién em-
pleada («efectos del contrato») no arroja suficiente claridad para
valorar el alcance del precepto a que se refiere. Si entramos en la
‘consideracion del articulo se observa un distinto alcance de cada
uno de sus dos parrafos. En el parrafo primero la inexistencia to-
tal de la cosa afecta a la validez de la venta. No es posible consti-
tuir el vinculo contractual por falta de objeto (art. 1.261, 2.°); por
eso se dice: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese per-
dido en su totalidad la cosa objeto de la misma, quedara sin efec-
to el contrato.» El problema planteado no coincide con el de las
acciones edilicias.

La aproximacién a los vicios se produce en el parrafo segundo,
que dice: «Pero si se hubiese perdido sélo en parte, el comprador

(3) Una explicacién histdrica, la influencia del Cédigo francés que maneja
un concepto de eviccién distinto del de nuestro Cédigo (art. 1.626), en Ricarpo
DE ANGEL YAGUEz, Algunas consideraciones en torno al articulo 1483 del Cddigo
ctvil, RCDI (1971), pags. 1.348 ss.
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podra optar entre desistir del contrato o reclamar la parte exis-
tente, abonando su precio en proporcién al total convenido.» Tal
aproximacion se advierte no so6lo en el paralelismo de los efectos
(desistir del contrato, rebajar el precio), sino en lo que es mas de-
terminante desde el punto de vista juridico, en las concomitancias
de los respectivos supuestos de hecho: En ambos existe una impo-
sibilidad parcial de la prestacién referente a la entrega de la cosa
vendida. Y en cuanto el cardcter de la misma (es decir, si se trata
de imposibilidad cuantitativa o cualitativa) se ha puesto en duda
que la diferencia esté en que las acciones edilicias prevean un caso
de imposibilidad parcial, referido sélo a la cualidad del objeto,
mientras que el 1.460, II, lo refiera exclusivamente a la cantidad (4).

Sin embargo, aun admitiendo esas analogias, la aproximacién
entre el articulo 1.460, II, y las acciones edilicias no es total. Hay
diferencias en cuanto al supuesto de hecho y en cuanto a los efec-
tos, que ponen de manifiesto que se trata de figuras diferentes. La
primera diferencia se refiere al caracter manifiesto u oculto de la
situacién. El articulo 1.460, II, se aplica a defectos cuantitativos
(y, por extensién, cualitativos) anteriores o coetaneos a la celebra-
cién del contrato, en si mismo manifiestos, pero desconocidos, jus-
tificadamente, para el comprador al tiempo de contratar. Las ac-
ciones edilicias, en cambio, se refieren necesariamente a vicios
ocultos y desconocidos del comprador al contratar (5). Esta dife-
rencia es importante y justifica otra, en cuanto a los efectos.

En las acciones edilicias, el ejercicio posterior a la entrega de
la cosa (cfr. arts. 1.490, 1.496, I, 1.499) se explica, para dar ocasién
al comprador de descubrir los vicios. No asi, en cambio, en la si-
tuacién prevista por el articulo 1.460, II, porque los defectos son
aparentes. En este caso el limite temporal para el ejercicio de las
facultades del comprador debe ser el momento de la entrega, ya
que en €l se tiene oportunidad de descubrir las anomalfas del
objeto, anomalias que por su caracter aparente hubieran podido
ser descubiertas por el comprador al momento de contratar, de
haberse celebrado el contrato a la vista del objeto. No importa que
el comprador hubiera reconocido la cosa antes de contratar, si el
vicio sobreviene después del reconocimiento y existe al tiempo de
la celebracién del contrato, porque también aqui estd justificada
la ignorancia de la anomalia.

Podemos, pues, concluir afirmando que los vicios ocultos y la
situacién prevista en el articulo 1.460, 11, son supuestos diferentes.

(4) Bercovitz, R., ADC (1969), pags. 807-809.
(5) Cfr. Bercovitz, R., ADC (1969), pags. 808-809.
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Acciones relativas a diferencias de cabida o calidad en las ventas
de inmuebles

En los articulos 1.469 a 1.472 prevé el Cddigo acciones, tanto a
favor del vendedor como, en algiin caso, del comprador, para des-
hacer la venta o rebajar el precio por problemas que, en cuanto a
su cabida, surgen en la entrega de los inmuebles. Asi, el compra-
dor dispone de accién en los casos siguientes: a) Por tener el in-
mueble, vendido en consideracién a su cabida, menor extensién de
la que se le atribuyera en el contrato (art. 1.469, IT). b) Por no ser
alguna de sus partes de la calidad expresada (art. 1.469, III).
c) Por no poder entregar el vendedor todo el terreno que se com-
prende dentro de los linderos de la finca, expresados en el contra-
to (art. 1.471, 1I).

Las diferencias que pueden advertirse en cuanto al supuesto de
estas acciones y el de las edilicias pueden ser mds acusadas cuan-
do se trata de falta de entrega de una parte de la finca vendida
(supuesto c) o de un defecto de cabida (supuesto a), pero no se
hacen menores en caso de defecto de calidad (supuesto b). En
efecto, el articulo 1.469 al referirse al caso en que una parte de la
finca no sea de la «calidad expresada en el contrato» (parrafo III),
con disminucién del valor de la cosa vendida (parrafo IV), esta
contemplando un supuesto de ausencia de cualidades en la cosa,
que por sus caracteristicas puede ser equiparable a los vicios ocul-
tos. Supuesto al cual, por otra parte, se atribuyen efectos juridicos
paralelos a los de éstos, aunque se coloquen mayores limitaciones
a la facultad de deshacer la venta (cfr. péarr. III y IV). Esos efec-
tos, como ocurre con los de las acciones edilicias, duran también
seis meses contados desde el dia de la entrega (art. 1.472).

Tal aproximacién en el supuesto de hecho y en los efectos a
que hacemos referencia, no ha bastado para que el problema de
los defectos de calidad de los inmuebles quedara en el Cdédigo
civil tratado dentro del régimen de las acciones edilicias. Como en
tantas ocasiones, han prevalecido también aqui las razones histé-
ricas sobre los criterios 16gicos de ordenacidn, y estos defectos han
conservado su regulacién independiente.

II. EL SUPUESTO DE HECHO DE LAS ACCIONES EDILICIAS

Cardcter unitario del mismo

La responsabilidad del vendedor por los vicios o defectos ocul-
tos de la cosa vendida, aunque pueda ejercitarse a través de las
acciones redhibitorias o quanti minoris con distinto alcance segtin
se pretenda deshacer el contrato o rebajar el precio, tiene un su-
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puesto de hecho unitario (6), descrito en el Cédigo civil con cardc-
ter general en los articulos 1.484 y 1.485 (7). Cuando el saneamien-
to procede, es facultad del comprador optar (8) por uno u otro
remedio (art. 1.486, I).

Es cierto que la férmula utilizada en el articulo 1.484 para se-
fialar cuales son los vicios significativos podria inducir a confusién.
Mas aunque diga que el comprador, de haber conocido los vicios
de la cosa, «no la habria adquirido o habria dado menos precio
por ella», esta fuera de toda duda, a la vista del articulo 1.483 (9),

(6) Se suprimen, asi, las dudas que suscitaba en el Derecho histérico la
Ley de Partidas. El supuesto de hecho de la accién redhibitoria parecia dife-
rente del de la accién quanti minoris en P. 5, 5, 63 y 65, al proceder el ejer-
cicio de aquella accién tan sélo en los casos en que el vendedor conociera el
vicio, es decir, fuera de mala fe. Mas la doctrina, de acuerdo con el Derecho
romano, permitié utilizar también la accién redhibitoria, en los casos en que
el vendedor ignoraba los vicios de la cosa; cfr. Garcfa GoyENa, Concordancias,
art. 1408; GReGoRIO L6pez, Glosa, n. 3, P. 5, 5, 63, y Glosa, n. 4, P. 5, 5, 65;
HERMOSILLA, Additiones, glosa, 4, P. 5, 5, 65, aunque mantiene otra opinién en
L. 64, n. 3; GuriErrez, Cddigos, 4 (1877), pag. 384.

Este criterio ha de imponerse en la practica anterior al Cddigo civil. El
Tribunal Supremo en sentencia de 28 de marzo de 1863 permite la utilizacién
de la accién redhibitoria en la venta de un caballo con vicios ignorados por
el vendedor Pero el influjo de las Partidas se percibe, no obstante, en G6MEz
DE LA SERNA, Elementos, II (1886), pag. 260; su interpretacién, aunque mas
acorde con el texto de la Ley, carece de valor practico.

(7) El Cddigo ha uniformado también el plazo de prescripcién, cosa que
no ocurria en el Derecho histérico, en el que la accién redhibitoria prescribia
a los seis meses v la quanti minoris al afio.

(8) Algunas afirmaciones de autores clasicos podrian hacernos pensar que
la facultad de optar no se consume hasta tanto no se estime la accién que
se ha elegido; asi: HERMOSILLA, «Si emptor redhibitoria agat et in judicio non
obtinuerit, actionem quanto minoris exercere non prohibetur», Additiones,
glosa, 5 ss.,, P. 5,5, 65, n. 19, v en el mismo sentido CovARRUBIAS, Possessor
malae fidei, 2, 11, 5.

La razén del anterior criterio puede hallarse en las dificultades que ofrece
el Derecho histérico para construir un supuesto de hecho unitario para las
dos acciones de saneamiento, y en los diferentes plazos de ejercicio de las
mismas, que hacen rechazable la accién redhibitoria en un momento en que
aun es posible €l ejercicio de la quanti minoris. Tras el Cédigo civil la unidad
de supuesto de hecho y de plazo de prescripcién impone admitir de forma
incuestionable que la fuerza de cosa juzgada que conlleva la sentencia en que
se haya ejercitado una de estas acciones alcanza a la otra.

Pero, ademds, parece que el ejercicio extraprocesal de la opcién que per-
mite el Cédigo civil debe ir acompafiado de su consumicién si asi lo impu-
sieran las exigencias de la buena fe (art. 1.258). El Cédigo en el articulo 1.486,
en que establece la facultad de opcién, no la somete a forma, ni la liga al
ejercicio procesal de la accién; refiérese por el contrario a su efecto sustan-
tivo, desistir del contrato, rebajar el precio. No se impone que la opcién se
practique antes del ejercicio de la accién, de manera que cabe que el com-
prador denuncie al vendedor los vicios sin ejercitar la opcién. Pero tampoco
se excluye que pueda practicarse antes del ejercicio.

(9) La distincién que hace CovARRUBIAS en el supuesto de hecho de las
acciones redhibitoria y estimatoria carece, a la vista del Cddigo civil, de
vigencia en el Derecho actual: «Datur autem actio redhibitoria, quando emptor
si scivisset rei venditae vitium, eam nullo pacto emisset»... «Si emptor emptu-
;’uds nihilom;nus foret, sed non tanti, agit quanto minoris» Possesor malae

idei, 2, 11, 5.
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que no se intenta predeterminar la oportunidad de una u otra
accién, segin cudl hubiera sido esa actitud del comprador en el
momento de celebrarse el contrato.

La regla general del articulo 1.486 en cuanto a la opcién del
comprador la extiende expresamente el Cédigo al saneamiento por
los vicios de los animales: «En las ventas de animales y ganados
con vicios redhibitorios, gozaria también el comprador de la fa-
cultad expresada en el articulo 1.486» (art. 1.499). A la vez, el 1.499
nos sefiala un limite para el ejercicio de la facultad de optar, que
aunque esté situado dentro de las reglas esneciales de saneamiento
para animales, puede extenderse al resto de los casos. El compra-
dor debe usar de la facultad de optar dentro del términc cue en
cada caso establezca la ley para el ejercicio de las acciones de
saneamiento.

El Tribunal Supremo, en S. de 25 de enero de 1957, rechaza el
criterio mantenido en el recurso de que el ejercicio de la accién
redhibitoria depende de la importancia de los defectos de lo ven-
dido, como si no existiera un supuesto de verdadera opcién del
comprador. Frente a tal criterio, entiende aue no puede negarse
al comprador «el derecho a la eleccién entre esas dos acciones,
porque tratindose de esas cosas que ha adquirido con el obieto
de que le presten alguna utilidad, de la clase que sea, nadie puede
conocer y juzgar mejor que él si llenan ese cometido en mayor o
menor grado, o le son, por los defectos aue tienen, completamente
inttiles para la finalidad con que las ha adquirido».

Si las acciones redhibitoria y quanti minoris tienen un supues-
to de hecho idéntico, no ocurre asi con la accién de indemnizacién
de dafios y periuicios, en el caso en que el vendedor sea de mala
fe (arts. 1.486, II, ss.).

Presupuestos juridicos de las acciones edilicias: enumeracion

Empecemos enumerando los presupuestos juridicos necesarios
para el nacimiento de las acciones edilicias. Después se insistira
en algunos de ellos.

1. Es necesario, en primer lugar, que se haya celebrado un
contrato de compraventa, o cualquier otro contrato oneroso que
permita el ejercicio de estas acciones (por ei.. arrendamiento. ar-
ticulo 1.553) v no contenga pacto de exclusién de la responsabili-
dad por vicios (art. 1.485, II).

2. Ademss, que el objeto vendido (o en general el objeto del
contrato) tenga vicios o defectos redhibitorios (10). Denominanse

(10) El Cédigo civil piensa en los defectos de la cosa, por el modelo de
contrato que contemple, Atendiendo a otros modelos de contrato se nos pue-
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asi, en terminologia usual acogida por el Cédigo (art. 1.498), aque-
llos que dan lugar al ejercicio de las acciones edilicias. Se carac-
terizan por los siguientes requisitos:

a) Han de tener cierta relevancia. Para el Cddigo la tienen,
«si... hacen —a la cosa— impropia para el uso a que se la destina,
o si disminuyen de tal modo este uso, que de haberlos conocido
el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio
por ella» (art. 1.484). O si, tratdndose de animales, estan determi-
nados por la ley o por los usos locales (art. 1.496, II).

b) Han de ser preexistentes o simultdneos al contrato; es de-
cir, existir al tiempo de su celebracién (comp. art. 1.460). No pue-
den ser posteriores. Los vicios posteriores nos sitian o ante un
problema de riesgo (art. 1.452 (11) o ante un problema de respon-
sabilidad del vendedor por la custodia de la cosa (art. 1.094). En
muchos casos sera dificil precisar el momento en que se origind
el defecto, momento que determina el régimen juridico (art. 1.183,
o acciones edilicias).

¢) Han de ser ocultos para el comprador, pese a haber actua-
do con toda la diligencia que requieren las circunstancias, y, ade-
mas, desconocidos del mismo, pues cabria que un vicio oculto
llegara a ser conocido del comprador por via diferente del reco-
nocimiento del objeto (12).

El.Cédigo civil se refiere a esta exigencia en los siguientes tér-
minos: El vendedor «no sera responsable de los defectos mani-
fiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo
estén, si el comprador es un perito que, por razén de su oficio
o profesién, debia facilmente conocerlos» (art. 1.484).

Los anteriores requisitos constituyen lo que podemos denomi-
nar el supuesto basico de las acciones edilicias, porque lo integran

de plantear el problema de si se puede considerar situacién equiparable al
vicio oculto de la cosa, el que el vendedor, que monopoliza el conocimiento
de la tecnologia de utilizacién y reparacién del objeto, no preste al compra-
dor la colaboracién que en el caso éste podia esperar, segiin las circunstancias
del contrato. Esta reflexién la sugiere la lectura de la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 noviembre 1978, sobre venta de un ordenador, en que el com-
prador encuentra deficiencias en el servicio técnico del vendedor y falta de
programacién; aunque en este caso no se acude a la disciplina de los vicios
ocultos, sinc a la de los vicios del consentimiento.

(11) El tratamiento juridico del problema del momento de transmisién al
comprador, del riesgo en el contrato de compraventa, influye en el momento
en que hay que considerar la existencia de los vicios.

El momento de transmisién del riesgo al comprador es el momento limite
en la aplicacién de la disciplina de los vicios. Lo pone de relieve la férmula
empleada por el § 460 BGB, y antes, lo destacé Potuier, Vente, n. 212,

(12) Acerca del cardcter oculto del vicio pueden verse las sentencias del
Tribunal Supremo: 31 enero 1970, 8 marzo 1969, 25 enerc 1957, 10 junio 1952,
19 abril 1928, 25 enero 1924, 8 mayo 1918.

8
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los elementos de hecho indispensables para su nacimiento. Note-
mos que no es necesario que medie pacto entre los contratantes;
ni tampoco que el vendedor haya actuado de mala fe, ya que res-
ponde por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, aunque
los ignorase (art. 1.485). Pero estos y otros elementos que no son
indispensables para la génesis de la pretensién de saneamiento
pueden, no obstante, presentarse en los casos de la realidad cuan-
do existen vicios. Algunos son tomados en cuenta por el Cédigo
para transformar los efectos normales de la garantia del compra-
dor; tal es el caso, por ejemplo, de la reiterada consideracién de
la posible mala fe del vendedor (art. 1.486 ss.). Cuando asi ocurre,
es preciso distinguir entre los elementos que integran el supuesto
de las acciones edilicias (supuesto basico) y los que, correspon-
diendo a otras acciones, han sido tomados en cuenta por el legis-
lador en la regulacién de las edilicias (supuesto complejo).

E!l papel de la ley y la voluntad en las acciones edilicias

Las acciones edilicias se fundan, por disponerlo asi la propia
ley, en el hecho mismo de haberse celebrado un contrato de com-
praventa de una cosa con vicios ocultos; son, por tanto, lo que
puede llamarse un efecto natural del contrato. No es preciso que
las partes hayan pactado la garantia; ni tampoco, que hagan pre-
visiones expresas acerca del estado de la cosa, aunque no puede
dejar de reconocerse que estdn intimamente relacionadas con las
previsiones implicitas. Para su funcionamiento basta con que se
den los elementos esenciales del contrato de compraventa, a los
que se refiere el articulo 1.445 del Cédigo civil. Es decir: que uno
de los contratantes se obligue a entregar una cosa determinada
y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero, o signo que
lo represente. De ese escueto esquema contractual surgird (ex vo-
luntate) la obligacién de entrega y (ex lege) la de saneamiento
(arts. 1.461, 1.474, 1.484 princ.). Por eso se explica que las acciones
edilicias funcionen incluso en las ventas judiciales (art. 1.489).

Que se reconozca que el fundamento de las acciones edilicias
estd en la ley, no significa que ésta ofrezca tal proteccién de es-
paldas al interés del comprador. La ley puede llegar por dos vias
a la consideracién de ese interés: tomando en cuenta el interés
normal de un comprador en un caso semejante; o, en concreto, el
interés de un determinado comprador, configurado segtin el con-
trato. A cada una de estas vias corresponde un sistema diferente
de delimitacién de los vicios, los cuales se suelen denominar sis-
tema objetivo y subjetivos. Es significativo, para revelar que Ila
proteccién edilicia no se construye por la ley sin consideracién de
la voluntad, recordar la exigencia de que el vicio sea oculto, y su
exclusién en las ventas de desecho.
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Los vicios redhibitorios

Las acciones edilicias siguen hoy girando en torno a un concep-
to clave, el de vicio o defecto de la cosa. Mas arriba, al tratar de
los presupuestos juridicos de las acciones edilicias, hemos enume-
rado los requisitos exigidos para que el vicio sea relevante. Aquella
escueta referencia va a ser ahora ampliada con unas consideracio-
nes mas detalladas sobre algunos extremos importantes del con-
cepto juridico de vicio (vicio redhibitorio).

Construccion objetiva y subjetiva del concepto de vicio

En relacién con los vicios de la cosa comprada, la doctrina mo-
derna ha sefialado dos formas contrapuestas de delimitarlos (13).
Para hablar de ellas se refiere a una construccién objetiva y a otra
subjetiva del concepto de vicios.

a) La construccién objetiva, en su forma més pura, delimita
la nocién de vicio atendiendo a criterios abstractos. Cabe, dentro
de ella, que la regulacién del saneamiento establezca un sistermna
tasado, con una enumeracién limitada de los vicios relevantes
(ej., las listas del Edicto del Edil), o un sistema abierto, que se
integre merced a los médulos valorativos imperantes en el trafico.
En este caso, el vicio es un defecto (peius) del objeto, en relacién
con las cualidades que socialmente se consideran normales en ob-
jetos semejantes (14).

b) La construccién subjetiva delimita los vicios, atendiendo a
lo querido por las partes en el contrato. Desde esta perspectiva se
han definido asi los vicios: «Cada diferencia negativa del objeto
vendido en relacién con las caracteristicas que el comprador pue-
de presuponer en él, segin el contenido del contrato de compra-
venta» (15). Como puede advertirse, esta construccién toma en
consideracién la representacién ideal del objeto que en el contrato
han perfilado las partes y valora desde ella las anomalias del ob-
jeto singular.

Si las partes han caracterizado expresamente al objeto singular
vendido, habra de estarse a esa caracterizacién contractual, para
delimitar cudles son en ese caso los defectos del mismo suscepti-
bles de ser tomadas en consideracidén. Si nada han pactado de for-
ma expresa, se toman en cuenta los criterios imperantes en el
trifico, para interpretar o integrar la voluntad; considerando que
si los contratantes nada han indicado, habran querido lo que es

(13) LaARreNz, Schuldrecht, 11 (1968), pag. 34; Esser-WEYERs, Schuldrecht, 1I,
1 (1977), 35, 36; FIkeNTSCHER, Schuldrecht (1971), 380 ss.

(14) La concepcién objetiva que se apunta en PoTHIER, Vente, n. 203, 206 ss.

(15) Esser-WEYERS, Schuldrecht, I1-1, 52 ed. (1977), pag. 35
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normal en el trafico. De esta manera los defectos considerados en
una construccién objetiva en base al trafico pasan a ser conside-
rados en la construccién subjetiva en base a la voluntad.

En apoyo de la construccién subjetiva se afirma que «en el am-
bito de la autonomia privada, sélo el contrato puede determinar
qué desviacién de la cualidad fijada contractualmente afecta a las
posiciones de equivalencia de las partes configuradas en el con-
trato» (16); afirmacion que, dejando a un lado la interpretacién de
las acciones edilicias que presupone, y considerando tan sélo la
relevancia que atribuye a la voluntad, merece ser matizada.

Es cierto que sélo la bisqueda de una proteccién para el com-
prador puede explicarnos las acciones edilicias, pero esa idea no
basta para justificar que estas acciones deban cubrir todo interés
concreto del comprador referido a las cualidades de la cosa, como
si de una accién de error o de incumplimiento se tratara. Puede
bastar con que ellas ofrezcan un minimo de proteccién, compati-
ble con el de otras figuras, en la medida en que no haya quedado
satisfecho el interés del comprador; cosa que ocurre cuando sélo
se ofrece el saneamiento por los vicios que directa o indirecta-
mente seiale la ley.

El hecho de que estemos ante unas acciones de naturaleza sin-
gular es una circunstancia que no podemos dejar de tener en
cuenta. Por eso, la ley que las reconoce es basica para explicar su
naturaleza y delimitar su supuesto, y a ella, en cualquier caso, hay
que atender prioritariamente; lo cual limita las posibilidades de
una construccién dogmadtica generalizable. Cada ordenamiento pue-
de llegar por diversos caminos a ese interés del comprador que
se trata de proteger, y, en funcién del camino elegido, lograr que
las acciones edilicias lo protejan de una manera mas o menos in-
tensa. En principio se pueden utilizar dos vias diferentes, la abs-
tracta y la concreta, vias que corresponden a lo que se denomina
construccién objetiva y subjetiva del concepto de vicios. En el
primer caso, al fijar los vicios por medio de una lista, o tal vez
segun los valores de perfeccién y utilidad imperantes en el trafico,
se estd ofreciendo un médulo abstracto de proteccién que, en la
mayoria de los casos, pese a su caricter objetivo, podra servir y
ser suficiente para proteger el interés concreto del comprador. En
el segundo caso, se protege directamente ese interés concreto que
resulta del propio contrato.

Como puede advertirse los criterios del trafico estdn presentes,
aunque sea por razones diferentes, tanto en el sistema concreto
como en el sistema abstracto de determinaciéon de los vicios. Lo
que ocurre es que en el primer caso la proteccién del comprador

(16) Esser-WEYERS, Schuldrecht, 11-1 (1977), pag. 36.
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no se limita al médulo que ellos suministran, mientras que en el
segundo caso si.

La construccién subjetiva (concreta) tiene la ventaja de ensan-
char las posibilidades de las acciones edilicias, pero exige que el
ordenamiento permita esa extensién. Ademas, en la medida en que
se acentue la idea de proteccién del interés concreto del compra-
dor, podemos encontrar dificultades para la utilizacién de las ac-
ciones edilicias. También se ofrecen mayores posibilidades de que
el supuesto de las acciones edilicias coincida con el de la figura
del error vicio, plantedndose problemas de caracterizacién de su
naturaleza y de compatibilidad de remedios. De todos estos aspec-
tos trataremos més adelante.

El funcionamiento del sistema objetivo a través de los criterios
del trdfico.

La reiteracién de operaciones dentro de los distintos circulos
sociales en que el trafico se desarrolla provoca en ellos, espontdnea
y necesariamente, criterios uniformes de consideracién de los ob-
jetos, por razén de su utilidad.

En cada uno de esos circulos el trafico ofrece:

a) Unos criterios de clasificacién de los objetos. Los objetos
estéan en el trafico diversificados, segiin su calidad y funcién (utili-
dad tipica), surgiendo asi unos géneros de trafico en los que se
agrupan cosas que por sus caracteristicas se consideran equiva-
lentes (cfr. art. 327 CCo.).

b) Unos criterios de perfeccién normal en los objetos de un
mismo género, exigible a cada objeto que pueda clasificarse en el
mismo.

c) Unos criterios de valoracién de las anomalias de los obje-
tos defectuosos de un género. De esta manera €l trafico nos ofrece
un criteric para saber, respecto a cada género concreto, si el de-
fecto de un objeto singular es relevante o insignificante. Esta valo-
racién tiende a expresarse en unos moédulos de reduccién del
precio en el mercado.

Para valorar la perfeccién de la cosa en un determinado con-
trato de compraventa atendiendo a los mdédulos del trafico habra
que tener en cuenta:

1) El circulo social en que el contrato se ha producido.

2) El género en el que, dentro de los de ese circulo, pueda
clasificarse al objeto. Para lo cual, en el caso de que la cosa se
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haya tenido a la vista al contratar, han de ponderarse las conside-
raciones que en las partes pueda evocar su presencia; y si sélo se
ha designado, el significado que pueda atribuirse, entre los contra-
tantes, a esa designacion.

3) La perfeccién normalmente exigida en el trafico a los ob-
jetos de ese género. Por ejemplo, si las partes hablan de «muebles
de lujo» y el comprador paga el precio que esa calidad de muebles
tiene en el trafico, la entrega de muebles mal acabados y, por
tanto, de menos precio, puede hacer oportunas las acciones de
saneamiento. En un caso asi, el Tribunal Supremo entendié que
la accién procedente seria la de saneamiento, ya caducada (S. 17
noviembre 1970).

En este aspecto de la perfeccién exigible al objeto importa re-
cordar que la ley puede imponer en el trafico ciertos criterios
minimos de perfeccién de los objetos de determinada funcion
(ej., productos alimenticios...).

En el trafico se va a producir, ademas del fenémeno expuesto,
otro de gran significado para el funcionamiento de las acciones
edilicias, cuyo interés se nos ha de descubrir en las paginas si-
guientes: una apreciacién o estimacién jerarquizada entre determi-
nados géneros, con objetos capaces de prestar en diversos grados
la misma funcién. Por ejemplo, un reloj de precisioén (y mas si lo
es de una determinada marca acreditada) estid en un género mas
valioso que otro reloj que carezca de esa cualidad. E igualmente,
circunscribiendo méas los géneros considerados, entre dos maqui-
nas que realizan las mismas operaciones sera mas valiosa aquella
que es capaz de ofrecer mayores rendimientos (mayor o menor
calidad).

Los limites de la proteccion que ofrece el sistema objetivo

Aunque en el sistema objetivo la determinacién de los vicios
se haga a través de una lista o en virtud de los criterios del tra-
fico, segiin acabamos de explicar, a la voluntad de los contratantes
le corresponde un determinado papel. Ella no puede ofrecer por
si sola unos criterios de perfeccién, distintos de los criterios obje-
tivos que puedan justificar la proteccién del comprador, pero ope-
ra asumiendo o excluyendo los criterios del trafico. Este papel
excluyente de la voluntad se da incluso cuando el sistema alcanza
niveles de gran objetivacién, como pone de manifiesto el que nues-
tro Cédigo, en las ventas de animales, no admita el saneamiento
si fueron vendidos como desecho (art. 1.493). Por ello, los criterios
objetivos de valoracién que suministra la ley o el trafico, en base
a esa posibilidad de exclusién, se pueden reconducir al contrato.
Es posible entender que si el contrato no se pronuncia acerca de
la utilidad de la cosa, asume implicitamente la utilidad normal.
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Mas el sistema objetivo permite proteger al comprador sélo en
la medida en que en el contrato se hayan asumido los criterios de
valoracién objetivos que en cada caso deban ser tenidos en cuen-
ta; o dicho de otro modo, en la medida en que del contrato no
resulte que han sido rechazados o que no pueden ser utilizados.
Por ello este sistema no podra ofrecer proteccién al comprador
en casos como los que a continuacién se sefalan.

a) Si el contrato no valora en el objeto las cualidades y utili-
dad normalmente consideradas en el trafico de objetos en aparien-
cia semejante, sino determinadas cualidades singulares del mismo.
Por ejemplo, se compra un automévil para destinarlo a un museo,
por su cualidad de haber pertenecido a un personaje famoso, cua-
lidad de la que, como mdas tarde se demuestra, carece.

b) Si por la propia naturaleza del objeto vendido o por la
forma en que el mismo ha sido considerado en el contrato, no es
posible establecer sus cualidades y utilidad en relacién con un
concreto género del trifico. Asi, la maquina vendida, a la que el
contrato atribuye unas determinadas prestaciones que en su fun-
cionamiento no es capaz de ofrecer, es una pieza singular, y, por
tanto, no existen en el trifico otras semejantes con las que com-
pararla.

También puede ocurrir que en el contrato, por error, se haya
clasificado al objeto de un modo diferente a como es clasificado
en el trafico. Por ejemplo, se venden como aztcar unos determi-
nados sacos que en realidad contienen sal. El reloj de una deter-
minada marca vendido estd montado en la caja habitual de un
modelo de mayor precisién, lo que confunde al comprador.

En estos casos la posibilidad de ejercitar las acciones edilicias
se hace al menos incierta, pues, strictu sensu, la diversidad entre
el objeto real y su representacién en el contrato no es considerada
como defecto en el trafico. Haria falta operar con un concepto
mas amplio de defecto.

Los posibles significados juridicos del vicio redhibitorio

Antes de analizar qué son los vicios redhibitorios en el Cédigo
civil, vamos a mostrar las posibilidades que pueden ofrecerse en
la interpretacidn de este concepto juridico. Para ofrecer una mas
amplia gama de significados posibles, utilizaremos, mezclandolas,
las dos construcciones, objetiva y subjetiva, a que acabamos de
aludir.

1. Vicio redhibitorio puede ser sélo aquel que aparezca inclui-
do en la lista que de ellos ofrezca nna norma juridica.
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2. En un significado mas amplio, aunque también de matiz ob-
jetivo, se puede considerar vicio lo que como tal considere el tra-
fico. Asi seria la anomalia significativa en el trafico, que padece el
objeto vendido en relacién con otras normalmente considerados
de su mismo género, que, afectando a la funcién normal que po-
dria esperarse de ¢él, le hace menos valioso. Por ejemplo, las man-
zanas compradas, aunque tienen buena presencia, estan por dentro
llenas de gusanos; la botella de vino comprada contiene vino ave-
riado.

3. Podriamos ampliar atin méas el significado anterior, enten-
diendo que también existe vicio, en sentido juridico, cuando el
objeto vendido pertenece en realidad a un género (subgénero) de
inferior calidad en el trafico que el presupuesto en el contrato,
por razon de lo cual su valor es inferior al precio que por él se
pagd. Para que el comprador pueda merecer proteccién, sera pre-
ciso, igual que en cualquier supuesto de vicios, que ese desajuste
sea oculto. Por ejemplo, €l vino que contiene la botella no es un
vino averiado, pero sf de muy inferior calidad que la normal en
el vino de las caracteristicas que sefiala su etiqueta, circunstancia
debida a un error padecido por el fabricante en el proceso de em-
botellado, error al cual es totalmente ajeno el comprador, e in-
cluso puede serlo el propio vendedor (simple detallista).

4. En un sentido todavia més amplio cabria considerar tam-
bién vicio redhibitorio a la carencia en la cosa de una cualidad
singular, poco frecuente en las del mismo género, que, presupuesta
en el contrato, afecta a la funcién que en el mismo se prevé. En
este caso nos salimos ya de los moldes normales en el trafico. La
cualidad prevista no es usual y la funcién que de la cosa se espera
tampoco es la normal; bien porque esa cualidad excepcional pre-
vista en la cosa permite esperar de ella una utilidad de tipo no
distinto al normal, pero en grado superlativo (ej. violin excepcional
de entre los fabricados por un artifice), o porque la utilidad que la
cosa pueda prestar es de tipo totalmente diferente al normal (ejem-
plo, automdvil de personaje famoso adquirido para museo). Este
alejamiento de los moldes normales del trafico hace que no poda-
mos ya hablar de defecto, empleando este término en un senti-
do ordinario, aunque si se nos plantee la cuestién de si tal situa-
cién permite el calificativo técnico de vicio redhibitorio; es decir,
si la proteccién de las acciones edilicias puede y merece ser exten-
dida a supuestos como estos.

5. Podemos por fin ofrecer un concepto muy amplio de vicios;
mas amplio que cualquiera de los que anteceden, a los que por
su extensién abarcaria. En este sentido podria considerarse vicio
la carencia en la cosa de las cualidades que el contrato la presu-
pone para prestar la utilidad (actual o potencial) que le asigna.
Con ello se formula un concepto que podria permitir considerar
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vicios a lo que es muy dudoso que merezca tal consideracién. Por
ejemplo, si las partes han contratado la venta de unos determina-
dos sacos de azucar cuando realmente contienen sal, el objeto re-
cibido carece de las cualidades que el contrato le presupone y no
puede prestar la funcién que se le asigna; pero, a pesar de valer
menos la sal que el azucar, dificilmente podra entenderse que el
hecho de que en los sacos se contenga sal en lugar de azicar cons-
tituye un vicio.

La enumeracién de posibilidades y los ejemplos ofrecidos nos
pone de manifiesto la dificultad de precisar el concepto juridico de
vicio, y al propio tiempo nos impone la necesidad de ofrecer un
criterio para su determinacién, que encuentre apoyo suficiente en
nuestro Cédigo. Este criterio ha de ser ante todo seguro; la practica
juridica no puede permitirse estar operando con criterios demasia-
do abstractos, so pena de caer en el riesgo de inseguridad.

Criterio seguido por el Cddigo civil

Tras la exposicién anterior, hay que preguntarse: ¢Cudl es el
criterio seguido por el Cédigo civil espafiol?

Nuestro Cédigo separa el tratamiento de los vicios de los ani-
males y ganados (art. 1.496), del que, con cardcter general, da al
resto de los objetos (art. 1.484). Por ello hay que separar el estudio
del concepto de vicio en uno y otro tipo de venta.

A) Los vicios redhibitorios en las ventas de animales y ganados.

Comencemos por la regla especial, relativa a los vicios de los
animales. El parrafo segundo del articulo 1.496, a propésito de la
accién redhibitoria dice:

«Esta accién en las ventas de animales sélo se podré ejercitar
respecto de los vicios y defectos que estén determinados por la ley
o por los usos locales».

Este articulo se limita a determinar qué anomalias del animal,
por su naturaleza o magnitud, son vicios redhibitorios, sin preten-
der con ello agotar todos los elementos del supuesto de hecho. A esa
determinacién hay que afiadir otros requisitos, entre ellos el ca-
racter oculto de la anomalia relevante. De este aspecto se ocupa el
articulo 1.495, para los casos en que ha intervenido perito por parte
del comprador. No es correcto pensar, como se ha hecho, que el
cometido del 1.495 sea otro; que delimite los vicios en modo con-
tradictorio con el del articulo 1.496 (17).

(17) Cfr. MaNRresa, Comentarios, X (1931) pags. 234, 235, asi como la critica
que le dirige Muctus Scaevora, Cddigo civil XXIIT (1906), pag. 671, respecto a an-
teriores ediciones de los comentarios de aquél. Puede versc también BADENES
Gasser, El contrato de compraventa, 1 (1979), pag. 739.
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El articulo delimita los vicios por remisién a otras normas («vi-
cios o defectos que estén determinados por la ley o por los usos
locales»); es decir, sigue un sistema de determinacién de los que
hemos denominado objetivos. E incluso, dentro de €1, mantiene un
criterio restrictivo («sélo se podrid ejercitar»). Al no existir una
ley que determine qué vicios son redhibitorios (18), corresponde
esa funcién a los usos locales, con lo cual el sistema objetivo que
funciona no es, en puridad, de lista cerrada, sino flexible, en fun-
cién de los usos del trafico, dentro del circulo local de que se trate.

La consideracién de vicio redhibitorio queda limitada a los
defectos del animal vendido que sean valorados como tales por
los usos de la localidad de que se trate. No alcanza a las diferencias
de calidad que no supongan defecto. Por ejemplo, se compra una
partida de ganado merino presuponiendo una éptima calidad y
rendimiento en su lana, que no tiene, circunstancia que no puede
ser comprobada en el momento de la compra por estar las oveja
recién esquiladas. :

Importa tener en cuenta, al interpretar el Cédigo, el sentido
que tiene en él haber establecido una regulacién especial de los
vicios ocultos en las ventas de animales. Los antecedentes histori-
cos ponen de manifiesto que en este caso preocupé al legislador,
evitar los innumerables pleitos a que podrian dar lugar los vicios
ocultos de los animales.

El Cédigo civil francés habia seguido un criterio diferente:
establecia una regulacién uniforme para las ventas de todo tipo
de objetos (cfr. arts. 1.641-1.649), con ciertas salvedades en cuanto
al plazo de ejercicio de la accién; plazo breve, teniendo en cuenta
la «naturaleza de los vicios redhibitorios» y el «uso del lugar en que
se ha celebrado la venta» (art. 1.648). Mas, como recuerda PLANIOL,
«el sistema establecido por el Cédigo civil para los vicios redhibi-
torios habia dado lugar a numerosas dificultades, aplicado a las ven-
tas y cambios de animales domésticos», por lo que incluso la juris-
prudencia estaba llena de contradicciones» (19). Sin duda influyé
en ello las malas artes frecuentemente empleadas por las personas
que intervenian en este tipo de tratos (20). Asi se hizo necesaria
una ley especial. Esa es la razén de la Ley de 20 de mayo de 1838,
que sufriria modificaciones posteriores.

(18) El Proyecto de 1851 enumeraba los defectos (arts. 1418-1423). El C6-
digo no los enumera, aunque deja abierta la posibilidad de que una ley los
determine. Esa ley no se ha dictado por ello se ha ponderado el valor inter-
pretativo del Proyecto de 1851, asi VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil
espaiiol, TI1 (1937), 381.

(19) Traité élémentaire de Droit Civil, 11, 92 ed. (1923), pag. 492, n. 1.469.

(20) Cfr. TrorPLONG, De la vente, n. 550.
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Esa ley sera tenida en cuenta al redactarse el Proyecto de 1851.
La Comisién, entendiendo que «la materia requeria conocimientos
especiales, quiso ofr el ilustrado parecer de la Junta de Catedrati-
cos de la Escuela Superior de Veterinaria», y con ese propésito se
dirigi6é a ella en oficio de 19 de marzo de 1848. Esta emitié su dic-
tamen el 29 del mismo mes; «en €l se exponia la diferente practica
que sobre la compra o cambio de animales habia entre Francia y
Espaifia». El dictamen fue muy tenido en cuenta por la Comisién,
hasta el punto de poder afirmar Garcfa GovENA: «Los articulos si-
guientes, desde el 1.415 hasta el fin del capitulo, son en todo su
fondo y sustancia obra de la Junta (21).

La especialidad de las reglas de saneamiento por vicios en las
ventas de animales puede justificarse, ademas de en el deseo de
evitar el fraude, en un propésito de facilitar su trafico, teniendo
en cuenta la importancia de los mismos en la economia del siglo
pasado (22). El logro de este propésito se acentia aun més por-
que las ventas de estos objetos se han de celebrar frecuentemente
en ferias, con lo cual no habrd ni siquiera lugar al saneamiento
(cfr. art. 1.493 CC).

El criterio restrictivo respecto a las acciones edilicias, debido a
la gran objetivacién que en las ventas de animales adquiere el con-
cepto de vicio redhibitorio, no excluye que las partes puedan pactar
y presuponer en el animal vendido todo aquello que se acomode a
su interés. Las normales posibilidades configuradoras de la auto-
nomia de la voluntad no quedan limitadas, y asi nos lo pone de
manifiesto el parrafo segundo del articulo 1.494. Y en consecuencia
el comprador dispone de los demds remedios protectores del orde-
namiento.

Esta circunstancia de que el sistema de las acciones edilicias
en las ventas de animales sea un sistema objetivo y por tanto muy
proximo al seguido en Roma en el momento de su nacimiento,
ayuda a comprender mejor su verdadera naturaleza; a pesar de
que en el resto de los objetos hayan experimentados un mayor en-
sanche y mas acentuado grado de subjetivacién. No debemos ol-
vidar que el saneamiento por vicios se nos ofrece en el Cédigo civil
como una figura unitaria en su funcién, como lo demuestra el ar-
ticulo 1.474, aunque con ciertas peculiaridades en su funciona-
miento en las ventas de animales. Estas peculiaridades no preten-
den romper su unidad de sentido y naturaleza.

B) Los vicios redhibitorios en las ventas de los demds objetos
Para el resto de los objetos el articulo 1.484 considera relevantes
los vicios ocultos que tuviere la cosa vendida, «si la hacen impro-

(21) Cfr. el propio GaRrcia-GoYENA, Concordancias, art. 1415.
(22) La resalta en Francia TROPLONG, Vente, n. 550.
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pia para el uso al que se la destina, o si disminuyen de tal modo
este uso que, de haberlos conocido el comprader, no la habria ad-
quirido o habria dado menos precio por ella».

La férmula empleada se recoge, casi literalmente, del Proyecto
de 1851 (art. 1.406 1), que a su vez esta inspirado en el articulo 1.641
del Cédigo civil francés. Como nos pone de manifiesto Garcfa Go-
YENA (23), existen influencias de ciertas corrientes generalizadoras
perceptibles en el Digesto, en donde se dice: «proinde si quid tale
fuerit vitii sive morbi, quod usum ministeriunque hominis impediat,
id dabit redhibitori locum» (24). El articulo 1.484 encuentra en este
texto su fuente remota de inspiracién, completidndole con un inciso
afiadido («o si disminuyen de tal modo este uso...») para abarcar
también a la accién quanti minoris.

El articulo 1.484 no nos define los vicios redhibitorios, pero, en
contraste con el camino seguido por el 1.496, ofrece un criterio ge-
neral para su delimitacién, en el cual se destaca como elemento
fundamental el efecto; es decir, la influencia en la funcién de la
cosa. Lo que caracteriza al vicio redhibitorio es impedir o dismi-
nuir la funcién de la cosa comprada. De esta manera, siendo un
estado en que se encuentra la cosa, se nos describe por un efecto,
que, si bien siempre acompafia a ese estado, no es exclusivo del
mismo. Puede ocurrir, como en las consideraciones precedentes
se ha puesto de manifiesto, que la cosa no sea capaz de prestar la
funcién que se le asigna en el contrato, sin que esa circunstancia
implique en ella un estado defectuoso.

El 1.484, por tanto, se limita a ofrecernos un principio rector
que nos puede ser util para aproximarnos al concepto de vicio
redhibitorio, pero que obliga a tener en cuenta otros elementos de
interpretacién. Incluso la idea (funcidn de la cosa) que maneja
exige una mayor precisiéon. Es importante saber de qué funcidén
se trata: ¢La normal de la cosa? ¢La particular que presuponga
las partes en el contrato? Posibilidades que corresponden al doble
planteamiento, objetivo o subjetivo, del concepto de vicios, al que
mas arriba se ha hecho referencia.

Una cuestién que nos suscita la interpretacién del articulo 1.484,
basica para la determinacién del concepto de vicio redhibitorio en
nuestro Derecho, consiste en saber si acoge sélo un sistema objeti-
vo o permite emplear, al menos en cierta medida, criterios subjeti-
vos para su determinacion.

El texto del articulo no ofrece, a primera vista, una solucién
clara: Su referencia inicial al uso a que la cosa se destina, no nos

(23) Concordancias, 11 (1852), pag. 396.
(24) Uvpriano, Libro primo ad edictum aedilium curulium, D. 21, 1, 1, 8.
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conduce claramente a un resultado concreto; asi como tampoco
predetermina una solucién, su posterior consideracién del com-
portamiento del comprador, que «no la habria adquirido (la cosa)
o habria dado menos precio» por ella, pues este comportamiento
expresa en el articulo la intensidad del defecto y no su naturaleza
(subjetiva), ya que no puede ser aislado de la previa referencia, ba-
sica en el texto legal, al uso al que la cosa se destina. Asi se nos
pone de manifiesto al decir: «o si disminuyen de tal modo este iso
que...». Adema3s, la consideracién del comportamiento del compra-
dor, que nunca podra extenderse a simples motivaciones internas
no incorporadas al contrato (25), tanto puede tener sentido en un
sistema objetivo como en un sistema concreto de determinacién
de los vicios. Se trata del comportamiento que previsiblemente,
dada la magnitud del defecto, hubiera mostrado un comprador
normal (cfr. art. 1.483), en las circunstancias concretas del contra-
to, de haber sabido que en la cosa se daban esas anomalias que
pueden considerarse vicios, segun el sistema (objetivo o subjetivo)
que se admite.

En el manejo de los antecedentes histéricos, resulta cierto que
la férmula del Digesto, en la que el 1.484 se inspira, tiene un matiz
objetivo, y parece referida al uso normal al que la cosa suele des-
tinarse: «usum ministeriumque hominis». Sin embargo esta ins-
piracién en un texto romano no significa que el precepto inspirado
tenga el mismo significado que el que le sirve de fuente de inspira-
cién; por el contrario operando uno y otro en sistemas y momentos
diferentes (cfr. art. 3-1° CC) ha de tener cada uno su propio sen-
tido. Por ello el texto romano en que el Cédigo pudo inspirarse no
le impone, de modo automatico, un sentido diferente del que pueda
resultar de su letra, unida a los demas elementos de interpretacién.

En el manejo de los antecedentes préximos, importa el criterio
autorizado de Garcia GoyeNa. Este autor, al explicar el articulo co-
rrespondiente del Proyecto de 1851 admite el empleo, tanto de los
criterios normales en el trafico, como de los particulares del con-
trato, para precisar qué son los vicios. Es cierto que entre ellos
establece una jerarquia; como si el sentido propio del precepto
fuera el objetivo, pero ese sentido admitiera extensién.

Refiriéndose a ese sentido objetivo dice:

«Que le hagan impropia para el uso... o disminuyan, etc. Esta
es una cuestiéon de hecho, cuando la ley no determina especialmen-
te el vicio o defecto; y habra de darse mucho en este punto a las
declaraciones de peritos y al uso de la tierra (26).

(25) Asi, en general, Castro, Negocio juridico, pags. 136, 283-286, y en re-
lacién con el articulo 1484, CastdN, Derecho Civil, IV (1961), 124, Mucius Scak-
voLa, Cddigo civil (1906), pag. 608.

(26) Concordancias, 111 (1852), pag. 396.
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Si se acude a las declaraciones de peritos o al uso de la tierra,
es porque estamos ante una valoracién objetiva del vicio; v no en
funcién del contrato.

A estas consideraciones afiade otras, de matiz subjetivo, en sus
comentarios:

«Segun la ley 18, titulo I, libro 21 del Digesto y otras, habia la
misma responsabilidad cuando el vendedor prometia o afirmaba
concurrir en la cosa ciertas buenas cualidades que realmente no
tenfa; y yo tengo por justa y digna de aplicarse hoy esta disposi-
cién, cuando aparezca que el comprador no habria comprado la
cosa a saber que no tenia las calidades prometidas» (27).

Esa referida ley del Digesto decia asi:

«Si el vendedor hubiese afirmado algo respecto del esclavo, y
el comprador se quejase de que no era asi, puede demandar por
la accién redhibitoria o estimatoria (es decir, la reduccién del pre-
cio). Por ejemplo, si hubiera afirmado que el esclavo era constan-
te, laborioso, rapido, buen vigilante o capaz de reunir un peculio
con su sobriedad y, por el contrario, se descubre que es incons-
tante, ocioso, dormilén, perezoso, lento y glotén» (D, 21, 1, 18).

De lo anterir se desprende que el articulo 1.484 no nos impone
una construccién puramente objetiva del concepto de vicio redhibi-
toria; por el contrario la construccién subjetiva es admisible y en
cierta medida puede resultar conveniente. Sin embargo, el proble-
ma se plantea al tener que establecer los limites de esa construc-
cién subjetiva. Ahi el articulo no nos sefiala ninguno de modo ex-
preso y para establecerlos tenemos que acudir a otros criterios. De
ellos hay dos que parecen significativos: la funcién de las acciones
edilicias y sus posibilidades estructurales. Criterios que, natural-
mente, tenemos que valorar dentro del sistema construido por nues-
tro Cédigo civil.

Criterios doctrinales en la interpretacion del articulo 1.484

Las dos corrientes, objetiva y subjetiva, a que hemos hecho
mencién han sido mantenidas en nuestra doctrina, al interpretar
el articulo 1.484. Las posibilidades para construccién subjetiva del
concepto de vicio que ofrece el articulo, han sido utilizadas por al-
gunos autores siguiendo un criterio de interpretacién que, segin
hemos visto, se remonta al propio GARCiA GOYENA; lo que ocurre
es que no siempre se nos indican los limites hasta donde puede lle-
garse en la subjetivacién. En direccion afirma Mucius SCAEVOLA:
«Si nada se ha dicho, la cosa se considerard adquirida no para ta-

(27) Concordancias, 11T (1852), pag. 397.
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les o cuales usos particularmente deseados, sino para los que se-
gun su naturaleza, son propios y normales» (28). De modo atin mas
elocuente, RODRIGO BERCOVITZ se muestra partidario de interpretar
el uso a que la cosa se destina, en el articulo 1.484, no de manera
«abstracta», sino «en el sentido concreto de uso a que se destina
la cosa expresa o ticitamente en el contrato»; «de manera que el
uso normal no tiene més que una funcién supletoria cuando no se
puede deducir otro del contrato» (29). Conviene recordar que la
construccién de BERCOVITZ estd en armonia con el criterio que
mantiene en cuanto a la naturaleza juridica de las acciones edili-
cias, a las que caracteriza como un supuesto especial de error en el
consentimiento. Sin poner en duda la coherencia de este plantea-
miento, importa desde ahora destacar que una construccién sub-
jetiva del concepto de vicio redhibitorio, aunque sin duda acerque
la figura a la del error vicio, no prejuzga por si sola la naturaleza
de las acciones edilicias. El hecho de que la ley, para aproximarse
mas al interés concreto del comprador, tome en cuenta el pacto,
al delimitar los vicios, no excluye que esté en su propésito con-
servar los vicios ocultos, como figura protectora especial, distinta
del error y concurrente con ella.

En un sentido opuesto BADENES GASSET opera con un concepto
objetivo de vicio, que entiende como «anomalia por la cual la cosa
se distingue de las otras cosas del mismo género, de la misma es-
pecie y de la misma calidad» (30). A esa idea de vicio contrapone
la falta de cualidad como concepto diferente (31).

(28) Cddigo civil, XXIII (1906), 608, pone ejemplos: un paraguas no ha de
servir para bastén que permita apoyarse en €l, un reloj de bolsillo no ha de
ser despertador, un caballo no tiene que saber hacer ejercicios gimndsticos.
En parecido sentido, MaNREsA, Comentarios, X (1931), 211; cfr. también Puic
Brutau, Fundamentos, I1-11 (1956), 206.

(29) ADC (1969), pag. 786.

(30) Conirato de compraventa, 1 (1969), pag. 696, también en la segunda
ed., I (1979), pdg. 585. La definicién de BADENES GASSET se recoge en la senten-
cia del Tribunal Supremo de 31 enero 1970, aunque no se extraen de ella las
consecuencias de fondo que la misma podria permitir extraer.

(31) La doctrina mercantil contrapone vicio oculto a defecto de calidad
o cantidad, cfr. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 11 (1969), pags. 78, 79;
URrfA, Derecho Mercantil (1972), pag. 480; SANcuez CALERO, Instituciones de De-
recho Mercantil (1973), pag. 380.

SAncHEz CALERO considera que existe vicio, «cuando siendo idéntica la cosa
entregada a la que fue objeto del contrato, tiene algunas alteraciones anor-
males (ej., vino agriado); y defecto de calidad cuando «no es idéntica la cosa
contratada y la entregada» (ej., €l vino tiene 11 grados en lugar de 15), loc. cit.

Por su parte, LANGLE, tras contraponer los vicios o defectos externos
(art. 336 CCo.) a los internos (art. 342 CCo.), considera en relacién con éstos
que «puede originar discrepancias el concepto exacto de vicio; pero es llano
que se trata de cualquier anormalidad o imperfeccién de la cosa misma, no
al considerarla en comparacién con otra mejor, sino estimada en su propia
individualidad, como perjudicial para el uso ordinario de la misma o como
inferior a su naturaleza estado, tenido en cuenta al contratar». Y- aflade:
«Insistimos en que el concepto de cosa con vicio no equivale al de cosa ma-
terialmente diversa de la pactada: esta udltima hipétesis no sitta juridica-
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Numerosos autores no nos ofrecen respuesta a la cuestién aqui
planteada, porque no definen los vicios redhibitorios y se limitan a
hacer una simple remisién al texto legal. Quizd por entender que
es suficientemente claro el articulo 1.484; o mas bien, porque pre-
fieren operar con un criterio flexible, que vaya siendo integrado a
través de la labor de los Tribunales.

La expansion de las acciones edilicias

Hay una idea constante, presente en las acciones edilicias desde
sus origenes y de la cual reciben su propia significacién: protegen
al comprador por la menor utilidad y el menor valor de la cosa
defectuosa. Pero esta idea, basica, adquiere necesariamente matices
diversos en cada momento social, segin el significado econémico
de las cosas y la clasificacién de su utilidad.

En Roma, cuando los Ediles conceden su proteccidén, estan pen-
sando en unos objetos concretos (esclavos, animales) con una uti-
lizacién tipificada en ese modelo de economia, por lo cual es facti-
ble construir una lista de anomalias, también tipicas, que la impo-
sibilitan o reducen. Pero, auin dentro del propio sistema romano,
se advierte que en la medida en que se intenta extender la protec-
cion, de las cualidades normales a unas singulares presupuestas
en la cosa vendida, hay que cambiar los modelos de utilidad y al-

mente en el ambito del saneamiento, sino del total incumplimiento de la
prestacién debida», El contrato de compraventa mercantil (1958), pags. 80-81.

Al manejar los criterios de la doctrina mercantil conviene tener en cuenta
que el problema de la determinacién del concepto de vicio no estd planteado
en el Codigo de comercio en los mismos términos en que se plantea en el
Cédigo civil. En éste, el articulo 1484 estd pensando en una venta especifica,
de cosa normalmente conocida por el comprador en el momento de celebrar
el contrato («a la vista»). En las ventas mercantiles, por el contrario, lo nor-
mal es que la cosa se determine por medio del género, o, al menos, dada
la celeridad del trafico, que el objeto, si esta individualizado, no pueda ser
reconocido por el comprador hasta el momento de su recepcién. A este cri-
terio responden los articulo 327, 328 y, particularmente, el 336 del Cédigo de
comercio. En la venta mercantil lo que se plantea en el momento de la
entrega es, o bien un problema de insuficiencia en la determinacién contrac-
tual de las cualidades del objeto (cfr. art. 328 CCo.), o una cuestién de cum-
plimiento de contrato, por razén de las anomalias del objeto. Como ocurre
en la venta genérica, cualquier anomalia del objeto, ya sea un vicio, ya un
defecto de calidad, es susceptible de determinar incumplimiento. El parrafo
cuarto del articulo 336 CCo. nos lo pone claramente de manifiesto: «En estos
casos (es decir, en los de defecto en la cantidad o calidad de las mercancias
recibidas) podrd el comprador optar por la rescision del contrato o por el
cumplimiento con arreglo a lo convenido, pero siempre con la indemnizacién
de los perjuicios que se le hubieren causado por los defectos o faltas.» Asi
puede advertir la doctrina que el Cédigo de comercio «llega a asimilar la
prestacion viciosa con ciertos supuestos de prestacidon diversa», SANCHEZ Ca-
LERO, Op. cit., pag. 380. Asimilacién que no es casual, sino necesaria en el tipo
de venta que contempla. El problema que plantea la existencia de vicios
ocultos en la compraventa especifica a que se refiere el Cédigo civil sélo se
presenta en el modelo del Cédigo de comercio, tras la recepcién de la cosa,
y de €l se ocupa el articulo 342.
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terar el sistema de valoracién de los vicios. Tal es el caso del pa-
saje del Digesto que inspira el comentario citado de Garcfa Go-
YENA. Con lo cual se nos pone de manifiesto que en tanto en cuanto
se admite que la utilidad de las cosas no es un valor absoluto, sino
relativo, hay que operar con un concepto también relativo de vicios
redhibitorios.

Podemos contraponer un sistema absoluto a un sistema relati-
vo de valoracién de los vicios. En el primero se concibe la utilidad
de las cosas de un modo simplista y poco diversificado, asignando
una utilidad a cada tipo de objeto, y sin diversificar tampoco de-
masiado los tipos. Cualquier objeto es facilmente encajable en un
modelo de utilidad tipificada y sélo en ése, y se tiende a considerar
a unos objetos como defectuosos y a otros como no defectuosos.
‘Moviéndonos en un sistema asi es relativamente fécil proteger al
-comprador ofreciendo una lista de defectos. Por el contrario, el
sistema relativo de valoracién de los vicios corresponde a un esta-
do de gran diversificacién de los objetos en el trafico, concebida
en funcién de su utilidad. Admite que dos objetos aparentemente
iguales puedan ser muy diferentes en cuanto a la utilidad suscep-
tible de prestar y a sus cualidades, sin que pueda afirmarse por
-ello que ninguno sea defectuoso, a la vista de las cualidades nor-
males en los de su mismo género de trafico.

La enorme diversificacién de productos que impera en el modelo
-econémico de la sociedad actual exige que la proteccién al compra-
dor se amolde a una construccién concreta y relativa de los vicios,
que tome en cuenta la utilidad concreta que se ha presupuesto por
las partes en la cosa. Es mas, para determinar la utilidad que la
-cosa debe prestar no bastard, en muchos casos, con su mera desig-
nacién’ o contemplacién, porque sus diferenciaciones funcionales
no son aparentes; por el contrario hara falta descender a las con-
'sideraciones del contrato (p. €j., tipo de funcién y rendimientos
-asignados a la maquina vendida).

Desde el punto de vista del interés del comprador protegido a
través de las acciones edilicias, el concepto de vicio redhibitorio, en
-estas circunstancias, forzosamente ha de experimentar ciertas trans-
formaciones. Merecen asimilarse a los casos en que la cosa es to-
talmente inttil o defectuosa en relacién con las del mismo género
de trafico tomado en cuenta en el momento de su adquisicidn,
-aquellos otros en que pertenezca, de modo no manifiesto, a un
género de trafico inferior y menos valioso que el presupuesto en el
contrato, o carezca de las cualidades singulares previstas en el
mismo, circunstancia que también la hace desmerecer. En todos
estos casos se nos reproduce de un modo bastante parecido el mis-
mo problema y aflora lesionado un mismo interés. La cosa, de modo
no manifiesto al contratar sobre ella, carece de ciertas cualidades
presupuestas (implicita o explicitamente) en ella, que la hacen
menos util al comprador y menos valiosa.

[s]
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Vicios redhibitorios y ausencia de cualidades

La extensién del concepto de vicio redhibitorio a que acabamos:
de hacer referencia nos coloca el interrogante siguiente: ¢Hasta
qué punto se puede equiparar a los vicios y permitir el ejercicio
de las acciones edilicias, el hecho de que la cosa vendida carezca
de determinadas cualidades que el contrato la presupone?

En el lenguaje ordinario vicio y ausencia de cualidades son tér-
minos a los que puede atribuirse significados diferentes. Asi po-
driamos diferenciar, por ejemplo, el caso del automévil al que no
le funciona la marcha superdirecta, del que carece de esa marcha,
poco frecuente; entendiendo que en el primer supuesto se trata de
un vicio y en el segundo de la ausencia de una cualidad. Sin embar--
go esta diferenciacion, admisible en el lenguaje ordinario, no puede
ser decisiva para el Derecho, que construye sus propios conceptos.
Mas este criterio no es siempre compartido; por el contrario, Ba-
DENES GASSET opina que «el jurista como tal no puede fijar normas
concretas sobre la distincién entre vicio y defecto de calidad, pre-
cisamente porque tal distincién no ha sido creada por la ley, sino
que ha nacido en el mundo metajuridico» (32).

Moviéndose incluso dentro del ambito de lo juridico, «vicios»
y «ausencia de cualidades» (usuales, pactadas) se ofrecen a menudo
como dos figuras diferentes, a las cuales se atribuyen también efec-
tos distintos. Recogiendo esta idea afirma BADENES GASSET: «Vicio
es una anomalia que no se confunde con la pertenencia a un género
diverso o a una especie diversa de la pactada, ni con el concepto
de cualidad diversa de aquélla expresa o implicitamente pactada».
A lo que afiade: «En Derecho espanol, en caso de falta de cualidad’
de la cosa, seran aplicables las disposiciones generales, especial-
mente el articulo 1.124, por no existir precepto especifico sobre la
materia» (33). Con ello traslada al Derecho espafiol una postura
consagrada legislativamente en el Cédigo civil italiano.

(32) El contrato de compraventa, 1 (1979), pag. 685.

(33) BApENES GASSET, El contrato de compraventa, I (1979), pags. 684 y 686.
Y afiade insistiendo en ello:

«Entregar un reloj o un despertador de calidad inferior, porque es de ma--
terial ordinario, no quiere decir prestar una cosa viciada, aunque, como es
natural, el reloj, el despertador de aquellas cualidades, puede tener una du-
racién menor en relacion con otros tipos y ser menos precisos en marcar el
tiempo... Pero, en cambio, si el reloj o despertador tienen un muelle resque-
brajado, o una rueda dentada corroida, por lo que no pueden funcionar o
estdn condenados a pararse en breve tiempo, existe una anomalia respecto
a la generalidad de aquella especie dada» (pag. 685).

Cuando se opera con un concepto objetivo de defecto existen, ciertamente,
dificultades para asimilar a los vicios la ausencia de cualidades. Vicio es sélo
lo que nos determina la norma o los criterios del trafico. Mas, incluso en ese
caso, no se puede construir la distincién entre una y otra categoria, atendien-
do sélo a la naturaleza fisica de la anomalia. Ello supondria olvidar la fuente
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En el Cédigo italiano se distinguen, los vicios, que hacen a la
cosa no idénea para el uso al que se la destina o disminuyen sen-
siblemente su valor (art. 1.490), y la ausencia de cualidades prome-
tidas o esenciales para el uso al que la cosa se destina (art. 1.497).
Esa distincién la justificaba el legislador porque origina dos accio-
nes distintas, la redhibitoria (en alternativa con la quanti minoris)
o la resolutoria ordinaria (34). En efecto, en caso de vicios, el com-
prador puede demandar, a su eleccion, la resolucién del contrato
o la reduccién del precio, salvo que para determinados vicios los
usos excluyan la resolucién (art. 1.492); y en el de ausencia de cua-
lidades, el comprador tiene derecho a obtener la resolucidn del
contrato segun las disposiciones generales sobre resolucién por in-
cumplimiento, si bien su ejercicio queda sometido a los mismos
limites temporales que las acciones por vicios (art. 1.497) (35). Esta
aproximacién de efectos en cuanto a los limites temporales que se
establecen para la accién resolutoria por ausencia de cualidades,
evidencia hasta qué punto el propio legislador intenta reducir el
alcance de esa distincidn, creando en el tratamiento un cierto grado
de asimilacion.

Conviene constatar cémo la contraposicién entre «vicios» y «au-
sencia de cualidades» que hace el Cédigo italiano no es una con-
traposicién necesaria ni una exigencia impuesta por la propia na-
turaleza de las cosas (36). Como ejemplo de ello puede citarse el
Codigo civil alemdn, que ha seguido un criterio diferente. En €l
también se opera con las categorias, vicios (Fehlern) y cualidades
aseguradas (zugesicherten Eigenschaften), pero en ambas se ad-

juridica de determinacién (norma, trafico), y atribuir a los criterios tecnolé-
gicos v a los peritos que los manejan una funcién que directa e inmediata-
mente no les corresponde. La construccién objetiva de los vicios impone
atender a los elementos objetivos de determinacién de los vicios que marca
el ordenamiento, y no, exclusivamente, a criterios tecnologicos.

(34) Cfr. Jemoro, Azione contrattuale e azione redibitoria, Riv. di Dir. Civ,,
XIII (1967), segunda parte, pag. 641.

(35) Como posibles efectos de la ausencia de cualidades, en principio, son
admisibles: a) las acciones edilicias, b) la accién de nulidad por error, c) la
aplicacién de las consecuencias generales del incumplimiento. Cfr. AMORTH,
Errore e inadempimento nel contratto (1967), pags. 15-16.

El articulo 1497 del Cddigo italiano ha creado una categoria dificil de deli-
mitar a caballo de los vicios y del error-vicio (art. 1429, 2); por eso ha pro-
vocado una enorme perturbacién en la doctrina. El problema de la delimita-
cién respecto a los vicios, aunque teéricamente dificil, va a ser en parte
soslayable, en la practica, por la parcial asimilacion de efectos que prevé el
parrafo segundo de ese articulo (limita los plazos para ejercitar la resolucién
a los de las acciones edilicias). En cambio se plantea con mayor significacién
préctica respecto a la figura del error, porque el plazo de ejercicio de ésta,
cinco anos (cfr. art. 1442, 1), es bastante mas largo.

(36) RuBixo minimiza el alcance de la distincién entre vicios y defectos
de calidad («se ha convertido en una sombra») hasta el punto de criticar al
legislador «por haber conservado aparentemente una distincidon que no existe
ya sustancialmente», La responsabilidad por defectos de calidad en la compra-
venta y sus diferencias con la garantia por vicios segiin el Cddigo civil ita-
liano, RDP (1953), pag. 168.
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mite el ejercicio de las acciones edilicias (§ 459 BGB). Ademas, la
accién de dafios —en sustitucién de las acciones edilicias— es po-
sible, tanto en caso de ausencia de cualidades aseguradas como en
el de ocultacién maliciosa de los vicios (§ 463 BGB).

El Cédigo civil espafiol no impone partir de una contraposiciéon
entre vicios y ausencia de cualidades pactadas, como si se tratara
de supuestos que necesariamente hayan de producir efectos juri-
dicos diferentes. En nuestro Cédigo, que sin duda valora la impor-
tancia de las cualidades de la cosa atn dentro de la venta espe-
cifica, no se ha tomado en cuenta directamente esa ausencia para
construir una figura especial e independiente, de efectos propios,
ni se ha pretendido excluir el empleo de las acciones edilicias,
si hay razones para ello. No es correcto entender que el ar-
ticulo 1.494, 11, por el mero hecho de considerar la ausencia de
cualidades pactadas como un caso de error vicio, haya preten-
dido crear una categoria nueva o impida considerar vicios a la
carencia de cualidades en las demds ventas.

En cuanto se supera la construccién puramente objetiva de
los vicios, como ocurre en nuestro sistema juridico, es dificil
trazar una distincién segura, con efectos practicos satisfacto-
rios, enter vicios y ausencia de cualidades (37). Tal distincion
no es ni siquiera atil en Derecho, ni necesaria para la aplicacion
de nuestro Cédigo. En él no se contraponen dos supuestos estan-
cos de diferente efecto: los vicios, dando lugar siempre y exclu-
sivamente a las acciones edilicias, y la ausencia de cualidades,
provocando la aplicacién de las acciones generales de incumpli-
miento.

En un orden practico los vicios de la cosa suponen también
ausencia de cualidades, ya que las cualidades importan en Dere-
cho, no tanto por su naturaleza, cuanto por su influencia en la
utilidad que la cosa debe prestar. Lo que ante todo importa es
que el despertador con un muelle oxidado no funciona, y que el
que es de calidad inferior a la que presupone el contrato va a
funcionar menos tiempo o peor. Por ello, en un orden funcional,
uno y otro supuesto son asimilables; incluso parece mas grave
el primero, para el que, de contraponerse vicios y ausencia de
cualidades, curiosamente se reserva el efecto mds benigno. Si no
nos lo impide la ley, ¢por qué no ofrecer en ambos casos al com-
prador las acciones edilicias?

De otro lado, las anomalias de la cosa que se consideran vicio
con arreglo a criterios objetivos (ej., el reloj con el eje roto),
pueden merecer el mismo tratamiento que la ausencia de cuali-
dades pactadas; es decir, justificar el empleo de las acciones

(37) Vid. Esser-WEYERS, Schuldrecht, 1I-1 (1977), pag. 36.
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generales de responsabilidad. Asi ocurre si el vendedor asegurd
la ausencia de un determinado vicio, o actué dolosamente (cfr.
articulo 1.486, II).

Cuando se afirma que la ausencia de cualidades es un supues-
to juridico distinto de los vicios se olvida que la diferencia no
puede estar en que se trate de ausencia de cualidades en lugar
de vicios, sino en que las cualidades han sido expresamente pac-
tadas, y, por tanto, «aseguradas» o «atribuidas» a la cosa por
el vendedor; en tanto que la ausencia de vicios ocultos no es
preciso que se «atribuya» o «asegure». La diferencia de trata-
miento no estd justificada en la naturaleza de la anomalia misma,
sino en razén del por qué puede imputarse la misma al vendedor
en cada caso. Por ello, aun en el sistema objetivo mas puro, los
vicios podran merecer el mismo tratamiento que la ausencia de
cualidades pactadas aunque éstas, en tal caso, no se consideren
vicios redhibitorios.

Limites en la asimilacion de la ausencia de cualidades a los vicios.

Abierto el camino expansivo de las acciones edilicias nos
encontramos ahora ante la necesidad de marcar un limite a esa
expansién, porque esa tendencia a ampliar el concepto de vicio
redhibitorio no puede significar que cualquier caso de ausencia
de alguna de las cualidades presupuestas en la cosa sea conside-
rable como defecto y merezca la proteccién de las acciones edi-
licias. La ausencia de una cualidad no supone siempre defecto.
Cualidad es todo elemento caracterizador de la cosa; segun el
diccionario, «cada una de las circunstancias o caracteres natu-
rales o adquiridos que distinguen a las personas o a las cosas».
Si partimos de esta idea, aunque no haya inconveniente en admi-
tir que en ciertos casos la ausencia de cualidades presupuestas
en la cosa pueda suponer un defecto, no es posible afirmar que
necesariamente sea asi, porque tal carencia no implica siempre
imperfeccién. Pensemos, por ejemplo, en la maquina de avan-
zada tecnologia que no sirve para prestar la funcién que el con-
trato le atribuye, pero tampoco estid averiada.

A una total asimilacién de la ausencia de cualidades a los
vicios en la obligacién especifica podemos oponer, en primer
lugar, el limite de la propia idea de «vicio», término que sigue
conservando la ley para caracterizar al supuesto de las acciones
edilicias. Es cierto que el concepto de vicio redhibitorio es un
concepto juridico, lo cual le atribuye su propio sentido, que no
es preciso que coincida con el que el término vicio o defecto
tenga normalmente en el lenguaje social. El Derecho puede
acufiar y de hecho ha acufiado su propia idea de vicio, en la
cual, ciertamente, no deja de estar presente el peius o defecto,
aunque ese peius o defecto se conciba en términos relativos. La
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nocién juridica de vicio impone una doble exigencia formal:
Que la cosa carezca de cualidades que deberia tener y que esa
ausencia signifique inutilidad y un menor valor en ella.

Otro de los limites en la asimilacién de la ausencia de cuali-
dades a los vicios es la propia estructura y funcién de las accio-
nes edilicias. Su consideracién es fundamental para precisar el
concepto de vicio redhibitorio. Segiin ya hemos sefialado, es
necesario que el defecto redhibitorio influya en la utilidad de la
cosa y disminuya su valor; pero también hemos advertido cémo
Ia utilidad puede subjetivarse, hasta el punto de ser una utilidad
excepcional que no , coincida con la tomada en cuenta normal-
mente en el trafico (ej., coche para museo). Sin embargo, lo que
no cabe subjetivar es la disminucién de valor que se produce
por carecer la cosa de la cualidad presupuesta, o por tener una
anomalia con la que no se contaba. Que la cosa, por razén del
defecto, valga menos de lo que valdria si careciera de €1, es una
exigencia del funcionamiento de las acciones edilicias, ya que
en ellas el Cédigo civil prevé un supuesto unitario, y ese supues-
to debe permitir tanto el ejercicio de la accién redhibitoria
como de la gquanti minoris. El ejercicio de la accién quanti
minoris no seria posible de no darse esta circunstancia.

El valor que se considera no es un valor subjetivo; no es el
menor precio que hubiera dado el comprador por la cosa. No
s6lo por la dificultad de averiguar cual hubiera sido la actitud
del comprador en el momento de contratar, cuando nada de
ello se ha incorporado al contrato, sino ademas porque esa via
nos puede conducir a resultados muy arbitrarios. Pensemos que
el objeto comprado, aun siendo inmttil al comprador, es mucho
mas valioso que el que se cree comprar; es posible que el com-
prador, a pesar de ello, hubiera dado un precio infimo por él
si no le ofrecia interés la compra del mismo.

El articulo 1.484, es cierto, puede prestarse a una interpreta-
cion subjetiva del menor valor de la cosa, al decir: «de haberlos
conocido el comprador... habria dado menos precio por ella»
(la cosa). Mas frente a esa interpretacion ha de tenerse en
cuenta: Primero, que el articulo 1.484 no trata de configurar el
supuesto de la acciéon quanti minoris, sino de determinar qué
son vicios; y para ello ha acudido a una férmula generalizadora,
quiza no del todo feliz, que en otro lugar hemos considerado ya,
referida no al comprador concreto sino al comportamiento mo-
delo de un comprador normal. Segundo, que es, propiamente,
el parrafo primero del articulo 1.486 el que se ocupa del cuanto
de la rebaja del precio. En él se sigue un criterio objetivo: la
rebaja consiste en «una cantidad proporcional del precio, a jui-
cio de peritos».
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El concepto de vicio redhibitorio

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones podemos
formular un concepto de vicio redhibitorio que acoja la tendencia,
ya apuntada, de relativizar la idea de defecto, sin traspasar los
limites que impone la estructura y funcionamiento de las accio-
nes edilicias. En este sentido podemos considerar vicio la ausen-
cia de alguna cualidad presupuesta razonablemente en la cosa
que, disminuyendo la utilidad que a la misma en el contrato se
-atribuye determina en ella un menor valor.

Partimos de una idea amplia de cualidad, en la cual tienen
cabida todos los elementos que caracterizan al objeto singular,
tal como se le presupone en el contrato, incluso la ausencia de
vicios. La cualidad serda normalmente una cualidad de la cosa,
pero en el orden practico en que operan los conceptos juridicos
no importa que la cualidad ausente no corresponda intrinseca-
mente al objeto sino a una circunstancia externa a él que el
contrato le presupone, con tal que su ausencia la haga desme-
recer. Asi ocurre, por ejemplo, si la maquina vendida no tiene
-averia, pero en caso de que se produzca no podra ser reparada
por haber desaparecido el correspondiente servicio técnico.

La presuposicién de cualidades es razonable y merece pro-
‘teccién en la medida en que, dadas las circunstancia del contrato
'y la condicién del comprador, éste ha podido contar con ellas.
Para ello, un elemento muy importante es que la ausencia de
«cualidades sea oculta (art. 1.484).

Por exigencia del articulo 1.484, la ausencia de la cualidad ha
de influir en la utilidad de la cosa, impidiéndola totalmente o
disminuyéndola. Pero ¢qué utilidad se considera? La tendencia
a relativizar o subjetivar el concepto de vicio, tendencia por otra
‘parte justificable, impone atender a la utilidad asignada a la
-cosa en el contrato, aunque no coincida con los modelos norma-
les de utilidad que maneja al trafico. De este modo el contrato
-es siempre, en definitiva, el que de modo expreso o implicito
(criterios del trafico) nos ha de marcar el criterio para medir
1a utilidad de la cosa. Y moviéndonos en la funcién (normal o
-excepcional) que el contrato asigna a la cosa, debemos concebir
la utilidad de manera amplia y flexible, de modo que nos per-
mita abarcar a la que en cada caso deba prestar el objeto, ya
'sea la que directamente las partes hayan sefialado o la que resulta
posible y razonable dadas las cualidades que en el contrato se
‘han atribuido a la cosa, o la que, en ausencia o insuficiencia de
‘tales especificaciones, sea normal en el trafico. Cualquier utilidad
-debe ser considerada, si se justifica desde el contrato, aun cuando
en el trafico fuere excepcional (ej.: automévil que se vende
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como pieza de museo). No hay por qué recortar, en principio,.
lo que merezca considerarse utilidad de una cosa, con tal de
que su disminucién sea econdmicamente cuantificable. La utili-
dad puede ser actual o potencial, referirse al uso de la cosa o
a su consideracién como valor patrimonial, cuando el objeto.
merece ese tratamiento; pensar incluso en la aptitud de la cosa
para ser abjeto de trafico (mercaderia).

Esta forma de entender la utilidad de la cosa es enormemen-
te subjetiva y exige, por tanto, hacer hincapié en otro elemento
que nos destaque, a pesar de todo, las exigencias objetivas de las
acciones edilicias. Se trata de su menor valor. Sélo se justifica
el ejercicio de esas acciones en la medida en que la carencia de
una cualidad presupuesta en la cosa, determine, por si, un menor
valor en el mercado. Puede ocurrir, es cierto, que el mercado
no haya asignado un precio a las cosas con cualidades excepcio-
nales, porque valen lo que en cada caso el comprador quiera dar
por ella; pero aun asi nos puede ofrecer unos criterios objetivos.
indicadores que ayuden a resolver el problema. Asi, en el caso
del automévil adquirido como pieza de museo, el mercado no:
ha de ofrecernos el precio de tan singular objeto, pero si ha de
indicarnos que la carencia de esa cualidad lo convierte en auto-
mévil normal, menos valioso, al que se le asigna normalmente
un determinado precio.

Importa insistir en esa exigencia de que el menor valor de
la cosa en el mercado sea precisamente la consecuencia de la
falta de la cualidad, pues, de no ocurrir asi, 1a cosa tendra cua-
lidades diferentes, pero no un vicio redhibitorio. Pensemos en
un ejemplo: se compra y entrega un determinado saco de azucar
(cualidad presupuesta) que en realidad contiene sal, circunstan-
cia que desconocian las partes. Dejando a un lado el problema
del caracter oculto de esta circunstancia, advirtamos que, aun-
que la sal carece de las cualidades del azucar, es inutil al com-
prador y vale menos, no existe vicio redhibitorio en este caso,
porque lo que determina el menor valor de la sal no es la
carencia de las cualidades del azicar, sino otras razones. Apli-
cando esta misma idea, podriamos, en cambio, considerar que
existe un vicio, si comprandose un determinado cuadro de un
pintor famoso resultara ser una copia del original, y la carencia
de autenticidad significase en el mercado un menor valor del
cuadro adquirido (38).

(38) Considerar que la falta de autenticidad de la obra de arte puede
constituir juridicamente un vicio redhibitorio, es algo que puede chocar a
quienes operen con un concepto absoluto de vicio, basado en un estado ané-
malo de la cosa. Asi, en el ejemplo que nos ofrece FIKENTSCHER, se podria
justamente decir, siguiendo ese criterio, que el cuadro de un discipulo de
Rubens, que en el contrato se atribuyé al maestro, no es un Rubens defec-
tuoso, Schuldrecht (1971), pag. 378. Esa dificultad se supera operando con el
concepto, mas juridico, de vicio redhibitorio, que se ofrece en el texto.
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También puede ocurrir que, aun careciendo la cosa de las
cualidades pactadas y siendo, por tanto, inutil al comprador
para la funcién prevista en el contrato, tenga un valor superior
al precio pactado; debido a que las partes no advirtieron al con-
tratar una cualidad singular que la hace mas valiosa. En ese
caso tampoco serian oportunas las acciones edilicias, porque,.
objetivamente, el comprador carece de interés para exigir una.
rebaja del precio. Si el comprador deseara deshacer la venta
(cosa poco probable en él v en cambio mas pensable en el ven-
dedor), tendria que intentarlo por la via de la anulacién por error,.
o, si es posible, por la del incumplimiento.

Podemos pues concluir que, aunque la cosa sea parcial o
totalmente inatil, no existen vicios redhibitorios y, por tanto,
no es posible el ejercicio de las acciones edilicias, si la reduccidén
en la utilidad de la cosa no es causa de su menor valor; o, en otros.
términos, si su menor valor no proviene de la reduccion de utilidad.
que conlleva la ausencia de alguna cualidad presupuesta. La de-
terminacién del precio es libre y, por ello, su caracter lesivo no
es causa que por si sola pueda directamente determinar el sanea-
miento. La protecciéon del comprador cuando ha mediado un
precio excesivo va unida indefectiblemente a la existencia de un
defecto oculto y tiene que ser consecuencia del mismo.

Los vicios redhibitorios en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

La proteccién del comprador por razén de las anomalias de
la cosa tiene lugar en la practica, no sélo a través de las accio-
nes edilicias sino también por medio de otros remedios genera-
les como la resolucién (art. 1.124), la indemnizacién de daios
y perjuicios (art. 1.101) y hasta el error vicio. Entre las senten-
cias que se refieren a las acciones edilicias vamos a intentar
seleccionar los criterios que nos indiquen, cémo concibe los
vicios redhibitorios la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo.

La sentencia de 14 de marzo de 1973 se refiere a los vicios
redhibitorios, pero los rechaza. Se trata de la venta de dos auto-

Sobre el problema puede verse: CoNTURst Lisi, La compravendita (1970),.
pégs. 554-556. Biaxca, La vendita e la permuta (1972), pag. 265. AMORTH: Errore
e inadempimento nel contrato (1967), pags. 156 ss., en donde recoge bibliogra-
fia sobre el tema.

Frente a los criterios doctrinales que, invocando la individualidad del ob-
jeto, niegan que la falta de autenticidad de la obra de arte sea un vicio, la
practica le ha atribuido en alguna ocasién este caracter. Recordemos en Ale--
mania la sentencia del Reichgericht que resolvié el conocido caso Ruysdael
(RGZ 135, 340); sentencia criticada por FIKENTSCHER, Schuldrecht (1969), péa--
ginas 408-409.
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.claves para industria lechera, uno de los cuales estalla al ser
.instalado por personal de la casa vendedora. El Tribunal Supre-
mo entiende que se trata de un defecto de montaje, ajeno a la
-consumacién de la venta, caso en el cual procede imponer al
‘vendedor la obligaciéon de reparar (como habia hecho la Sala),
pero no procede reclamacién por vicios ocultos. En esta ocasion
recuerda que «para que el vendedor esté obligado al saneamiento
por los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida y el compra-
-dor pueda ejercitar las acciones que le confieren los articulos
1484 y 1.486 del Codigo civil, es menester que aquellos vicios
‘hagan impropio el objeto de la compraventa para el fin a que se
destina y que no se encuentren a la vista de un modo manifiesto
'y ostensible». ’

Anteriormente, la sentencia de 31 de enero de 1970 enume-
‘Taba asi los requisitos de los vicios: a) anomalia que distingue
a la cosa de las de su misma especie y calidad; b) existente antes
de la venta, aunque su desarrollo sea posterior; ¢) no conocida
del adquirente, ni cognoscible por «simple contemplacién de la
cosa», atendiendo su preparaciéon técnica; d) que no permite el
uso que motivé la adquisicién de la cosa.

El interés del estudio de la jurisprudencia no esta, sin em-
bargo, tanto en estas formulaciones que se permiten hacer las
sentencias cuanto en los criterios empleados para resolver el
problema sometido a su autorizado juicio. Por ello vamos a in-
‘tentar recoger los que en nuestro campo ha utilizado el Tribunal
Supremo para considerar vicio una anomalia de la cosa. Conviene
advertir que esos criterios jurisprudenciales sélo importan, ¢n
cuando doctrina jurisprudencial, si son operativos, y no lo son,
en nuestro caso, cuando el fallo, aun estimando oportuna la ac-
cién de saneamiento (obiter), no la admite por razén del plazo
transcurrido; asi ocurre, por ejemplo, en la sentencia de 22 di-
ciembre 1971.

Para la determinacién de los vicios en los casos concretos,
el Tribunal Supremo considera unas veces al objeto vendido,
en si mismo; toma en cuenta lo que, dadas sus caracteristicas
externas, aparenta ser y se puede esperar de él; la perfeccion
que aparenta tener y no tiene, considerada en funcién de su
utilidad. Otras veces acude a lo que el pacto expresa en torno al
mismo. Veamos algunos ejemplos:

La sentencia de 25 enero 1924 considera que existe vicio ocul-
to en un automévil (usado) con cigiieial soldado, pues, aunque
no sea inservible, hay una significativa disminucién del servicio
-que puede prestar al comprador. Este, al ejercitar en su demanda
la accién redhibitoria destacaba, ademas del desgaste del auto-
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movil, su excesivo consumo, la averia sufrida en ruta al probar
por su cuenta el vehiculo, el peligro que encierra la rotura del
cigiiefial. Su accién merece ser estimada en las dos instancias,
centrandose la cuestién en la casacién sobre la soldadura del
cigiiefial, a la que el vendedor, recurrente, pretende negar el
caracter de vicio oculto.

Posteriormente, en la sentencia de 15 marzo 1965, se va a
plantear también un caso de soldadura en un vehiculo; esta vez
la carcasa de un camidn, vendido bajo la clausula de que no
leva soldaduras ni interiores ni exteriores. Pero el planteamiento
y la solucién seran diferentes a los del caso anterior. El compra-
dor no ejercita ni la accién redhibitoria ni la estimatoria, sino
la de indemnizacién de dafios y perjuicios, por no reunir el ca-
mién la condicién pactada. Su pretensién no prospera -en la
Audiencia, ni da lugar a la casacién del Tribunal Supremo, al
entender éste que falta la necesaria demostracién de los dafios
y perjuicios sufridos; y porque, ademas (argumento que envuel-
ve al anterior), la soldadura mejora la resistencia de la pieza, vy,
en parte, salié asi de fabrica, habiendo sido reforzada posterior-
mente, sin poderse precisar el momento, por lo que no es po-
sible saber si fue entregada asi por el vendedor.

La sentencia de 12 febrero 1931 considera vicio (accién redhi-
bitoria) el que un automévil, seminuevo, vendido por su propie-
tario, tenga reiteradas y frecuentes roturas en la direccién, causa-
-das por «un defecto de construccién y de funcionamiento..., de-
bidas a que el érgano de la direccién no tiene las dimensiones
-adecuadas y -necesarias al esfuerzo que debe soportar».

Se admite también la existencia de vicios redhibitorios: En
la venta de un camién nuevo (an en garantia), que, por la mala
calidad de sus materiales, requiere reparaciones, e incluso la
'sustitucion del motor por el comprador (S. 7 junio 1966). En la
maquina nueva que, por su defectuoso funcionamiento, al no
-eliminar la electricidad estdtica y acumular el papel en los rodi-
llos, no sirve para prestar su funcién, elevar papel (S. 8 marzo
1969). En el motor de embarcacién instalado por el propio ven-
-dedor, que, por su anémalo calentamiento, determina el incendio
de la nave (S. 10 febrero 1973). En el edificio nuevo que, por
defectos en sus desagiies, tiene humedades (S. 8 noviembrs
1958); aunque en este caso puede suscitarse la duda de si los
-compradores ejercitan, en verdad, el saneamiento. También la
sentencia de 10 junio 1952 considera fundado el saneamiento
(accién estimatoria), por ciertos vicios del edificio adquirido:
infiltraciones de agua, mal funcionamiento de servicios como
¢l de calefaccién y, al parecer, otros de los alegados en la deman-
da, cuya segura apreciacién no podemos afirmar.
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En cambio, en la sentencia de 20 noviembre 1969 no se admite
la accién redhibitoria, a propdsito de la venta de un automovil
de marca acreditada, aunque ya usado. Fundamentalmente, por-
que el comprador habia renunciado al saneamiento por vicios;
pero por si ofreciera duda la buena fe del vendedor, cuestionada
por el comprador al tratarse de un perito, el Tribunal Supremo
razona en estos términos en cuanto a los vicios: «Teniendo en
cuenta que se trata de un coche usado» es incierto que «no re-
uniera condiciones para ser utilizado con normalidad, para cir-
cular y trasladarse de un punto a otro a la velocidad corriente
en los coches de las caracteristicas de aquél».

Como mas arriba hemos sefialado, importa también lo que
en el pacto se exprese acerca del objeto, siempre que no esté en
manifiesta contradiccién con lo que el mismo aparenta ser. La
necesidad de indicar en el contrato la funcién o rendimiento del
objeto se nos presenta cuando su mera designacién no basta
para determinar su utilidad. Si se vende un camién nuevo de
determinada marca, o un edificio, 0 unos muebles que estan a
la vista del comprador, su mera designacién o contemplacién
puede sugerir una utilidad normal. Pero existen objetos, como
ciertos tipos de maquinaria, en los que el pacto tiene que deter-
minar sus caracteristicas. En estos casos, para saber si hay de-
fecto, tenemos que acudir a sus especificaciones. De ello nos
ofrece muestras la jurisprudencia.

La sentencia de 7 junio 1909 toma en cuenta la potencia asig-
nada al generador vendido, que el mismo no es capaz de prestar,
para admitir que se deshaga la venta. Lo que también ocurre,
en cuanto a la funcién asignada a la cosa, en la sentencia de
8 marzo 1969, anteriormente aludida.

Las afirmaciones del Tribunal Supremo en el caso que con-
templa su sentencia de 8 junio 1918, vuelven a ponernos de re-
lieve el caracter relativo de los vicios redhibitorios y el papel
que, en su determinaciéon, hay que conceder al pacto; aunque
en este caso no se estima que existieran. El Tribunal Supremo
entiende que en la fabrica de aceites y harina, con tierra y
caudal de aguas, que son objeto de la venta, no hay vicios ocul-
tos: 1. Porque la finca se vende «con su derechos de agua», sin
asegurar cantidad (aunque el mediador la ofreciera con un cau-
dal determinado). 2. Porque la cantidad de agua estaba a la
vista. Anddase, ademds, el tiempo transcurrido entre la venta
y la interposicién de la demanda, capaz de determinar la extin-
cién de la accién.

La sentencia de 31 enero 1970 valora el previsible destino del
autobis vendido «en armonia con la actividad a que se dedica
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el adquirente», para entender que hay vicio en €él: no poderlo
usar la empresa compradora, a plena carga, para el trasiado de
sus obreros.

También se justifica el saneamiento si el contrato ha tomado
a la cosa por nueva, siendo en verdad usada. Asi, en la sentencia
de 14 octubre 1972, el Tribunal Supremo no casa la de instancia
que habia estimado la pretensién de reduccién del precio (aun-
que en menor medida que la solicitada) de la maquina vendida
como nueva que es usada. Y la de 11 junio 1926, que tampoco
casa la de instancia que, en armonia con la del juzgado, habia
admitido la pretensién redhibitoria del comprador, por vender
como nuevo un camién también usado.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LAS ACCIONES EDILICIAS

Tras el estudio cdel supuesto de hecho, nos hallamos en mejo-
res condiciones de cntrar en el de la naturaleza juridica de las
acciones edilicias. Tratase de una cuestién a la cual la doctrina
extranjera ha prestado bastante atencién, en contraste con el
escaso interés que ha despertado entre nuestros autores (39).
La abundante literatura, hay que advertirlo, no ha servido, sin
embargo, para resolver la cuestion de modo satisfactorio; por
el contrario, la pluralidad de opiniones ha contribuido, mas
bien, a ir creando, progresivamente, una mayor complejidad en
el problema (40).

La consideracién de la naturaleza de las acciones edilicias la
hacemos al concluir el estudio de su supuesto, por el valor pura-
mente instrumental que a la misma pretendemos asignar. En la
medida en que configuremos su naturaleza en base a nuestro
propio ordenamiento, ha de sernos muy util para delimitar la
figura estudiada de otras muy préximas, a las que a menudo se
trata de asimilar. Con ello intentamos reforzar su independencia.

No hemos seguido aqui el criterio de quienes tratan de la
naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria, dentro del
estudio de una figura mas amplia, la garantia, que también
comprende al saneamiento por eviccién. Ni siquiera, limitados
a las acciones edilicias, vamos a ocuparnos a continuacién de

(39) Como excepcién merece destacarse Bercovitz, La naturaleza de las
acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa, ADC (1969), pagi-
nas 777-837. Cfr. también Espin CANovas, D., Concurrencia de la accion de sa-
neamiento por vicios ocultos en la compraventa y de las acciones generales
de nulidad, resolucion o dafios contractuales, RGLY (1967), pags. 913 ss.

(40) Puede encontrarse informacién sobre las teorias mantenidas en el
trabajo de Bercovirz, a que nos referimos en la nota anterior. También puede
verse la clasificacion de Bianca, La vendita e la pernuita (1972), pags. 621-640.
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los problemas que el empleo de las mismas y la determinacién
de su naturaleza puede plantear en las ventas genéricas. Lo cual
responde a la delimitacién del tema que, por razones de fondo,
se hace en la introduccién de este trabajo.

Un imperativo de brevedad, en un trabajo que, como éste,
no intenta dedicarse de modo particular al tema de la naturale-
za, al que se aflade un deseo de lograr mayor claridad, nos obliga
a esquematizar, en torno a ciertas cuestiones bésicas, las posi-
ciones que a continuacién se ofrecen.

El incumplimiento como criterio de fundamentacion de las ac-
ciones edilicias

Comencemos tomando en consideracién el punto de vista que
considera a las acciones edilicias como una consecuencia del
incumplimiento de una obligacién del vendedor: la de entregar
la cosa sin defectos. Tal postura, que ha sido ampliamente cri-
ticada por un extenso sector de la doctrina moderna, especial-
mente en Alemania, suele presentarse vinculada al pensamiento
de PotHIER (41).

PotHiER, en su Tratado del contrato de venta, al entrar en el
estudio de la «garantia de los vicios redhibitorios», se expresa en
los siguientes términos:

«El vendedor, por la naturaleza del contrato de compraventa,
tiene que garantir al comprador que la cosa estd exenta de cier-
tos vicios...»

‘«Esta obligacién es una consecuencia de la que contrae el
vendedor de procurar al comprador la cosa vendida: pues obli-
garse a procurar la cosa, en la intencién de las partes, es obli-
garse a procurarla en forma 1til, ya que en vano el comprador
tiene utilmente una cosa que no puede servirle para ningdn
uso» (42). :

POTHIER, y concretamente este texto, no siempre bien recogido
(en su integridad) por los autores que lo citan, ha permitido a

(41) Cfr. MexGoNI, Riv. del Dir. Comm., LI (1953), 1, 3; Biaxca, Vendite a
permuta (en Trat. Vassalli), VII-1° (1972), pag. 626.

(42) Traité du contrat de vente, n. 203, Oeuvres public. por Siffrein, III
(1821), 128.

PoHIER trata separadamente de la garantia por vicios redhibitorios (nume-
ros 203 ss.) y de las obligaciones resultantes de clausulas particulares del con-
trato, referentes a cantidad (cfr. nn. 251-259) o calidad (cfr. nn. 260-264). Res-
pecto a éstas, la falta de la cualidad declarada en el contrato, asi como la de
la cantidad, obliga a indemnizar al comprador; incluso si el vendedor habia
contado, de buena fe, con su existencia (n. 263).
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la doctrina posterior ofrecer acufiada una posicién dogmatica
sobre la naturaleza de las acciones edilicias, opiniéon que las
considera fundadas en el incumplimiento de una obligacién con--
tractual. Con ello se ha hecho a este autor el blanco de criticas
no claramente justificadas.

De entrada, resulta artificioso hacer tomar a POTHIER postura
en un problema que es muy dudoso se hubiera planteado, e
injusto encasillarle en una posicién dogmatica que sélo cobrara
sentido en una etapa doctrinal posterior. Afirma, es cierto, que
obligarse a procurar la cosa es «obligarse» a procurarla en forma
atil; pero matiza, que ello ocurre «en la intencién de las partes».
Este matiz y el conjunto del texto hacen pensar que no intenta
fundamentar las acciones edilicias en el incumplimiento de un
deber de prestacién, con el significado dogmatico actual, sino
méas bien y tan sélo, destacar que la utilidad de la cosa es un
aspecto implicitamente incorporado al contrato. Con el término-
«obligarse» se indica esa incorporacién, y aunque tal expresion
hoy puede parecernos incorrecta o poco precisa, porque la dog--
matica, en un estado de mayor diseccién, opera con terminologia
de mayores posibilidades diversificadoras, es perfectamente jus-
tificable en su tiempo y suficientemente expresiva. Notemos por:
otra parte cémo esa llamada «obligacién de procurar la cosa
utilmente», carece en él de contenido obligacional propio y se
confunde con la propia garantia, concebida como una obligacién
de responder. Garantia que, a su vez, justifica en la «naturaleza
del contrato de compraventa», v no en el incumplimiento de la
obligacién de entregar la cosa utilmente, como corresponderia
al encuadre dogmaético que se pretende hacer de PorHrer. Con-
cluyendo: como esa idea de incumplimiento no esti presente en
la justificacién de las acciones edilicias que nos presenta este
autor, parece precipitado afirmar que «la construccién de POTHIER
no tiene base alguna» (43).

Un importante sector de la doctrina moderna se ha cuidado
de precisar la incorreccién que, desde el punto de vista dogmaé-
tico supone, considerar a las acciones edilicias, fundadas en el
incumplimiento (aunque se considere sélo parcial) de una obli-
gacién del vendedor (44). Elocuente exponente de este criterio
es, entre nosotros, RobrRiGo BERCOVITZ, para quien, «cuando el
vendedor entrega la cosa especifica, por muchos vicios ocultos
que tenga, no se podrd hablar de incumplimiento» (45). Acep-

(43) Mexcoxt, Riv. del Dir. Comm., LI (1953), I, 3.

(44) Cfr. LARenNz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11 (1968), pags. 54 ss.; MEN-
GONT, L., Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per i vizi nella
vendita. Riv. del Dir. Comm. (LI, 1953), I, pags. 3 ss.

(45) Lo justifica con las siguientes razones:

«Porque no se puede olvidar que..., aunque la realidad no configure total
y exhaustivamente el objeto contractual, no deja por ello de participar en su
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tando, en lo fundamental, esta idea, que juzgamos acertada, va-
mos a hacer algunas matizaciones aclaratorias en torno a ella.

La cuestion del incumplimiento de un deber de prestacion

En la compraventa de cosa especifica, aunque las partes se
limiten, como resulta necesario para su perfeccién (art. 1.450), a
determinar la cosa, sin atribuirle cualidades, presuponen siempre
en ella (de Thanera implicita, al menos) un determinado estado
-cualitativo, un cierto nivel mas o menos elevado de perfeccién.
Esa presuposicién se incorpora al contrato e integrada en el mismo,
despliega desde él diversos efectos.

Si esa presuposicién de las partes en el momento de contratar
:se da en la realidad, despliega hacia el futuro un efecto obligacio-
nal, relacionado con el llamado deber de custodia (cfr., arts. 1.094,
1.468 I). Mas ¢qué ocurre en nuestro caso, en el cual, por existir
vicios ocultos, tal presuposicién no se acomoda a la realidad?
¢Puede hablarse de una obligacién del vendedor de entregar la
-cosa sin defectos? ¢Hay cumplimiento defectuoso? ¢Es correcto
‘pensar en las acciones edilicias, como la consecuencia juridica de
ese cumplimiento defectuoso?

determinacién y, ademads, con un caracter basico cuando se trata de una
obligacién especifica. La interpretacion del contrato llegard a la conclusion
de que el objeto ha de tener tales y cuales caracteristicas, pero nunca podra
prescindir de la vinculacién fundamental constituida por el hecho de que el
objeto de la prestacién sea ése, el especificamente seilalado. Por lo que el
vendedor no incumple (en sentido estricto) cuando entrega la cosa sobre la
que ha recaido el acuerdo, aunque ésta no tenga todas las cualidades exigi-
bles o, dicho de otra forma, aunque ésta tenga vicios ocultos no previsibles
segiin una interpretacién correcta del contrato. Y es que, precisamente por
esa vinculacién del contrato al objeto designado, el vendedor no tiene obliga-
cién de entregar otro igual (lo que sélo seria posible si la cosa determinada
perteneciese a un género) que, ése si, reina las condiciones exigibles. Es mas,
si esta iniciativa partiese del mismo vendedor para evitar los efectos del sa-
neamiento por vicios ocultos, el comprador no estaria obligado automatica-
mente a aceptar el cambio; sélo la consideracion de la buena fe podria con-
-ducir a semejante resultado.»

Reconoce, no obstante, que no faltan autores que opinan de diferente
modo, citando en este sentido a Ricci, Curso Teorico-practico di Diritto Ci-
vile, VII (1885), pags. 302-303, vy Luzzarro, La Compraventa (trad. Bonet) (1953),
pags. 330-331. Pero concluye: «Con todo parece dominante la doctrina que no
acepta el ver un incumplimiento en la entrega de la cosa especifica con vicios
-ocultos», ADC (1969), pags. 799-800.

También VICENTE Y GELLA estima «que los defectos de la cosa vendida,
aunque la hiciesen totalmente inttil para el uso a que se destina, no pueden
equipararse al incumplimiento», Estudios Moneva, Zaragoza (1954), pag. 570.

Lo cual concuerda con la opinién de GARRIGUES: En la venta especifica, la
entrega de la «misma cosa especifica», «aunque presente vicios o defectos de
calidad o cantidad» supone cumplimiento de la obligacién de entregar, inde-
pendientemente de los remedios por vicios. No cabe resolucién o accién de
cumplimiento, Estudios sobre el contrato de compraventa wmercantil, RDM,
-enero-marzo (1961), pag. 9.
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En respuesta a estos interrogantes hay que afirmar, como ha
hecho un sector de la doctrina, que el hecho de que las cualidades
de la cosa hayan quedado incorporadas al contrato no implica que
el vendedor este obligado, en virtud del.mismo, a entregar la cosa
con todas las cualidades presupuestas, sin defectos.

En apoyo de esta afirmacion se considera que la entrega de una
cosa con defectos no implica incumplimiento de un deber de pres-
tacion, porque no determina, necesariamente, los efectos normales
del incumplimiento, es decir, la indemnizacién (art. 1.101) o la
resolucién (art. 1.124), sino sélo las acciones edilicias. En este
sentido cree FLUME que carece de utilidad aceptar una obligacién
de cumplimiento, a la cual no corresponde ninguna sancién juri-
dica (46). Esta apreciacién, con ser importante, por si sola no bas-
ta, pues cabria pensar que las acciones edilicias son, precisamen-
te, la forma especial de sancionar en este caso el incumplimiento.

Existe una razén méas poderosa para excluir en la figura del
saneamiento por vicios ocultos la existencia de incumplimiento
de un deber de prestacién; es la propia naturaleza de la situacién.
En el contrato de compraventa de una cosa especifica, el vende-
dor se obliga, segtin el Cédigo civil, a «entregar una cosa deter-
minada» (art. 1.445), «en el estado en que se hallaba al perfeccio-
narse el contrato» (art. 1468 I). No estd, en cambio, obligado a
sustituir la cosa pactada por otra que no lo fue, ni a repararla,
cuando sea defectuosa (47). Por ello hablar de una obligacién del
vendedor de entrega sin defectos una cosa que, por principio, ya
es defectuosa al contratar, supone construir una obligacién origi-
nariamente imposible. Si no hay obligacidn, por ser originariamente
imposible, no se puede pensar que las acciones adilicias sean, sin
mas, acciones de responsabilidad por consecuencia del incumpli-
miento de esa obligacidn.

Por ello, de considerar a las acciones edilicias como acciones
de responsabilidad, hemos de buscar su razén de ser en una causa
diferente del incumplimiento de un deber de prestacién: ya sea el
comportamiento del vendedor en el momento de la celebracién
del contrato, o la propia, ley, que construye en este caso una forma
objetiva de responsabilidad.

La insatisfaccion del interés del acreedor

El término incumplimiento se presta a una utilizacién equivoca
dentro del campo del derecho de obligaciones. A menudo se em-
plea en un sentido diferente del que acabamos de indicar: conec-

(46) FLuMme, Eigenschaftsirrtum und Kauf, reimpresién (1975), 36.

(47) De ahi que el Tribunal Supremo entienda que el caricter reparable
del defecto no excluye el saneamiento S. 31 enero 1970, en donde se citan las
SS de 26 febrero 1914 y 25 enero 1924,

10
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tdndolo con la insatisfaccién del interés del acreedor, que justifica
el contrato.

Situados en el plano del contrato y contemplado el problema
desde un prisma puramente objetivo, antes de entrar en el aspecto
de la responsabilidad del vendedor, podemos pensar que, si la cosa
entregada tiene vicios ocultos, que ya existieran al momento de
contratar, la relacién contractual no se ha desenvuelio, en su rea-
lizacién, segiin el médulo del contrato; el interés del comprador
que compré y aceptd el precio pensando en otro estado de la
cosa, no ha quedado satisfecho (48). Si a esto nos referimos, tam-
bién se puede afirmar, y aunque menos preciso, no resulta inco-
rrecto si se advierte el alcance del término, que las acciones edi-
licias se basan en un cumplimiento defectuoso o en un incumpli-
miento.

Este significado del término incumplimiento ha sido manejado
por la doctrina, al caracterizar la garantia por vicios (49). Quiza
sea ése el alcance que pretende tener la opinién Dfez Picazo, al
distinguir entre el cumplimiento de la obligacién de entregar las

(48) Esta idea puede desenvolverse en la medida en que se admite que el
acuerdo contractual relativo a la prestacién de una cosa especifica contempla,
aunque nada se haya expresado, sus cualidades; no se limita a una pura
identificacién formal del objeto, a través de las categorias de espacio y tiem-
po, vid. MENGONI, Riv. del Dir. Comm., LI (1953), parte 12, pag. 10.

Mas tal idea, por mas que el sentido comiun la apoye (PoHIER invocaba la
intencién de las partes), no ha dejado de ser discutida y ha presentado di-
ficultades de construccién dogmatica; las mismas que en la teoria del error
ha presentado la aceptacién del error en los motivos, ya que este caso se
concibe como una manifestacién de tal error. Informacién amplia en FLUME,
Eigenschaftirrtum und Kauf (1975), pags. 11 ss.

FLUME y siguiéndole MENGONI asocian a la obra de ZITTELMANN, Irrtum und
Rechtgeschits (1879), y a su fundamentacién psicolégica del error en los mo-
tivos, la sustraccién de las cualidades de la cosa especifica del contenido del
pacto y la consideracién de las mismas como simples motivos del contratante
que no constituyen elementos de la voluntad negocial FLuME, Op. cit., pa-
ginas 13-17. Los referidos autores critican la concepcién de ZITTELMANN.

Advertido el lector de la existencia de esta construccién y de sus conse-
cuencias, no nos detenemos en ella, por considerarla, al menos en el Derecho
espafiol, carente de justificacién. El articulo 1.266, 11, del Cédigo ha permitido
mantener a nuestra mejor doctrina y a la prictica a nuestros tribunales,
precisamente un criterio contrario. Se reconoce por CASTRO que existen de-
terminados motivos que por su relevancia y significacién dejan de ser simples
motivos individuales de los contratantes, y se incorporan al contrato, afec-
tando a su propia causa, en el sentido de causa concreta, Negocio Juridico,
niimero 136. Entre ellos estan sin duda ciertas cualidades del objeto, como
pone de manifiesto el Cédigo civil en su articulo 1494, II.

Incorporadas las cualidades de la cosa al contrato, aunque sea de una
manera implicita (cfr. Castro, Op. cit.,, nim. 139), no van a limitarse sus efec-
tos al plano de la formacién de la voluntad (error). En el caso de existencia
de vicios ocultos, van a quedar afectados también los propios intereses de
los contratantes en la realizacién del contrato, tal como aparecia concebido
por ellos, como programa o titulo de la relacién contractual.

(49) Vid. RuBINo, D., La compravendita (1971), pags. 629 ss.; Bianca, La
vendita e la permuta (1972), pags. 636 ss.
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cosas vendidas, que considera se produce aunque existan vicios,
y el caracter defectuoso del cumplimiento que se realiza con un
objeto con vicios (50). Inclina a entenderlo asi el que afirme: «La
cuestiéon de la prestacion defectuosa en materia de compraventa
parece tener su cauce a través de la accién redhibitoria por vicios
ocultos», supuesto que considera diferente del tipico del articulo
1.124, aunque admita, én algin caso, la aplicacién analdgica de
ésta (51). .

El sentido equivoco con que se maneja el término incumpli-
miento plantea al lenguaje juridico una exigencia de diversifica-
cién. FLUME, en la doctrina alemana, ha tratado de distinguir ter-
minolégicamente entre el incumplimiento de un contrato («Nichter-
fiillung einer Vertrag») y el incumplimiento de un deber contrac-
tual («Nichterfiillung einer Vertragpflicht»).

Cuando nos referimos al incumplimiento de un contrato, en
el sentido que atribuye FLUME a esta expresién, indicamos un he-
cho, el modo en que se ha desenvuelto o realizado la relacion
contractual, hecho que en la multiplicidad de causas que lo de-
terminan, puede acontecer casualmente, sin generar responsabili-
dad en el deudor. Para que esa responsabilidad exista es preciso
que la insatisfaccién del interés del acreedor que se produce en
estos casos sea de algin modo imputable al deudor, como ocurre
si el mismo ha actuado dolosamente al contratar. Mas como las
acciones edilicias no se fundan en el dolo o en la violacién de un
deber de conducta en los tratos, sino en el mero hecho objetivo de
la existencia de un vicio, ni atn refiriéndonos a esta aceptacién
del incumplimiento podremos construirlas como sancién o forma
de responsabilidad basada en el comportamiento del vendedor,
cuando éste, de buena fe, se haya limitado a ofrecer la cosa tal
cual es (cf., art. 1.105); y habremos de buscar para ellas otra ex-
plicacién.

Fundamentacion de las acciones edilicias en las anomalias
del negocio

Las posibilidades de calificacién son aqui mudltiples; depende
de las categorias utilizadas por cada autor en la construccién de
la teoria general del negocio juridico. Se ha invocado por la doc-
trina la teoria de la base del negocio (Geschiftsgrundlage), el
principio de equivalencia de prestaciones en los contratos sinalag-
maticos (Aequivalenzprinzips) y méas frecuentemente, ¢l error vi-
cio, para explicar la naturaleza de las acciones edilicias. Estas ca-
racteristicas dogmadticas imponen dos advertencias: 1.* Sélo son
utiles en la medida en que la categoria correspondiente sea ad-

,

(50) Fundamentos, 1, pag. 688.
(51) Estudios sobre la jurisprudencia civil, I (1966), pag. 358.
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misible en el ordenamiento que se trate de considerar. 2.®2 Estando
admitida la categoria utilizada, habra que precisar si en ese orde-
namiento se produce la asimilacién a ella del supuesto de las ac-
ciones edilicias.

El problema de la equivalencia de prestaciones

A la pregunta, por qué responde el vendedor al comprador de
los defectos de la cosa, se ha respondido: «Porque al comprador le
corresponde recibir la cosa libre de defectos, ya aue él, a cambio
de buen dinero, desea obtener buena mercancia» (52).

Esta idea, repetida en otros autores, entronca con el denomi-
nado principio de equivalencia, operante en los contratos sinalag-
maticos, principio que, aunque se reconoce no permite justificar
en la venta de cosa especifica o género individualizado la repara-
cién del defecto, se emplea para exnlicar la responsabilidad del
vendedor propia del saneamiento (53).

Mas la caracterizaciéon de las acciones edilicias a través del
referido principio no estd exenta de dificultades. La principal di-
ficultad se halla en la justificacién y alcance del propio principio
de equivalencia. Si Je damos un alcance objetivo, y lo entendemos
como la necesidad de que exista correspondencia entre el precio
y el valor de la cosa, hemos de reconocer que tal exigencia no exis-
te en nuestro Derecho (54), por el contrario la supresién de la
rescisién por lesién en los contratos nos pone méas bien de ma-
nifiesto un criterio distinto. Si le atribuimos un alcance subjetivo
o concreto, pensando que los vicios ocultos impiden que se rea-
lice el equilibrio de prestaciones buscado por las partes en ese
contrato, y que existe, en tal caso, una ruptura de la equivalencia
concreta de esa venta, surge inmediatamente una cuestién: ¢La
idea de sinalagma, con la exigencia de eguivalencia que implica,
justifica por si séla las acciones edilicias? ;Puede justificar esta
proteccién al comprador, en casos como éste, en que la falta de

(52) Raapg, ACP (1949), pags. 483484, Toma la idea de BOETHKE, en su re-
censién al trabajo de Horst KRAHMER sobre el contrato sinalagmdtico. Se rei-
tera vor Esser, Schuldrecht, 11 (42 ed., 1971), pag. 32.

(53) La idea incluso llega a apuntarse en las afirmaciones de algtin fallo
de nuestro Tribunal Supremo: «El saneamiento por los defectos ocultos des-
cansa sobre el principio de la buena fe que resulta defraudada si la finalidad
perseguida por el comprador a cambio del precio entregado no puede cum-
plirse» (S. 31 enero 1970).

(54) Incluso antes de la supresién de la rescisién por lesién en los con-
tratos, nuestros autores separaban el supuesto de esa figura del de las accio-
nes edilicias. «Actio quanto minoris datur propter vitium rei non declaratum
emptori, ob quod res minoris valet», afirmacién que hace YAREz nE PARLADORIO,
precisamente al comparar esta accién con la accién rescisoria fundada en la
lesién, Quotidianarum diferentiarum, dif. 56, n. 1, en Opera juridica (1734),
pagina 291.

También la excluye LARENZ, Geschiftsgrundlage (1963), pags. 78-79.
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equivalencia es originaria (acompafia al nacimiento del contrato) y
no esta provocada por un comportamiento del vendedor que pueda
hacérsela imputable (ej., culpa, atribuciéon de cualidades)?

A esta cuestién se ha dado respuesta positiva, conectando la
ruptura del sinalagma con el incumplimiento. Asi RUBINO entiende
que la proteccién al comprador a través de las acciones edilicias
(como en general la garantia) es debida a la ruptura del sinalag-
ma; ruptura que considera un supuesto de incumplimiento (55).
El vendedor —afirma— incumple la obligacién de hacer adquirir al
comprador el derecho sobre una cosa exenta de vicios (56). Luego
matiza, para evitar ciertas criticas: tal incumplimiento, por ser
coetaneo al nacimiento de la obligacién, no se refiere a una obli-
gacién contractual (deber de prestacion), sino a una atribucién
patrimonial que se verifica automaticamente en el momento de la
conclusién del contrato (57).

Sin embargo esta construccién no es convincente, en la me-
dida en que mezcla el plano estructural (sinalagma) con el plano
sancionador (incumplimiento). Esa falta de atribucién patrimonial
en que hace consistir el incumplimiento no es sino la imposibilidad
originaria que, debido a los vicios, muestra la obligacién concreta
para satisfacer en su despliegue el interés del comprador; impo-
sibilidad que por si sola no engendra sancién para el vendedor si
no la establece la ley o le es imputable la causa que la determina.
De otra parte el criterio de RUBINO ofrece una visién demasiado
mecéanica del sinalagma. Decir que el vendedor pierde en todo
(redhibitoria) o parte (quanti minoris) el derecho a la contrapres-
tacién, porque objetivamente falta razén que justifique su dere-
cho, es olvidar que las exigencias estructurales del sinalagma no
producen resultados mecanicos ni absolutos. Por el contrario se
dosifican por el Derecho, en la medida en que han de combinarse
con las reglas juridicas de atribucién del riesgo.

El principio de equivalencia, aun considerado en su dimensién
subjetiva, unica que serfa posible aqui admitir, pierde ademas sus-
tantividad como categoria independiente. Nos sitia en el dmbito
de la responsabilidad en los tratos (culpa in contrahendo), o en
el de los presupuestos causales de la voluntad negocial, en donde
operan otras figuras (base del negocio, error en los motivos, error
acerca de la causa), ante las cuales no halla justificacién este prin-
cipio como principio independiente. Por ello, hablar de falta de

(55) RusiNo, La Compravendita (1971), pags. 630-631. Rechaza la tesis de
que la garantia sea un supuesto de respensabilidad obietiva, como sostienen
Dr GreGorI0 ¥ GREco (pag. 633), pese a que su funcionamiento es independien-
te de la culpa del vendedor (pag. 631).

(56) Op. cit., pag. 636

(57) Op. cit., pag. 639. Recuérdese el sistema transmisivo de la compra-
venta en Derecho italiano.
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equivalencia no sirve para caracterizar la naturaleza juridica de
las acciones adilicias, aunque ayude a destacar una perspectiva
funcional de su supuesto de hecho.

Los vicios y la base del negocio

También se ha sefialado que en la venta especifica de una cosa
con vicios ocultos, no se realiza un presupuesto tomado en cuen-
ta por las partes al contratar, pues la representacién negocial de
la cosa (carente de vicios) esta en contradiccién con su forma real
de existir (cosa defectuosa). Esta advertencia ha permitido a al-
gunos autores relacionar los vicios redhibitorios con la falta de la
presuposicién negocial (Voraussetzung) o la caida de la base del
negocio (Geschiftsgrundlage) (58), conectandolos asi con una fi-
gura de perfiles mas amplios, a al que la dogmatica alemana ha
prestado cuidadosa atencién (59).

Como es sabido, la teoria de la base del negocio se remonta
a mediados del siglo pasado y va unida en sus origenes al nombre
de WINDSCHEID y su construcciéon de la «Voraussetzung» (presupo-
sién), como categoria contrapuesta a la «Bedingung» (condi-
cion) (60). Mas tras la critica de LENEL, esta construccién no va
a pasar a la redaccién definitiva del BGB, por considerar los
miembros de la Comisién que suponia una amenaza para la se-
guridad del trafico. Posteriormente, las circunstancias econémicas
que siguen a la primera guerra mundial hardn volver a la idea de
WINDSCHEID, siendo importante en esos momentos la obra de
OERTMANN (61). La figura ha sido objeto de posteriores elabora-
ciones doctrinales y en torno a ella existe en Alemania una muy
copiosa jurisprudencia. Se ha distinguido una doble dimensién
de la misma, subjetiva y objetiva. Se considera que la base del
negocio en su dimensién subjetiva consiste en «una determinada
representacién o expectativa compartida por las dos partes del
contrato, y por la cual se han dejado mover en la celebracién del
mismo». Mientras que en su aspecto objetivo es «cada circuns-
tancia cuya existencia o persistencia resulta necesaria para que el
contrato —en el sentido de intencién de las partes contratantes—
pueda seguir siendo una regulacién con sentido» (62).

(58) Sobre esta calificacién de los vicios, cfr. ESSEr, Schuldrecht, II (42 ed)),
31; MEeNGoONI, Riv. del Dir. Comm., LI (1953), parte 22, pags. 6-7; Raarg, ACP,
150 (1949), 484; FrLuME, Op. cit., paAg. 42, en contra de SuUss.

(59) Informacién sobre su evolucién en LaRENZ, A., Geschiftsgrundlage
und Vertragserfiilung, 32 ed. (1963), y Castro, Negocio juridico (1967), pagi-
nas 322-324.

(18§g())) WINSCHEID, Die Lehre des rémischen Rechts von der Voraussetzung

(61) P. OerTMANN, Die Gesechiiftsgundlage, Laipzig, 1921.

(62) Larenz, Geschiftsgrundlage, pags. 184 y 185.
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La utilidad de la figura de la base del negocio, particularmente
en su aspecto subjetivo, que es precisamente el que aqui nos inte-
resa considerar, depende de la concepcién que el ordenamiento
tenga en torno a la figura del error. Una concepcion restrictiva
del error vicio hara preciso acudir a ella; en cambio, una concep-
cién amplia y flexible del error, la hace innecesaria. Por ello no es
de extranar el interés que ha despertado la teoria de la base del
negocio en Alemania, a la vista de la concepcién del error que
recoge el pardgrafo 119 del BGB (63). En lo que aqui nos interesa,
s6lo admite el error acerca de las cualidades de la cosa que deban
ser tomadas como esenciales segun los criterios del trafico. Crite-
rio objetivo que, aunque luego en la practica se haya intentado
matizar, deja fuera, en su tenor literal, a otras cualidades que, aun
consideradas esenciales por las partes en la celebracién del ne-
gocio, no se corresponden a los criterios del trafico. Por €l con-
trario, el paragrafo 459 BGB, que atiende a los vicios que supri-
man o disminuyan el valor o la utilidad de la cosa «para la utili-
zacion usual o presupuesta» en el contrato, se aproxima mas que
la definicion legal del error a la idea que encierra la base del ne-
gocio. No es extrafio por ello que se hayan comparado los vicios
con esta figura, indicando la aplicacién preferente del régimen es-
pecial contenido en los pardgrafos 459 ss. del BGB.

Pero en Derecho espafiol no ocurre lo mismo. Respecto a él
se ha afirmado, con razén, por CAsTRO: «La teoria de la base del
negocio se hizo necesaria en la doctrina alemana por la sefialada
insuficiencia intrinseca del sistema juridico aleman. Resulta, en
cambio, superflua en el Derecho espaiiol, cuyo sistema se basta
para resolver aquellas cuestiones» (64). De ahi que, en la funcién
que aqui se asigna a la base del negocio, lo procedente en nuestro
ordenamiento es referirse al error vicio, como hacemos a conti-
nuacién.

Los vicios y el error

El problema de la concurrencia entre las acciones edilicias y
la accién de nulidad por error (65) ha preocupado reiteradamente
a la doctrina extranjera. Se afirma que el tratamieno de la cues-
tién admite basicamente tres soluciones (66):

(63) Cfr. Larenz, Geschiiftsgrundlage, pags. 20-21.

(64) Negocio juridico (1971), pag. 325

(65) Recordemos c6mo el problema de la delimitacién de figuras se com-
plica ain mas en el actual C.C. Italiano, en el cual ademéas de error (articu-
los 1429, 1428) y de los vicios (art. 1490) existe otra figura, la falta de cualidad
(art. 1497), referida a las cualidades prometidas o esenciales para el uso al
que la cosa se destina. Cfr. G. AMoRrTH, Errore e inadempimento nel contrato
(1967).

(66) Asi se sefiala por HEck, Grundriss des Schuldrechts (1929), pag. 281,
y entre nosotros por Castro, Negocio juridico, nam. 146.
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a) Excluir la aplicacién de la accién de nulidad por error,
porque las acciones edilicias, como especiales, son preferentes vy
excluyentes.

b) Admitir la concurrencia de ambas acciones, entre las cuales
elegird el comprador.

¢) Considerar que no existe problema de concurrencia, por
tener cada una de esas acciones supuestos de hecho diferentes.

Dentro de cada una de estas directrices basicas, los diferentes
autores nos ofrecen una gran variedad de criterios, formulados en
funcién de su concepto del error y de los vicios redhibitorios, asi
como de la postura mantenida a propésito de la relacién entre
las reglas generales y especiales del ordenamiento. Aunque no
podamos detenernos en este lugar en un andlisis pormenorizado
de las diferentes posiciones, sefialaremos, al menos, las cuestiones
mas importantes que las mismas nos plantean, para asi ofrecer un
criterio de enfoque.

La separacién de la figura del error vicio y los vicios redhibi-
torios es clara cuando, como ocurre en un principio en Roma,
éstos se delimitan por una lista, y, en cuanto al error, se mantie-
ne una concepcién estricta (error in substantiam) (67). Mas la
evolucién histérica, hay que reconocerlo, ha aproximado enorme-
mente ambas figuras. De un lado, en cuanto al error, nuestro Co-
digo civil llega a atribuir relevancia al que versa sobre aquellas
condiciones de la cosa que principalmente hubiesen dado motivo
a celebrar el contrato (art. 1.266), entre las cuales cabe incluir de
modo muy destacable las que afectan a su utilidad (defectos). De
otro lado, el articulo 1.484 ha permitido construir un concepto del
vicio oculto, que toma en cuenta las cualidades funcionales de la
cosa consideradas en el contrato, de manera que en ese concepto

(67) MIQUEL, J., recuerda «cémo los romanos no consideraron el error in
substantia como error en los motivos, sino como un error que versaba sobre
la identidad del objeto», Una aportacién al estudio del error «in substantia»
en la compraventa, ADC (1963), pag. 99; segin U. ALVAREZ, «de tal entidad que
impidieran seguir llamando a la cosa por su nombre», El negocio juridico en
el Derecho Romano (1954), pags. 65-66.

Recuerda URSICING ALVAREZ en ese lugar que «se estima que hay error en
la sustancia cuando se compra cobre en lugar de oro, plomo en vez de plata,
vinagre u otra salsa avinagrada en lugar de vino (Ulp. D. 18, 1, 9, 2); mesa
chapeada de plata, en lugar de ser de plata maciza (Jul. D. 18, 1, 41, 1); una
esclava en lugar de un esclavo (Ulp. Dig. 18, 1, 11, 1)». Op. cit., pag. 66.

Hay una serie de anomalias que en una concepcion estricta del error y de
los vicios tienden a situarse en una zona intermedia. El mismo U. ALVAREZ
nos recuerda que «no existe error sobre la substancia si se compra oro bajo
en lugar de oro fino (Ulp. Dig. 18, 1, 14), o vino agriado en lugar de vino en
buenas condiciones (Ulp. Dig. 18, 1, 9, 2), o vestidos usados en lugar de nue-
vos (Marc. Dig. 18, 1, 45), e incluso, segiin PauLo, cuando se compran mesas
de madera comun, creyendo que son de madera de cidro (Dig. 19, 1, 21, 2);
pero en estos casos —afiade— existe un derecho a indemnizacién de los per-
juicios derivados del menor valor de la cosa comprada (Marc. Dig. 18, 1, 45)».
Op. cit., pag. 66.
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se envuelve normalmente un error del comprador sobre determi-
nadas cualidades de la cosa. Como consecuencia de ello se ha
podido afirmar:

«La figura juridica del defecto oculto en la venta, por su distinto
origen y por su regulacién legal separada, no se confunde con la
del error vicio. El error vicio se refiere al consentimiento, es decir,
al momento de perfeccién del contrato: el saneamiento del defecto
tiene lugar en el de la consumacidén, cuando la cosa se entrega o
la prestacién debida se cumple. Mas las coincidencias en el fun-
cionamiento de una y otra figura son tan considerables que se hace
dificil distinguirlas en la practica» (68).

Es verdad que los intentos de establecer una diferenciacién
entre el error y los vicios redhibitorios, atendiendo al caracter del
error padecido, no resultan del todo satisfactorios. Por ello es
fundada la critica de BercoviTtz a la que fue posicién dominante
entre los intérpretes del Cédigo italiano de 1865, en la que se con-
siderara «que las cualidades sustanciales constituian materia de
error, puesto que son importantes en la formacién de la voluntad,
mientras que las cualidades no sustanciales quedaban relegadas
al rango de vicios, tutelados con las acciones edilicias». Critica que,
siguiendo a LAURENT, formula con este interrogante: «el error,
cuyo resultado es que el comprador no puede utilizar la cosa, ¢no
es el mas sustancial de los errores?» (69).

La contraposicién entre cualidades sustanciales y no sustancia-
les maneja un concepto demasiado estricto del error, mas propio de
Roma que del momento actual. Claramente asi nos lo pone de ma-
nifiesto nuestro Mucius ScAevoLA cuando dice: «el error por vicio
en el consentimiento se refiere a la sustancia de la cosa o a sus
cualidades constitutivas, de tal modo que el comprador no haya
comprado la cosa que creyé comprar. Por el contrario, en el caso
de los vicios ocultos, el comprador compré exactamente la cosa
que queria adquirir» (70).

Si el anterior intento de delimitacién no es aceptable, tampoco
lo son otros, cuyo principal empefio ha estado orientado a un
replanteamiento del propio concepto de error, pues, aun siendo
meritorios e ingeniosos, se distancian de lo que para el derecho
establecido constituye el error vicio. Por ello sus logros, no siem-
pre, por otra parte, suficientemente claros y precisos, no nos soi
del todo provechosos.

No puede convencernos, por ejemplo, FICKENTSCHER cuando
afirma: «La diferencia entre vicios de la cosa y error sobre una
cualidad no es dificil de encontrar: en el vicio estamos ante un

(68) Castro, Negocio juridico (1967), pags. 118-119.
(69) Bercovitz, R., ADC (1969), pag. 785.
(70) Mucrus Scaevora. Cddigo civil XXIII (1906), p. 607.
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desajuste entre las cualidades declaradas y las reales, en el error
que recae sobre una cualidad, el desajuste se produce entre la
cualidad querida, de un lado y la declarada y existente, del
otro» (71). El disenso, al que parece apuntar la construccién del
error de este autor, es ain mas claramente perceptible en BARCEL-
LONA, autor que a este propdsito se expresa en los siguientes tér-
minos: «El error pone de relieve la relacién de incongruencia que
existe entre dos diversos puntos de vista, igualmente atribuidos a
sujetos humanos. En cambio, el problema de la existencia efectiva
del objeto exactamente representado se sale de la problematica
del error, el cual atiende sélo a la idoneidad de la forma represen-
tativa utilizada para evocar aquél significado» (72). BERCOVITZ,
que recoge con énfasis la opinién de BARCELLONA, entiende también
que «esta concepcidn del error suprime ... la divisién radical entre
error en la voluntad y error en la declaracién, en cuanto atiende
exclusivamente a la dicotomia existente entre ¢l sentido que ¢l
declarante atribuye a lo dicho y el sentido que lo dicho tiene en la
comunidad. Es una pura cuestién de lenguaje» (73). A su modo
de ver, el concepto de error negocial que ofrece BARCELLONA, «res-
ponde mejor tanto a la esencia de dicha figura como a su utiliza-
cién como concepto técnico, sirviendo asi mejor a la construccién
dogmatica» (74). De esta manera, los vicios redhibitorios, «como
expresion de un desajuste entre la realidad negocial y la realidad
material» (75), cubrirfan un campo que no abarcaria el error.

En verdad, todos estos intentos de distincién no pueden ha-
cernos olvidar la «semejanza entre la existencia de un vicio oculto
o redhibitorio y la existencia de error en un contrato» (76). El re-
conocimiento de esta semejanza aparece también reiterado, cuan-
do no dominante, en la doctrina extranjera (77), y es precisamente
lo que de nuevo nos sitda ante el problema de la delimitacién, pro-
blema ante el cual se pueden adoptar diferentes posiciones.

Se puede reconocer la semejanza entre los vicios y €l error, y
admitir, no obstante, que «el comprador podra ejercitar o la ac-
cién redhibitoria o la accién de nulidad fundada en el error a que
se refiere el articulo 1.266 del Cédigo civil» (78). De este modo, el
comprador contaria con una doble via para satisfacer su interés.

(71) FrckenNTScHER, Schuldrecht (1969), pag. 409.

(72) Enciclopedia del Diritto, s. v. Errore, ¢) Diritto privato, tomo XV
(1966), pag. 248. En la traduccién sigo a BERcoviTZ.

(73) ADC (1969), pag. 791.

(74) ADC (1969), pag. 791.

(75) ADC (1969), pag. 792.

(76) De BueN, Enciclopedia juridica espariola, s. v. Vicio redhibitorio. De
recho civil comitin, tomo XXX, pag. 798.

(77) Cfr. FLuME, Eigenschafts Irrtum und Kauf, reimpresién (1975), pagi-
nas 132-133; Heck, Grundriss des Schuldrechts (1929), reimpresién (1958), pa-
gina 281; LAreNz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11 (1968), pag. 57; EsSER-WEYERS,
Schuldrecht, Besondeser Teil, 1 (1977), pag. 68.

(78) DE BUEN, Enc. jur. esp., XXX, pdg. 799.
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Pero también, pensando en la semejanza de supuestos, se ha
sostenido que, como el efecto practico de la accién de nulidad ba-
sada en el error se puede obtener a través de la accién redhibitoria,
no tiene sentido limitar al comprador la duracién del saneamiento,
si después se le ofrecen, por otra via, parecidos remedios. Y para
evitar que asi suceda, se entiende que la regla especial del sanea-
miento prevalece sobre la general del error, impidiendo su aplica-
cién (79).

Este punto de vista es frecuente entre los autores alemanes vy,
segiin ESSER, decisivo desde hace tiempo en la pracica (80). Es
cierto que el BGB no resuelve expresamente el problema, mas
para WEYERS no ofrece duda que el criterio directriz de sus redac-
tores, a propdsito de la regulacién de la venta, fue que las normas
de la garantia constituyen una regulacién especial, que se antepone
a la general, en la medida en que cubre su ambito de aplica-
cién (81).

La preferencia por la ley especial no estd imbuida, simplemente,
por criterios légicos de ordenacién legislativa (82). Conviene ad-
vertir que aqui se nos muestra una clara preferencia por la segu-
ridad del vendedor, contraria al sentido originario de las acciones
edilicias, que mas bien trataron de proteger al comprador. En
estas preferencias se nota la influencia de criterios mercantilistas.
En opinién de HEeck, admitir la impugnacién del negocio por error,
haria ilusorios, en este caso, «los preceptos que la ley ha estable-
cido para proteccién del vendedor, particularmente el importante
precepto de la prescripcion corta» (83).

Cabe pues preguntarse: ¢Se puede mantener esta posicién en
el Derecho espafiol?

La independencia de ambas figuras: consideraciones criticas

Vamos a hacer, a continuacién, algunas consideraciones, ten-
dentes a destacar la separacién entre las acciones edilicias y la de
nulidad por error.

Observemos en primer lugar que la fundamentacién de las ac-
ciones edilicias en el error del comprador no es una exigencia

(79) «El articulo 1484, afirma BADENES GASSET, es la aplicacién de la doc-
trina del error al supuesto taxativo de los defectos de la cosa vendida, y, por
tanto, pasados los seis meses del articulo 1.490... no es posible entablar accién
de anulabilidad fundada en el articulo 1.266», El-contrato de compraventa, 1
(1979), pag. 697.

(80) BGHZ, 34, 32 (34).

(81) Esser-WEYERS, Schuldrecht, 11-1 (1977), pag. 68.

(82) Segin los cuales «cada problema juridico debe tener una solucién
v una sola», BErcovitz, R., ADC (1969), pag. 779.

(83) HEck, Grundriss des Schuldrechts, reimp. (1974), pag. 281.
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dogmatica. Aunque la existencia de vicios no implique incumpli-
miento de una obligacién del vendedor, no se hace indispensable,
dogmaticamente, acudir al error para explicarlas, pues puede exis-
tir responsabilidad del vendedor sin incumplimiento, fundada en
lo que se ha denominado, pensando en este caso, una atribucién
objetiva de riesgo, practicada ex lege.

Por otra parte, aunque se admita que el error puede versar
sobre defectos de la cosa vendida, y que los defectos ocultos pre-
suponen error del comprador, la aproximacién de las figuras del
error vicio y los vicios redhibitorios, tal como se conciben en
nuestro Derecho, no llega a suponer identidad. La accién de anu-
lacién por error se basa en el error mismo, y por tanto es pre-
supuesto para su ejercicio la prueba de su existencia. Las acciones
edilicias se basan en el hecho de que la cosa tiene vicios que la
hacen inttil o menos valiosa. Aunque en ellas la proteccién al
comprador no tendria justificacién si éste no hubiera sufrido un
error, no basta el error; importa ante todo su efecto (inutilidad de
la cosa, precio excesivo). Asi se explica que las consecuencias del
saneamiento por vicios sean mas complejas que las del error: por-
que tratan de corregir, en cierta medida, el dafio sufrido por el
comprador por consecuencia del contrato, en razén del defecto. No
puede afirmarse con rigor que las acciones edilicias y la de nuli-
dad por error producen efectos totalmente idénticos. Sus efectos
respectivos son soélo parcialmente coincidentes, y al ser mas com-
plejos los de las acciones edilicias (art. 1.486 I), su extincién por
el transcurso del plazo va a limitar el juego de posibilidades del
comprador, imponiéndole un remedio mas radical, la anulacién
del negocio.

No basta, por otra- parte, invocar meras reglas ldgicas (lex
specialis derogat generalis) si no se demuestra que el resultado
practico a que conducen en el proceso de interpretacién se justifica
en el ordenamiento de que se trate, y viene a corroborar el resul-
tado a que puede llegarse a través de los diferentes medios de
interpretacién oportunos. Existen razones para entender que en
nuestro Cddigo, la oportunidad de las acciones edilicias no excluye
el empleo de la accién de nulidad basada en el error, si el compra-
dor la prefiere:

1.2 Sus antecedentes histdricos. La proteccién al comprador
por los vicios se considera en nuestro derecho histérico con in-
dependencia del error.

22 En el Cédigo civil no existe ningin precepto que, en caso
de vicios, encluya la aplicacién de las reglas generales del error.

Por el contrario, en materia de resolucién del contrato, el Co-
digo se muestra favorable, en principio, a la concurrencia de los
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remedios generales del Derecho de obligaciones con los especiales
del contrato de compraventa, como pone de manifiesto el articu-
lo 1.506.

3.2 La terminologia del Cédigo es, ademds, muy indicativa, y
justifica considerar a las acciones edilicias, mas que desde el an-
gulo del error (aunque el error pueda existir), desde el angulo de
la responsabilidad. El Cédigo no sélo utiliza el término «sanea-
miento», de significado unido a la idea de responsabilidad, sino
que incluso llega a decir, «en virtud del saneamiento ... €l vende-
dor responderd al comprador» (art. 1.474).

42 El articulo 1.494 1I, dentro de las reglas de saneamiento
de los animales, permite distinguir con nitidez el funcionamiento
independiente de las acciones edilicias y la accién general de nuli-
dad por error. El que este criterio lo manifieste el Cédigo a pro-
p6sito del saneamiento de las animales, no indica que no sea
extensible a la compraventa de otros objetos. Lo apoya el que el
saneamiento por vicios se construye en él como una figura de na-
turaleza unitaria (cfr. art. 1.474), con ciertas particularidades de
régimen que no llegan a alterarla (cfr. art. 1.499). El interés del
legislador en poner de manifiesto la compatibilidad de acciones
(sentido por él en los ultimos momentos de la elaboracién del
Cédigo) se justifica especialmente en las ventas de animales, para
evitar que el intérprete puede entender, por lo estricta que es
aqui la regulacién legal de los vicios (cfr. art. 1496), que la ley
excluye toda reclamacion en torno a ellos, pasados los plazos de
ejercicio de las acciones edilicias. Si en el caso de la venta de ani-
males, en que indudablemente se ha reforzado la proteccién de la
seguridad del trafico, no ha habido inconveniente en admitir la
oportunidad de las acciones generales fundadas en el error, tam-
poco lo habra, operando con un criterio practico, en el resto de
los casos, en que proteger la seguridad del tréfico se considera
exigencia menos imperiosa.

Las anteriores consideraciones se refuerzan atendiendo a los
efectos practicos a que conduce la construccién rechazada. Se
daria un tratamiento diferente, sin suficiente justificacién, a un
mismo tipo de error, segin lo haya padecido el vendedor o el com-
prador. Asi, el que por error excusable vende un objeto valioso a
precio vil, podra ejercitar la accién de nulidad durante cuatro
afios (art. 1.301); en cambio, el comprador que debido a los vi-
cios ocultos adquiera como valioso un objeto vil, aun habiendo
padecido también error en la celebracién del contrato, sélo podra
pedir proteccién juridica durante seis meses a partir de la entre-
ga. Esta diferencia de tratamiento no queda justificada por las
mayores posibilidades del comprador, que posee la cosa, para
descubrir el vicio, pues la practica nos pone de manifiesto lo in-
suficiente que resulta a menudo este plazo, para conocer el estado
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de la cosa. El comprador queda en una situacién desventajosa, que
no puede entenderse compensada porque se le indemnice, al des-
hacer la venta, los gastos del contrato, o porque se le ofrezca la
posibilidad de conseguir una rebaja del precio. Las acciones edili-
cias, asi entendidas, no significarian ya un refuerzo de la protec-
cién del comprador, como pretendieron ser en sus origenes, sino
un medio para proteger al vendedor, como abiertamente nos pone
de manifiesto HEck.

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

El problema de la compatibilidad de acciones se le ha plaa-
teado al Tribunal Supremo a propésito de la accién de nulidad (por
error o dolo) o la de indemnizacién (art. 1.101, 1.270 II) en su rela-
cién con las de saneamiento. Aunque en este lugar s6lo nos importe
la nulidad por error, recordaremos la postura mantenida por la
jurisprudencia en cuanto a los otros remedios generales; asi po-
dremos descubrir el escaso valor que en este punto ha atribuido
nuestra practica a la regla «Lex specialis derogat generalis».

La compatibilidad de la accién de saneamiento por vicios y la
de indemnizacién (art. 1.101) se justifica por basarse en fuen-
tes distintas (los defectos y el quebranto al patrimonio) en la s. 6
mayo 1911, a propédsito de un caso en que el generador eléctrico
vendido no presta el rendimiento para el que se ofrecié. La s. de
19 de abril 1928 insiste en la compatibilidad de las acciones gene-
rales de los contratos y las especificas de la venta (saneamiento),
brindando al comprador la posibilidad de elegir entre ellas. La
s. 25 abril 1973, a propdsito de la venta de una maquina, que «no
sirve para el fin pactado», reitera la compatibilidad entre la ac-
cién resolutoria por incumplimiento y la de saneamiento por
vicios, en un caso en que se habia ejercitado precisamente la ac-
cién resolutoria. Se entiende en este caso, insistiendo en esa idea,
que el hecho de que hubjera sido aplicable la accién de sanea-
miento por vicio no excluye a la resolutoria, con sus correspon-
dientes plazos de prescripcién. La idea de compatibilidad de ac-
ciones se repite en la sentencia de 28 noviembre 1970: en relacién
con la impermeabilizacién del edificio vendido se sostiene que la
accién ejercitada no es la de saneamiento, «sino otra de mayor
amplitud dirigida a obtener el cumplimiento de las obligaciones
contraidas ... respecto a las compraventas concertadas», accién
«distinta y compatible». Compatibilidad que también afirma la
s. 23 de junio 1965, y que BADENES GASSET encuentra reflejada en
la s. 20 de abril 1965.

En cuanto a la nulidad por dolo, la s. de 28 marzo 1973 se
expresa en estos términos: «la posibilidad de ejercitar en el fu-
turo las acciones propias del saneamiento por defectos ocultos, en
nada obsta al ejercicio actual de la nulidad del contrato por dolo
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grave». En este caso se estima el dolo y se anula la venta, porque
el vendedor habia ofrecido chinchillas selectas, careciendo de la
documentacién genealédgica correspondiente.

Por lo que respecta al error, diferentes fallos del Tribunal
Supremo, aunque no sean decisorios, nos muestran que no ma-
neja la contraposicién entre ley general y especial. Asi la falta
de rendimiento en la maquina vendida, pactado como condicién
principal, justifica el error (s. 20 noviembre 1973) aunque podria
plantearse como vicio. Y en cuanto al pretendido menor caudal
de agua de la finca vendida, el Tribunal Supremo entiende que
no hubo error, ni vicio oculto, porque la finca se vende «lisa y
llanamente», «con sus derechos de agua», dandonos a entender
que la via del error y la de los vicios no son incompatibles (s. 8
mayo 1918).

Las afirmaciones de la s. de 13 marzo 1929, es cierto, pueden
prestarse a confusién, pues entiende que la compatibilidad de
una norma general con una especial se da en lo no previsto por
la especial, ya que cuando existe norma especial, ésta se aplica pre-
ferentemente a su materia. Sin embargo, las normas generales a
las que se refiere son las de lib. IV, tit. I del CC., en donde no
esta la regulacién del error, y por otra parte, como recuerda CASTRO,
el demandante no habia solicitado la nulidad por error, sino la
indemnizaciéon de dafos (84).

Precisiones acerca de la naturaleza de las acciones edilicias

Tras la exposicién anterior vamos a intentar hacer algunas
precisiones acerca de la naturaleza de las acciones edilicias, a
modo de conclusién.

Las acciones edilicias son el modo de ejercitar una forma es-
pecial de responsabilidad del vendedor. Son, por tanto, unas ac-
ciones fundadas en la existencia de una responsabilidad, de con-
tenido delimitado.

En nuestro Cédigo civil se insertan dentro del «sanearniento»
(Libro 1V, tit, IV, cap. IV, sec. III), término que en la época de
su redaccién definia ESCRICHE como el «acto de afianzar o asegu-
rar el reparo o satisfaccién del dafio que puede sobrevenir» (85).

El Cédigo concibe el saneamiento como una «obligacién» del
vendedor (art. 1.461). Pero observamos, en cuanto a la fuente de

(84) Sobre la jurisprudencia del TS en este punto, CasTro, Negocio juri-
dico (1971), pag. 119.

(85) Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia (1851), S. V. Sa-
neamiento.
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esa obligacién, que, a diferencia de la entrega, a la que si se obligo
el vendedor por virtud del contrato (art. 1.445), el saneamiento
obliga en razén del mandato de la ley. Es, por tanto, una obligacién
emanada de la ley, aunque su supuesto de hecho presupone la ce-
lebracién de un determinado contrato.

¢Qué alcance atribuye el Cédigo a esta obligacién de sanea-
miento? No hay ninguna base para entender que el Cédigo, por
hablar de «obligacién» de saneamiento, impone al vendedor el
deber (imposible) de entregar la cosa sin vicios (86). La obligacion
legal de saneamiento no presupone incumplimiento de una obli-
gacién de prestacién; es, tan sélo, una forma de designar a un
tipo de responsabilidad, fundada en la mera existencia de vicios.
Asi se desprende de los articulos 1.474 y 1.484. En el primero apa-
rece puesta de manifiesto esta idea de responsabilidad («el ven-
dedor responderi al comprador»), y en el segundo su supuesto
(«por los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida»). No se dice
en cambio en ningun lugar, que los vicios ocultos impliquen in-
cumplimiento de un deber del vendedor.

Conviene evitar una confusién: Construir el saneamiento (o
garantia) como una obligacién, cuyo incumplimiento («Nichtge-
wihrleistung») permite el eiercicio de las acciones edilicias. No
cabe ese desdoblamiento de obligaciones. La obligacién de garantia
no tiene un contenido diferente que el de las acciones edilicias:
Es decir, a eleccién del comprador, la disolucién del contrato, abo-
nando los gastos pagados, o la devolucién de una cantidad del
precio. Lo que ocurre es que, como en toda pretensién de respon-
sabilidad, el obligado puede atenderla voluntariamente o ser for-
zado en la via procesal, mediante la accién correspondiente.

Para caracterizar a las acciones edilicias no basta decir que
supone una responsabilidad del vendedor fundada en la ley. No
basta. poraue ocurre del mismo modo en la mayorfa de lcs casos
de responsabilidad contractual o extarcontractual; con excepcién
de anuellos en que funciona una cldusula de responsabilidad, de
contenido diverso a la previsién legal.

Importa, en cambio, destacar su naturaleza «especial». Se
trata, en efecto, de unas acciones de responsabilidad especiales
por diversas razones:"

(86) Los articulos 1.603 v 1625 del Cédigo civil francés dicen: El vendedor
«tiene dos obligaciones principales, la de entregar y la de garantizar la cosa
aue vende» (art. 1.603); «la garantia que el vendedor debe al adquirente tiene
dos obietos: ...; el segundo, los defectos ocultos de la cosa o los vicios red-
hibitorios» (art. 1.625).

También el articulo 1476 del Cédigo civil italiano habla de obligacién.
Considera una de las «obligaciones principales del vendedor» «garantizar al
comprador... de los vicios de la cosa»; por lo cual ha sido criticado por la
doctrina. MENGONI, Riv. Dir. Comm., IT (1953), 1, 4.
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a) Por su origen y evolucién histérica independiente.
b) Por el lugar que ocupan en el Cédigo civil.

¢) Por el supuesto de hecho pervisto para ellas, la mera exis-
tencia de «vicios ocultos» (art. 1.484); no el incumplimiento («con-
travencién») de un deber de prestacién que «incumba» al vende-
dor, o la culpa, al menos en la oferta (compéarese art. 1.485 I, con
1.101 y 1.124).

d) Por las particularidades de su régimen, especialmente sig-
nificativas en cuanto al plazo de duracién (comparese art. 1.490
y 1.496 1, con 1.964 in fine, generalmente aplicado a las acciones
contractuales, e incluso con el 1.968 2.°).

e) Por los efectos: diferentes de los de las acciones generales
de responsabilidad contractual. Aunque admitiéramos la equiva-
lente entre la accién resolutoria ex art. 1.124, y la redhibitoria ex
art. 1.486 I (y 1.496), equivalencia aparentemente fomentada ocasio-
nalmente por la terminologia del propio Cédigo (cfr. art. 1.498 prin-
cipio), existen otras diferencias en cuanto a los efectos: En las
acciones edilicias la indemnizacién esta limitada a los gastos del
contrato, si se ejercita la accién redhibitoria; o al menor valor
de la cosa, si se trata de la accién gquanti minoris. No cabe un
efecto indemnizatorio pleno. Por eso, el caracter especial de las
acciones edilicias plantea el problema de su compatibilidad con
las acciones generales de responsabilidad, propias del derecho de
obligaciones, cuando ambos remedios sean oportunos.

Ya hemos sefialado que las. acciones edilicias no suponen in-
cumplimiento de una obligacién del vendedor (relativa a un de-
ber de prestacién de la cosa sin vicios); ni tampoco exigen culpa
en la oferta (cualitativamente imposible), ya que este caso se dis-
tingue en el Cédigo (cfr. art. 1.485, 1.486 II). Por ello deben ser
consideradas como una forma de responsabilidad objetiva, pre-
vista de modo especial, al margen de los criterios generales de res-
ponsabilidad contractual contemplados en el Cédigo (87).

Significan una atribucién objetiva de riesgo al vendedor (88),
de alcance limitado. El vendedor, que segtin los principios genera-
les del derecho de obligaciones no tendria que responder de los
defectos de la cosa, si actué de buena fe y nada afirmé acerca

(87) Para FIKENTSCHER, son «uno de los méas importantes ejemplos de res-
ponsabilidad sin culpa», Schuldrecht (1969), pag. 403.

(88) Asi, RopriGo BEercoviTZ: «NoOSs encontramos mas bien ante el caso de
una atribucién objetiva de riesgo y, como en el caso del dano causado con-
tractualmente, el riesgo se hace recaer sobre aquel a quien el mismo, es decir
las actividades que lo provocan, favorece», ADC (1969), pdg. 803.

Esto no excluye que este autor las considere, supuesto especial de error,
ADC (1969), pags. 785-786.

11
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de ella, tendrd que hacerlo por virtud del saneamiento. Pero, a
cambio, la responsabilidad por el riesgo objetivamente atribuido
va a ser limitada, en cuanto al tiempo (art. 1.490) y en cuanto al
contenido (1.486 1I); en todo caso inferior a la fundada en las re-
glas generales de responsabilidad contractual (cfr. art. 1.107).

Esta atribucién objetiva de riesgo, aunque no se justifique en
las reglas generales de responsabilidad, no puede pensarse que
sea injustificable o injusta para el vendedor. El vendedor, aunque
haya actuado de buena fe, ha obtenido, objetivamente, provecho
del earacter oculto del vicio (facilita la venta, permite obtener
mayor precio) y en la medida de ese provecho se le hace responder;
lo cual parece justo, siempre que se limite el tiempo de duracién
de esta forma de responsabilidad.

El efecto practico que se logra a través de las acciones edili-
cias es asegurar a todo comprador una proteccién minima, por
razén de los defectos ocultos de la cosa. Proteccién muy 1til para
el comprador que no disponga de otro medio para exigir respon-
sabilidad, pero también muy conveniente para el que pudiendo
disponer de ellos prefiere limitar su pretensién a las acciones
edilicias. En un orden tedrico podria parecer que en estos casos,
disponiendo el comprador de una proteccién mds amplia, no ten-
dra interés en ejercitar las acciones especiales. Pero en un orden
practico puede no ocurrir asi. La utilizacién de las acciones gene-
rales de responsabilidad impone al comprador la prueba, que pue-
de resultarle especialmente dificultosa en algunos extremos, como
por ejemplo el de la mala fe del vendedor. Las acciones de sa-
neamiento aligeran la carga de la prueba, limitandola a la demos-
tracién de la existencia de vicios, e incluso la facilitan con algunas
presunciones (cfr. art. 1.497). No es extrafio, por ello, que el com-
prador prefiera garantizar un resultado en el proceso, ejercitando
estas acciones, para el caso de que no llegara a demostrar los
presupuestos facticos de los generales.
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APENDICE

A continuacién haremos una breve enumeracién de sentencias en las que,
de alguna manera, se ha suscitado cuestién acerca de las anomalias cualita-
tivas del objeto vendido, sin que pretendamos entrar, por el momento, en la
exposicién detallada o estudio de ellas. Las que interesan a los temas trata-
dos en este trabajo ya han sido recogidas y estudiadas en el lugar correspon-
diente.

En las sentencias que se ofrecen puede advertirse cémo el problema se ha
planteado mas reiteradamente en relacién con ciertos bienes; particularmente
en relacién con los edificios y la maquinaria o vehiculos. Ello aconseja esta-
blecer una agrupacién de los casos, por el objeto al que se refieren, teniendo
en cuenta su frecuencia.

a) Edificios

— Defectos de construccién de la vivienda adquirida: Cuestién de respon-
sabilidad del vendedor-constructor (S. 7 diciembre 1978).

— Venta de local como habitable, sin serlo: Destino prohibido por la ley
(S. 28 octubre 1974).

— «Mala terminacién» del local entregado por Promotora, en cumplimien-
to del contrato de aportacién de solar (S. 3 febrero 1975).

— El piso entregado carece de aire acondicionado e insonorizacién, segiin
se anunciaba en los folletos de propaganda (S. 27 enero 1977).

— Grietas y hundimiento en edificio recién construido (S. 27 febrero 1975).

— Grietas progresivas en el forjado del piso comprado que, segin los in-
formes técnicos recabados, determinarian su ruina (S. 17 octubre 1974).

— Defectuosa sujecién de las losas de la fachada del edificio adauirido,
que impone a los adquirentes la realizacién de obras de consolidacién
(S. 11 octubre 1974).

— Compra de apartamento, en proyecto, que se entrega no ajustado al
proyecto (S. 16 mayo 1973).

— Deficiencias de construccién de los locales comprados (S. 22 octubre
1973).

— Deficiencias en el servicio de calefaccién del edificio (S. 3 marzo 1973).

— Humedades en la vivienda vendida (S. 30 noviembre 1972).

~— Fl grosor de los pilares del edificio no se adectia al proyecto, en basc
al cual se adquiri6, y algunos de sus apoyos y tubos se introducen en
la finca limitrofe (S. 18 octubre 1972).

— El local que se entrega no reune, por su situacién y la altura de su
techo, las cualidades pactadas (S. 17 mayo 1971).

— Defectuosa impermeabilizacién de edificio nuevo (S. 28 noviembre 1970).

— Existencia de conducciones de distribucién de servicios municipales de
agua y electricidad ocultas bajo el solar permutado a Ayuntamiento,
descubiertas por el adquirente al momento de edificar, originidndole
gastos, por obras de desviacién (S. 22 mayo 1965).

— Venta de piso con derecho a encerrar coche en garaje; pretendidas di-
ficultades del comprador para entrar o realizar maniobras (S. 6 diciem-
bre 1963).

- Presencia de humedades, por defecto en los desagiies, en el edificio nue-
vo que se compra (S. 8 noviembre 1958).

— Defectos en el edificio adquirido (S. 10 junio 1952).

— La deficiencia en materiales de construccién de la casa comparada obliga
al comprador a realizar obras de consolidacién (S. 10 enero 1946).

— FEI edificio vendido, construido por iniciativa del vendedor, tiene impor-
tantes deficiencias de construccién (S. 13 marzo 1929).

~— Los desagiies de la casa edificada que se vende no se acomodan a las
afirmaciones del vendedor ni a los planos exhibidos (S. 19 abril 1928).
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b) Otros bienes inmuebles

— Inedificabilidad del terreno adquirido (S. 11 mayo 1966).

— Caracter no edificable del solar adquirido (S. 20 abril 1965).

— Cuantia, pretendidamente inferior a la ofrecida, del caudal de agua de
la fabrica de aceite y harina, con tierras anejas, que se transmite
(S. 8 mayo 1918).

¢) Maguinaria y vehiculos

— Compraventa de ordenador: «incidencias graves», fallos, deficiencias en
el servicio técnico del vendedor, falta de programacién (S. 24 noviem-
bre 1978).

— MaAquina inservible por sus defectos (S. 20 diciembre 1977).

— La «defectuosa construccién» de los autobuses nuevos, adquiridos para
el transporte de viajeros, provoca frecuentes averias (S. 10 junio 1976).

— MA4quina adquirida para hacer conservas de tomate que resulta inutil
para su destino (S. 3 abril 1974).

— Autoclave, adquirido para industria lactea, que estalla al ser probado
(S. 14 marzo 1973).

— Venta de maquina, fabricada por el vendedor, «que no sirve para el fin
pactado» (8. 25 abril 1973).

— La maéquina vendida no da el rendimiento pactado como condicién
principal (S. 20 octubre 1973).

— Vicios ocultos, en motor acoplado a embarcacién, que provocan el in-
cendio de ésta (S. 10 febrero 1973).

— Venta de maquina usada, como nueva (S. 14 octubre 1972).

— La excavadora vendida funciona mal: sufre roturas y averias, reiteradas
en el periodo de tres afios en que estd en uso (S. 30 junio 1972).

— La columna destiladora de alcohol que se vende no da el rendimiento
que se le asigna (S. 7 noviembre 1972).

— La mdaquina de importacién para fabricar grapas no funciona, pese a
los intentos de reparacién, practicados, incluso, en el pais de origen
(S. 20 diciembre 1971).

— La maquinaria de importacién, destinada a la extraccién de aridos, no
da los rendimientos cuantitativos y cualitativos convenidos y garanti-
zados por la vendedora (S. 18 abril 1970).

— Ruedas y accesorios para el lanzamiento de vigas de hormigén de defec-
tuosa construccién: Tienen vicios y carecen de las calidades y caracte-
risticas pactadas (S. 14 octubre 1970).

— Autobts adquirido por una empresa para el traslado de sus obreros
que no puede ser utilizado, ya que, a plena carga, se producen friccio-
nes de la carroceria con las ruedas (S. 31 enero 1970).

— La maquina comprada tiene defectos: No elimina la electricidad esta-
tica y acumula el papel en sus rodillos, no elevindolo, como correspon-
de a sus caracteristicas (S. 8 marzo 1969).

— Pretendidos defectos en el automévil que se compra ya usado (S. 20
noviembre 1969).

— Pretendida diferencia entre la maquina vendida (excavadora), que el
comprador califica invocando la factura, y la entrega (maquina carga-
dora) (8. 5 mayo 1967).

— Cosechadora que no funciona (8. 25 noviembre 1967).

— Camiodn, construido de encargo, que carece de documentacién, por no
reunir los requisitos técnicos (S. 16 noviembre 1967).

— El automévil adquirido como «cosa especifica y singularizada» resulta
ser de modelo diferente al considerado en el contrato (S. 24 noviem-
bre 1966).

— Camién con defectos (S. 24 noviembre 1966).

— Camidén vendido con vicios, por mala calidad de sus materiales, que
exige sucesivas reparaciones, e incluso la sustitucién del motor (S. 7
junio 1966).
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Falta de entrega del permiso de circulacién del camién vendido (S. 14
mayo 1965).

Defectuoso montaje de dos grupos electrégenos que ocasiona graves
averias (S. 23 junio 1965).

Camidén vendido con la cldusula, «no lHeva soldaduras», que tiene una
soldadura de fabrica en su carcasa, respecto a la cual, se advierte, me-
jora su resistencia (S. 15 marzo 1965).

Documento de circulacién y patente del vehiculo, extendidos a nombre
de tercera persona (S. 20 septiembre 1965).

Defectos en el motor de riego que se vende: Es usado y pierde com-
presién (S. 31 octubre 1961).

Generador eléctrico defectuoso (S. 28 enero 1961).

Pretendido incumplimiento de las condiciones minimas de plazo y ren-
dimiento, consignadas en la oferta que sirvié de base a la adquisicién
de un secador de tambor para el secado de tierras industriales (S. 28
noviembre 1961).

Compra de un torno extrarriapido, marca de la casa vendedora, modelo
de precisién, con caracteristicas que se detallan. Los tornos servidos no
son los examinados por el comprador y, ademas, carecen de precisién
(S. 1 julio 1947).

Venta de maquinaria frigorifica, para conservar mantequilla, que por
su defectuoso funcionamiento no sirve al comprador (S. 12 mayo 1932).
El automévil adquirido, que se ofreci6 como en buen estado, sufre
reiteradas roturas de direccién, debidas a que el 6rgano de la misma,
defectuosamente fabricado, «no tiene las dimensiones adecuadas y ne-
cesarias al esfuerzo que debe soportar», lo que hace peligroso el uso
del vehiculo (S. 12 febrero 1931).

El motor y otros elementos adquiridos para transformar un molino
hidrdulico no permiten hacerlo funcionar (S. 16 enero 1930).

Camioén usado respecto al cual el vendedor asegura que es completa-
mente nuevo (S. 11 junio 1926).

Bombas de extraccién de agua de las que afirma el comprador que nun-
ca habian funcionado, ni funcionaban (S. 24 noviembre 1926).

El automévil adquirido tiene el cigiiefial soldado (S. 25 enero 1924).
Generador eléctrico que no presta el rendimiento por el que se ofrecid
(S. 6 mayo 1911).

Generador eléctrico que no da la potencia estipulada (8. 7 junio 1909).

d) Otros bienes muebles

Pretendida inutilidad de los materiales plasticos vendidos, para una de-
terminada finalidad (S. 12 febrero 1979).

Graduacién y grado de acidez del vino que se vende (S. 20 octubre 1978).
Pureza y calidad pactada en contrato de suministro (S. 21 abril 1976).
Defectos en pieles para calzado (S. 5 julio 1975).

Patatas de siembra defectuosas (S. 15 marzo 1975).

Defectos en el mineral (barita) adquirido (S. 27 septiembre 1972).

Se ofrecen chinchillas selectas, careciendo éstas de la documentacidén
genealdgica (pedigree) (S. 28 marzo 1973).

Defectuosa calidad de tejidos vendidos al por mayor (S. 24 octubre 1972).
Ajos en malas condiciones (S. 17 octubre 1970).

Los muebles de lujo vendidos estan mal acabados, tomando en cuenta
lo excesivo de su precio (S. 17 noviembre 1970).

Lubina no apta para el consumo humano por llevar mas de ocho meses
en frigorificos (S. 21 octubre 1968).

La red de pesca adquirida es usada, y no nueva, como se encargd
(S. 18 abril 1969).

Carcoma aparecida en madera de pavimento, cuya presencia, estima el
comprador, es anterior a la venta (S. 9 noviembre 1968).

Maderas suministradas para pavimentacién que, en ciertos porcentajes,
son de tipo inferior al contratado (tipo que se cotiza a menor precio
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en el mercado) y tienen, ademds, pretendidas humedades (S. 14 octu-
bre 1968).

— Baja ley del mineral de barita suministrado (S. 6 abril 1967).

— Pretendida mala calidad de los hilos comprados (S. 23 junio 1966).

— Pretendida disconformidad de los plasticos servidos con los trozos de
muestras exhibidos por el representante de la casa vendedora, e inuti-
lidad para el uso al que los destina el comprador (tapizado de auto-
moéviles) (S. 18 febrero 1965).

— Darios causados por vacuna antivaridlica ovina suministrada en mal es-
tado (S. 2 mayo 1961).

— Margarina en mal estado (S. 24 abril 1958).

— Muebles con defectos ocultos (S. 25 enero 1957).

— Venta de aves pestiferas que causan la muerte a otras del comprador
(S. 5 julio 1957).

— Pimiento corrompido (S. 11 marzo 1957).

— Café en malas condiciones (S. 3 marzo 1957).

— El grado de acidez del aceite no resulta aceptable para el comprador
(S. 28 junio 1946).

— Judias compradas sobre muestras, que se envian picadas e inservibles
para la reventa (S. 16 diciembre 1955).

—- Pretendido mal estado de la vacuna anticarbuncosa bovina, que -causa
enfermedad y muerte de reses (S. 16 junio 1945).

— Alubias amargas y no conformes a la muestra (S. 20 marzo 1926).

— Maiz en malas condiciones (S. 6 julio 1915).

— Problemas en la calidad de los abonos vendidos (29 diciembre 1903).

— Venta de caballo con tiro al aire y al ronzal (S. 28 marzo 1863).



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

El ordenamiento monetario espaiiol y el nuevo
regimen juridico de control de cambios

JOSE BONET CORREA

SuMarIo: 1. La creacién de la «peseta» como base de un sistema bime-
talista oro-plata.—2. De la intervencién de los cambios a un régimen de
control de cambios.—3. El sistema monetario vigente.

1. La creacion de la «peseta» como base de un sistema bimetalis-
ta oro-plata

El ordenamiento monetario espafiol tiene sus antecedentes in-
mediatos en el siglo pasado dentro de un conjunto de medidas y
disposiciones normativas referidas al dinero, las monedas y demas
signos representativos. A este respecto, supone un hito fundamen-
tal, el Decreto de 19 de octubre de 1868, que crea como unidad de
medida la «peseta», en sustitucién de las unidades monetarias ante-
riormente existentes, el «real de velldn» y el «escudo» (1).

La peseta se concebird dentro de un sistema bimetalista de oro
y plata con una relacién fija, al igual que la Ley monetaria de
1864, donde cada vez se hace mas patente el avance del criterio
nominalista frente al tradicional metalista, tan arraigado en la
opinién publica como en los dmbitos bancarios de la época.

Con la desaparicién de la circulacién de las monedas de buena
ley, sobre todo de las de oro, ademdas de haber abundante moneda
extranjera (2), escaseando la propia, conduce a que se deba hacer

(1) Cfr. Sarv4, La politica monetaria y las fluctuaciones de la economia
espafiola en el siglo XIX. Madrid, 1948, p. 154; FERNANDEZ PULGAR y ANES
ALVAREZ, La creacién de la peseta en la evolucion del sistema wmonetario
de 1847 a 1868, en «Ensayos sobre la economia espafiola a mediados del
siglo x1x», Madrid, 1970, p. 181 ss.

(2) La moneda extranjera (francesa, portuguesa e inglesa) circulé abun-
dantemente en Espafia como consecuencia de las guerras napolednica y
carlista hasta llegar a un volumen de alrededor de la mitad del numerario
total y algo mas de la mitad de toda la plata amonedada, cfr. SARDA, op. cit.,
p. 100. A partir de la Ley de 1856 se facilita la entrada de capitales extran-
jeros de financiacién para inversiones en Espafia, cfr. SANCHEZ ALBORNOZ,
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la reforma del sistema monetario, que también aspira a coordinar-
se con el sistema de otros paises.

El Gobierno nacido de la revolucién, con su ministro de Ha-
cienda, Laureano Figuerola, firma el Decreto de 19 de octubre de
1868, segun el cual, la unidad de medida monetaria serd la «pese-
ta», o sea, «la moneda efectiva equivalente a cien céntimos» (art. 1
del Decreto).

El nuevo sistema monetario traté de acomodarse e integrarse
—sin conseguirlo— en el sistema que propugnaba la «Unién Mone-
taria Latina» (3), aparecida en el afio 1865 y compuesta por Francia,
Bélgica, Italia, Suiza, los Estados Pontificios y Grecia, para hacer
frente a los problemas que creaba el precio del oro dentro del sis-
tema bimetalista (4) y poder quedar al margen de la hegemonia
financiera de Inglaterra.

Espafia, que no llega a ser miembro de la «Unién Monetaria
Latina», también adopta su mismo sistema bimetalista de oro y
plata de relacién fija, por lo que se acufian monedas de oro de
cien, cincuenta, veinte y cinco pesetas (art. 2 del Decreto) y mone-
das de plata de cinco pesetas (art. 3 del Decreto), ademas de mone-
da fraccionaria de bronce de diez, cinco, dos y un céntimo (5).
Como advierte el profesor Sardd, la diferencia de valores intrinse-
cos entre la moneda del nuevo sistema y la antigua dio lugar a
una lucha entre el principio nominalista o cartalista en materia
monetaria y el criterio metalista. El predominio del primero se
verd en el Decreto de 23 de marzo de 1869, al mantener la equiva-
lencia legal de las monedas anteriores; a este respecto, en la parte
expositiva del Decreto, el ministro declaraba que «en la inmensa
mayoria de las transacciones interiores del pais no se toman en
cuenta los elementos fisicos de los instrumentos de cambio, sino
que mas bien se atiende a su valor nominal o impositicio»; de aqui
que, sélo en los casos en que existieran clausulas precisas y con-
cretas de resolver una obligacién a base de cantidades de metal, se

admitia el aplicar una tabla de equivalencias entre el sistema de
1864 y el de 1868.

Junto a la moneda metédlica aparece la circulacién de papel-
moneda o billetes de Banco en el afio 1844, cuyo régimen privado
de emisién fue realizado privilegiadamente por el «Banco de Isa-

Esparia hace un siglo: una economia dual. Barcelona, 1968; FERNANDEZ ROZAs,
La wversion extranjera en el sector banc@rio espariol, en «Anuario de De-
recho Internacional», II (1975), p. 347 ss.

(3) Cfr. TawLapa, Historia de las finanzas espaiiolas en el siglo XIX. Ma-
drid, 1946, p. 187.

(4) Cfr. Garcfa pE CAceres, El monometalismo y el bimetalismo en la
vidd econdmica internacional. Madrid, 1922.

(5) El Decreto de 19 de octubre de 1968 establece que la moneda de
cinco pesetas de oro pesase 1,6129 gramos con una ley de 900 milésimas,
con un contenido de 0,45161 gramos de oro fino. La moneda de plata de
una peseta era de 5 gramos de peso y su ley de 855 milésimas.
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bel II» y el «Banco de San Fernando», que tenian una considera-
cién de semioficiales por estar promovidos por la iniciativa guber-
namental. Con la «Ley de Bancos de Emisiéon» de 1856, o primera
Ley de ordenacién bancaria, el «<Banco de San Fernando» pasa a
denominarse «Banco de Espaifia», el cual, con otros Bancos, goza-
ran de los mismos privilegios de emision hasta el afio 1874, cuyo
Decreto de 19 de marzo, suspendié el sistema y le concede exclusi-
vamente el monopolio de emisién al «Banco de Espafia» (6), aun-
que sdlo sea provisionalmente; de aqui que, el Cédigo de Comercio,
en su articulo 179, reconozca todavia el derecho de los Bancos pri-
vados a emitir billetes al portador de aceptacién no forzosa (7), si
bien dicha potestad va a permanecer en suspenso hasta hoy, puesto
que no se produjo la derogacién del privilegio del Banco de Es-
pana.

El Banco de Espaiia, para avalar su sistema fiduciario de papel-
moneda, comenzé por aceptar en sus emisiones la plena converti-
bilidad de sus billetes por moneda oro, segtin puede apreciarse
todavia en su impresién («El Banco de Espafia pagara al portador
X pesetas»), aunque por la disminucién de sus reservas metalicas se
vio obligado a suspenderla en el afio 1883; de este modo, practica-
mente, el sistema quedd reducido a un monometalismo de plata (8)

(6) Cfr. VIver, El Banco de Esparia. Sabadell, 1889; GaLvarriato, E! Banco
de Espana. Constitucion, historia, vicisitudes y principales episodios en el
primer siglo de su existencia. Madrid, 1932; TaLLApA, Historia de las finanzas
espafiolas en el siglo XIX. Madrid, 1946, y El problema monetario espariol
en el siglo XIX, en «Moneda y Crédito», 58 (1956), p. 53 ss.; LARRAZ, Actos
conmemorativos del centenario de la Ley de 28 de enero de 1856, que con-
firié al establecimiento su actual nombre de Banco de Esparia. Madrid, 1956;
Sanz Garcia, La Banca y los banqueros madrilefios en el siglo XIX. Madrid,
1967; TortELLA, El Banco de Espafia entre 1829 y 1929. La formacién de un
Banco Central, en «El Banco de Espafia: una historia econémica». Madrid,
1970, p. 263 ss.; SarDA, El Banco de Espafia (1931-1962), en «El Banco de Es-
pafia: una historia econémica», cit., p. 421 ss.; y El sistema bancario espariiol
en la segunda mitad del siglo XIX, en «Dinero y Crédito» (siglos xvr al x1x).
Actas del Primer Coloquio Internacional de Historia Econdémica. Madrid,
Villalba, Segovia, 1977, p. 221 ss.; ANES ALVAREZ, El Banco de Esparia (1874-
1914). Un Banco nacional, en «Banco de Espana». Madrid, 1974; TaLLApas, E!
sistema bancario espaiiol en la segunda wmitad del siglo XIX, en «Dinero y
Crédito» (siglos xvi al Xi1x). Actas del Primer Coloquio Internacional de
Historia Econdmica, cit., p. 116.

(7) El «billete de banco» se trata de un titulo abstracto que asume Ia
obligacién de pagarlo a todo tenedor sucesivo que no sea falsario y atribuye
al portador un derecho a exigir la cantidad determinada sin aludir a la
causa de la obligacién del suscritor, cfr. TARRAGATO, Los billetes de banco
(arts. 464 del Cddigo civil espatiol y 2.270 del Cddigo civil francés), en «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», 151 (1927), p. 628 ss. El bi-
llete del Banco de Espaiia, hasta 1939, no fue moneda corriente en la acep-
cién legal por lo que su aceptacién no era forzosa si no se estipulaba por
las partes contratantes. (SS. 18 diciembre 1876, 24 noviembre 189A. 18 marzo
y 23 abril 1929).

(8) Cfr. VILLAVERDE, La cuestion monetaria. Memoria leida en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas. Madrid, 1890; VIVeERr, Introduc-
cion al estudio de la cuestion monetaria. Barcelona, 1892; ORTiZ y BRULL,
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con un aumento cada vez mayor de las emisiones de billetes, como
sucede por la Ley de 13 de mayo de 1902, que va a autorizar una
emision de dos mil millones ,aumentandose por e! Real Decreto de
5 de agosto de 1914 a dos mil quinientos millones més y por el
Real Decreto de 7 de octubre de 1920, otros cinco mil millones de
pesetas (9).

El sistema bancario espafiol (10) se desarrolla a través de su
segunda «Ley de Ordenacién Bancaria», de 29 de diciembre de
1921 y su Reglamento de 13 de junio de 1923, donde se confirmara
el monopolio del Banco de Espafia para las emisiones de papel-
moneda autorizdndose una nueva emisién de seis mil millones de
pesetas. Esta normativa serd refundida en la Ley de 24 de enero de
1927, que, a su vez, fue modificada por la nueva «Ley de Ordena-
cién Bancaria», de 26 de noviembre de 1931 (11), la cual suspendera
temporalmente el régimen de reserva metdlica de los billetes en
circulacién, ante ciertos movimientos especulativos de afios anterio-
res que introducen grandes masas de moneda extranjera en nues-
tro pais y la retiran posteriormente provocando la baja de la pe-
seta (12), por lo que habran de tomarse medidas mas enérgicas
sobre la intervencién en los cambios, segiin se examinara en el
apartado siguiente.

La normativa del sistema monetario espafiol va a transformarse
radicalmente a partir del afio 1939, al retirarse de la circulacién la
moneda de plata de curso legal y sustituirla por los billetes del
Banco de Espafia, que pasaran a tener la categoria de moneda le-
gal y seran preceptivamente medio de pago con pleno poder libe-
ratorio (Leyes de 20 de enero y 9 de noviembre de 1939 (13).

El gobierno quedara autorizado por Decreto de 3 de febrero de
1945 y tendra la facultad de fijar los limites de la circulacién fi-
duciaria, que la seguira ejercitando hasta la actualidad.

La cuestion monetaria. Madrid, 1893; SaNCHEZ pE Toca, El oro, la plata y
los cambios. Madrid, 1894; BARTHE, El problema monetario en Espafia: la
circulacion de la moneda de plata. Madrid, 1908.

(9) Cfr. G6MEz GoNzALEZ, Moneda, en «Enciclopedia Juridica Espaiola»,
XXXIII (Barcelona, s. a.), p. 616; Sarb4, La politica monetaria y las fluctuacio-
nes de la economia espariola en el siglo XIX, cit., p. 195 ss.

(10) Cfr. CamB6, Ordenacion bancaria de Esparia. Antecedentes y ele
mentos para el eStudio del problema bancario espfriol (proyecto de Ley).
Madrid, 1921.

(11) Cfr. KLuce, Die Kreditwihrung der Bank von Spanien. Gemdss der
«Ley de ‘Ordenacién Bancaria». Hamburg, 1932.

(12) Cfr. Cam6, La valorizacidn de 1a peseta. Madrid, s. a.; CUELLAR, La
baja de la peseta. Sus causas y remedios. Madrid, 1930; MARTINEZ RAMIREZ,
La peseta. Madrid, 1930; VeLLANDO, La estabilizacion de la peseta. Madrid,
1930; BERNACER, La depreciacion de la peseta espariola, en «Revista Nacional
de Economia» (1930), p. 32 ss.; VANDELLGS, El porvenir del cambio de la pe-
seta. Barcelona, 1936; ArcalbE INCHAUSTI, La evolucién de la peseta en el
siglo XX, en el diario «ABC», del 26 noviembre 1976, p. 10.

(13) Cfr. O. C., Billetes de Banco, en «Diccionario de Derecho Privado»,
I (Barcelona-Madrid, 1950), p. 685; ROBLES, Billete de Banco, en «Nueva En-
ciclopedia Juridica» (Seix), IIl (Barcelona, 1951), p. 421.
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Con las Leyes de 18 de noviembre de 1946 y de Ordenacién Ban-
caria de 31 de diciembre de este mismo afio, y la Ley y los Esta-
tutos del Banco de Espaiia, con su Reglamento (Orden de 23 de
marzo 1948) (14), se establece un sistema monetario que vendra
complementado por los Decretos-leyes de 4 de julio de 1958 y 19 de
noviembre de 1967, que se basaran en la paridad de la peseta con
el patrén oro y con el délar americano (15), volviéndose a autori-
zar, aunque sea esporadicamente, por Ley de 18 de marzo de 1966,
la acufiacién de moneda de plata de cien pesetas.

La «Ley de Bases de Ordenacién del Crédito y de la Banca» de
1962 nacionaliza el «Banco de Espafia», con la atribucién del mono-
polio permanente de la acufiacién de moneda, 21 mismo tiempo
que ¢l gobierno se arroga la responsabilidad de la politica moneta-
ria (16).

2. De la intervencion de los cambios a un régimen de control de
cambios.

En Espafia existian unas «Juntas de Cambios» desde 1919,
hasta que, en el afio 1928, el ministro de Hacienda, Calvo Sotelo,
crea un «Comité Interventor de Cambios», con la intencién de
frenar la depreciacién exterior de la peseta, ante las abundan-
tes entradas de capitales extranjeros en Espafia (17). Al afio si-
guiente se producira la depresiéon mundial con el abandono del

(14) Cfr. RRruUEIO, E!l sistema bancario espafiol, en «Los Bancos en la
Postguerra. ¢Vuelta a la normalidad?». Conferencias pronunciadas en la
VII Escuela Internacional Bancaria de Verano. Madrid-Granada (septiembre
1954. Consejo Superior Bancario, Madrid, 1954).

(15) El Decreto-Ley de 4 julio 1958 fija la paridad de la peseta en razén
de 0,0148112 gramos de oro fino por peseta o 60 pesetas por délar USA del
peso y ley en vigor el 1 de julio 1944. El Decreto-Ley de 19 noviembre 1967
establece la nueva paridad de la peseta en razén de 0,0126953 gramos de
oro fino por peseta o 70 pesetas por délar USA del peso y ley en vigor el
1 julio 1944, cfr. EstapE, En torno a la devaluacidon de la peseta, en el diario
«La Vanguardia Espafiola», del 26 de noviembre de 1967, p. 6.

(16) Cfr. OLar1AGA, La politica monetaria en Espani®. Madrid, 1963; MAaRr-
TIN MATEO, La administracion monetaria. Madrid, 1968; TARRAGO y Praza,
Creacidn de dinero y sistema monetario, en «Alta Direccién», 50 (1973), p. 63;
Povepa ANADGN, La creacidén de dinero en Espaiia 1956-1970. Andlisis y politica.
Madrid, 1972; JorpAN, FUENTES, SANCH0-AYUSO, Introduccion a la politica
monetaria general y de Espaiia. Madrid, 1976; PERTIERRA, La politica mone-
taria: creacién de moneda por los Bancos centrales, en «El Economista»,
4565 (14 mayo 1977), p. 4; FaNJuL, FERNANDEZ NAVARRETE, RODRIGUEZ PRADA,
La evolucién de la politica monetaria espatiola (1940-1978): una aproxima-
cién. Madrid, 1979; Parfs EcuiLaz, La ficcion de la autonomia del Banco de
Esparia, en «El Economista», 4738 (6 septiembre 1980). p. 5.

(17) Cfr. Orar1aGA, El intervencionismo de los cambios en Espatia. Ma-
drid, 1929; ANTEzANA, Moneda, crédito, cambios extranjeros y estabilizacidn.
Madrid, 1935; SArDA, La intervencién monetlria y el comercio de divisas en
Esparia. Barcelona, 1936; Ecumazu, Comercio de divisas y control de cam-
bios en Esparia (1900-1936), en «Informacién Comercial Espaiiola», 511 (1976),
p. 13 ss.; Ice, Intervencién monetaria y Control de cambios en Esparia (1900
1977). Madrid, 1978.
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patrén oro por casi todos los paises y sucedera una politica de
devaluaciones acompafiada de medidas proteccionistas y de restric-
ciones a los pagos internacionales.

En el afio 1930 sucede al Comité anterior un «Centro de Regu-
lacién de Operaciones de Cambio», el cual, en 1931, con el adveni-
miento de la segunda Reptblica, se fusionard con el «Centro Ofi-
cial de Contratacién de Moneda». Este Centro ejercité el control
sobre las llamadas «operaciones prohibidas», las operaciones que
resultaban sujetas a previa autorzacién, asi como las operacio-
nes libres, ademas de prohibirse a la banca privada la posesion
de moneda extranjera.

Con la guerra civil de 1936, el régimen de control de cambios
se reforzard por ambos gobiernos (18), para la venta del oro por
el republicano (19) y para recabar todos los recursos por el de
Burgos (20). Este ultimo, con su «Ley Penal y Procesal de Delitos
Monetarios», de 24 de noviembre de 1938, sancionara con rigor las
contravenciones (21); otras disposiciones normativas posterio-
res (22), complementaran este régimen de control de cambios que
va a permanecer vigente hasta el 10 de marzo de 1980 (23).

(18) Cfr. Ecuipazu, El control de cambios en la guerra civil, en «Infor-
macién Comercial Espafiola», 521 (1977), p. 71 ss.

(19) Cfr. DEL RosaL, Amparo, El oro del Banco de Espafia y la historia
del Vita. Madrid, 1976; ViNas MaRTIN, El oro espafiol en la guerra civil. Ma-
drid, 1976; Eguipazu, La financiacion exterior de la Repiblica en la guerra
civil y el oro espaitol en Moscii, en «Informacién Comercial Espafiola», 521
(enero 1977), p. 85 ss.

(20) Cfr. Canosa, Banca, moneda, crédito. Madrid, 1939.

(21) Cfr. PeErez VICTORIA, Los delitos monetdrios y su reflejo en la con-
tratacion civil y mercantil, en «Colegio Notarial de Barcelona» (1944), pagi-
na 127 ss.; JIMENEZ ASENso, Delitos monetarios, en «Nueva Enciclopedia Ju-
ridica» (Seix), VI (Barcelona, 1954), p. 725 ss.; CircuLo DE EsTUDIOS JURIDICOS,
Proceso a la jurisdiccidn de delitos monetarios y a los Tribunales de Con-
trabando. Madrid, 1970; Bajo FERNANDEZ, Observaciones para una futura re-
forma de Ley de Delitos Monetarios, en «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales» (1977), p. 57 ss. El Decreto-Ley de 4 de enero de 1977 crea la
«Audiencia Nacional» y los «Juzgados Centrales de Instruccién» dependien-
tes de ella, que se ocupan del conocimiento de los delitos monetarios; tam-
bién el R. D. L. 23 noviembre 1979 y la Resol. 26 noviembre 1979. Cfr. Bajo
FERNANDEZ, E! desaparecido Juzgado de Delitos Monetarios. A propdsito de
la reforma de 4 de enero de 1977, en «Revista de Derecho Financiero y Ha-
cienda Publica (marzo-abril 1977), p. 370 ss., y Derecho penal econdmico
aplicado a !a actividad empresarial. Madrid, 1978, p. 425 ss.

(22) MiNISTERIO DE INFORMACION Y TuRIsMoO, Legislacion sobre control
de cambios. Madrid, 1978.

(23) Cfr. ViLLasaNTE CEeBRIAN, El control de divisas en Espafia. Madrid,
1943; UBIERNA, Régimen legal espariol de la moneda extranjera, 2* ed. Ma-
drid, 1949; Poro, Leyes mercantiles y econdmicas. III. Derecho monetario
y de divisas. Barcelona, 1956; Cases, El régimen de control de cambios, en
«Las inversiones de capital extranjero en Espafia», I (Madrid, 1960), p. 220 ss.;
Boner Correa, La validez de los contratos afectados por el régimen de con-
trol de cambios, en ANUAR1IO DE DERECHO Crvi, XIII-1 (1960), p. 262, y E!
cumplimiento de las obligdciones monetarias en el régimen de control de
cambios, en ANUARIO DE DErecHo CiviL, XIV-1 (1961), p. 3 ss.; PEcOURT, El
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera y el con-
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Esta Ley de Delitos monetarios establece un sistema general
prohibitivo en cuanto al manejo de la moneda extranjera, su im-
portacién y exportacién, asi como para los billetes y titulos de
crédito, el oro amonedado o en pasta y los demds medios de page
extranjeros (24). En el afio 1939 se crea el «Instituto Espaiol de
Moneda Extranjera», que ejercera el monopolio de las divisas, al
que habran de venderse obligatoriamente a los seis dias de po-
seerlas y concederd o denegard, caso por caso, la autorizacién
para disponer de ellas. El Instituto, hasta el afio 1973, centralizara
la politica interventora y, ejecutiva (aunque delegard en ciertos
Bancos privados solamente la operatividad), disolviéndose y traspa-
sando sus funciones al «Banco de Espafia» (25).

El sistema de control de cambios, en principio, establecié un
cambio fijo de la peseta y un sistema de cuentas especiales, si bien
pasé a otro de cambios multiples segiin la naturaleza de las opera-
ciones comerciales. En el afio 1957 se unificaron los tipos de cam-
bio y, en 1959, se devaliia la peseta con objeto de ajustarla al
mercado exterior y liberalizar el sistema y poder entrar en los
organismos interna~ionales («Fondo Monetario Internacionals,
«Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento» y «Corpora-
cién Financiera Internacional») (26). Con el Decreto-Ley de 27 de

trol de cambios (Comentario a la S. 6 abril 1963), en «Revista Espafiola de
Derecho Internacional», XVII4 (1964), p. 589; BONET CORREA, El control de
cambios y las obligaciones monetarias. Roma-Madrid, 1967, y Negocios juri-
dicos en moneda extranjera y autorizacion administrativa, en ANUARIO DE
Derecuo CrviL, XXIV-1 (1971), p. 149; RoODRIGUEZ SASTRE, Las obligaciones
en moneda extranjera. La doctrina de «Clean Hands». Madrid, 1968; LINDE
DE CASTRO, El control de cambios en Espafia: evolucién y situacion Actual,
en «Informacién Comercial Espafiola», 456-457 (1971), p. 35; ALVAREZ PASTOR
y Ecuipazu, Control de cambios. El régimen juridico de las transacciones
con el extranjero. Madrid, 1975, y 2* ed. Madrid, 1977; RuiLoBa, Aspectos
tedricos del control de cambios en el Derecho Interndcional Privado, en
«Anuario de Derecho Internacional», II (1976), p. 85; Lucas FERNANDEZ, La
contratacicn en Espafia por extranjeros, 5. ed. Madrid, 1976; MARTIN MATEO,
Maoneda, en «Nueva Enciclopedia Juridica» (Seix), XVI (Barcelona, 1978),
p- 584 ss.; CABRILLO y SEGURA, Dinero y libertad econdmica. Una critica al
control de cambios en Espana. Madrid, 1979.

(24) Cfr. NEcRE VILLAVECCHIA, ¢Son divisas los billetes de Banco extran-
jero?, en «Informacién Comercial Espafiola», 357 (1963), p. 131; Aracon, Mo-
neda extranjera: créditos documentarios, compraventa de billetes y divisas.
Casos pricticos para oper@r con el exterior. Valencia, 1969.

(25) Cfr. BaENA DEL ALCAZAR, Problemas juridico-administrativos del con-
trol de divisas en la nueva Ley de Bases de Ordenacién del Crédito y la
Barnca, en «Revista de Administracién Publica», 38 (1962), p. 381; ABELLA
POBLET, Reorganizacion de los Organos receptores del control de divisas:
extincion del IEME y del OCYPE, en «Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica», 108 (1973), p. 1281 ss.

(26) Espafia se adhiere a los Convenios del «Fondo Monetario Interna-
cional» y del «Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento» por De-
creto-Ley de 4 de julio de 1958 y aumenta su cuota por Decreto-Ley de 13
julio 1960, 11 diciembre 1970 y Ley 9 enero 1978. La adhesién a la Corpora-
cion Financiera Internacional es por Decreto-Ley 10 marzo 1960. Cfr. CALVILLO,
Quince afios de préstamos y deudas con el Banco Mundial, en «Informacién
Comercial Espafiola», 545 (enero 1979), p. 44 ss.
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julio de 1959, se inicia la apertura al capital extranjero para sus
inversiones en nuestro pais, que se ampliara su régimen juridico
por el Decreto de 31 de ocwubre de 1974 con un nuevo «Texto re-
fundido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranje-
ras en Espafa» (27).

Con la Orden Ministerial de 19 de octubre de 1971, se refuerza
el control de las relaciones financieras con el exterior en cuanto a
los depésitos de la banca privada en pesetas convertibles, obligin-
dole a mantener reservas con la prohibicién de pagar intereses
sobre sus depdsiios con objeto de frenar los movimientos especula-
tivos de capital ante la crisis inflacionista e invasién del délar (28).
La Orden de 16 de marzo de 1973 trata de controlar, todavia mads,
las cuentas extranjeras en pesetas (29) y establece el doble sistema
de las llamadas «Cuenias A y B» (Circular 287, de 23 de marzo de
1973).

A partir del 22 de enero de 1974, el Gobierno espafiol comuni-
cara al «<Fondo Monetario Internacional» la libre flotacién de cam-
bio de la peseta, aunque indicativamente continuard manteniendo
su relacién con el délar (30).

(27) Cfr. BoNeEr CORREA, El régimen juridico espaiiol de las inversiones
de capital extranjero, en ANUARIO DE DERecHO CiviL, XXVII-4 (1974), p. 972,
con referencias a la legislacién y doctrina anteriores; GARCES, Régimen juri-
dico de las inversiones extranjeras en Espaiia. Barcelona, 1975; Lucas FEr-
NANDEZ, [nversiones extranjeras en Espaiia. Madrid, 1975; AzZNAR, Las inver-
siones extranjeras en Espanf. Su régimen juridico. Madrid, 1976; DI LAMANA,
Problemas notariales de las inversiones extranjeras, en «Revista de Derecho
Notarial», 9798 (julio-diciembre 1978), p. 311; MULLERAT, La adquisicion de
bienes inmuebles por extranjeros en Espasid. Especial consideracion de las
normas de control de cambios, en «Revista de Derecho Privado» (abril 1979),
p. 318 ss.; HervAS, El control de las inversiones extranjeras en Espafia. Ma-
drid, 1980; FERNANDEZ FLORES, Inversiones extranjeras y valores mobilirios.
Madrid, 1980.

(28) Cfr. Fin del ddlar oro, en «Banca Espafiola», 19 (1971), p. 10; TRE-
VES, La crisi monetaria del 1911 e il diritto internazionale, en Rivista tri-
mestrale di diritto pubblico (1972), p. 1366; ZEHINER, Die Suspendierung
der Goldkonvertibilitit des Dollars. Wien, 1973.

(29) Cfr. GiL MeNpoza, Cuentas extranjeras, inversiones y transferencias:
precision de conceptos, en «Revista de Derecho Notarial», 55 (1967), p. 205;
Lucas FErRNANDEZ, Cuentas corrientes a favor de residentes en el extranjero,
en «Revista de Derecho Privado» (octubre 1973), p. 807 ss.; CONSEJO SUPE-
RIOR BANCARIO, Transferencias normalizadas en cuentas extranjeras en pe-
setas. Madrid, 1975; JoswiG, Bankkonten in Spanien, en «Monatszeitschrift
der Deutschen Handelskammer fiir Spanien», 10 (1979), p. 3.

(30) Nota del Banco de Espaiia de 9 de febrero de 1976, por la que se
comunica la decisién oficial de «modificar el cambio de intervencién de
la peseta en el mercado de divisas, fijando dicho cambio en 66,54 pesetas
por délar USA para comprador y 66,60 pesetas para vendedor», por lo que
la peseta se devaliia alrededor de un 11 por 100. Igualmente, el Gobierno,
el 12 de julio de 1977, modifica el tipo de cambio de la peseta de 69,89 y
70,09 (comprador-vendedor) a 87,07 y 87,33, lo que supone otra devaluacién
del 19,9 por 100 frente al délar USA; cfr. ALcaipg, Evolucién de la cotizacion
de la peseta en relacién al ddlar, en el diario «Informaciones» del 12 de
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Una medida de liberacién para concurrir en el mercado de libre
cambio internacional es la admisién y establecimiento de la banca
extranjera en Espafia por el Real Decre.o 1.388, de 23 de junio
de 1978, si bien, hasta ahora, acogida con limitaciones muy con-
cretas y en base al principio de reciprocidad (31). Con esta medida
se viene a repercutir en la competitividad del mercado del dinero
y la reglamentacién bancaria espafiola (32) se vera constrefiida
a adoptar criterios y técnicas més evolucionadas y adecuadas con
la banca internacional, con la que habra de relacionarse con mayor
intensidad. Hay que afiadir, la progresiva intensificacién de las
inversiones espafiolas en el exterior, cuya nueva normativa, por
el Real Decreto 2.236, de 14 de septiembre de 1979, completa nues-
tras relaciones financieras internacionales (33).

Un paso mas hacia la flexibilizacién y normalizacién del sistema
de control de cambios es la Orden Ministerial de 14 de septiembre
de 1979, que liberaliza las llamadas «operaciones invisibles corrien-
tes» (34) (Circular 14/1979 de la Direccién General de Transaccio-
nes Exteriores). La «Ley Penal y Procesal de Delitos Monetarios»
de 1939 queda derogada por la Ley 40, de 10 de diciembre de 1979,
al establecerse un nuevo «Régimen Juridico del Conirol de Cam-
bios». Sin embargo, como ya se ha criticado desde una posicién

julio de 1977, p. 11; G1BAJA, Devaluacidn de 13 de julio de 1971. Contabilidad
y fiscalidad, en «Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica», 139
(1979), p. 127 ss.

(31) Cfr. SeBasTIAN DE ERICE, Nuevo Decreto sobre establecimiento de la
Banca extranjera, en «Informacién Comercial Espafiola», 545 (enero 1979).
p. 38; FERNANDEZ DURAN, La segunda entrada de la Banca extranjera en Es-
paria, en «Informacién Comercial Espafiola», 545 (enero 1979), p. 9; ALVAREZ
PasTor y Ecuipazu, La Banca extranjera en Espafia, en «Informacién Co-
mercial Espafiola», 545 (enero 1979), p. 25; FernANDEZ Rozas, Le nouvelle
réglementation de la bangue étrangére en Espagne, en «Droit et Pratique
du Commerce International» (Paris, 1979), p. 363 ss.; FRUHBECK, La admisién
de la Banca extranjera en Espafia, en «Revista General de Derecho», 416
(1979), p. 559 ss.

(32) Cfr. Lérez-Roa, Hacia una nueva politica financiera espasiola. La
liberalizacion del sistema banc@rio, en «Boletin de Estudios Econdémicos
de la Universidad de Deusto», XXXIV-106 (1979), p. 145 ss.; PEREZ DE ARMINAN,
Legislacion bancaria espafiola, 3* ed. Madrid, 1980.

(33) «B. 0. E.» del 26 de septiembre de 1979. Anteriormente, cfr. CUADRADO
RoURA, Economia y politica,de las inversiones espAfiolas en el exterior, en
«Revista Espafiola de Economia», 3 (1973), p. 59; CAMARA DE COMERCIO, IN-
DUSTRIA Y NAVEGACION DE BARCELONA, Las inversiones espaiiolas en el exterior.
Barcelona, 1973; ApeLra PoBLET, Las inversiones espafiolas en el extranjero:
apertura de nuevos cauces legales, en «Revista de Derecho Financiero v de
Hacienda Publica», 108 (1973), p. 1269; CREMADES, E! régimen juridico y fiscal
de las inversiones espafiolas en Francia. Madrid, 1974; MINISTERIO DE CoO-
MERCIO, Las inversiones espafiolas en el extranjero. Madrid, 1976; SANCHEZ
MuRoz, M>», Inversiones en el exterior con fines comerciales, en «Informa-
cién Comercial Espafiola», 555 (1979), p. 77. v Nuestras inversiones en el
exterior, en «Coyuntura Financiera», 72 (1980), p. 23.

(34) Cfr. Bonp, Mariane E., The World Trade Modell: Invisibles. en «Staff
Pavers», 26-2 (1979). n. 257 ss. V. la «Circular interna de la Direccién General
de Transacciones Exteriores sobre soluciones a las consultas presentadas
por los Bancos sobre la Circular 14/1979».
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liberal (35), esta Ley viene a continuar el mismo régimen de mono-
polio estatal sobre la moneda extranjera y demés medios de cam-
bic y de pago hacia el exterior o del exterior de nuestro ambito
nacional.

Aunque esta Ley pretenda presentarse con un tono de disposi-
ciones facultativas o dentro de un marco general permisivo (36)
(«podra prohibir», segiin su texto), frente al caracter imperativo
absoluto de la antecedente Ley Penal de Delitos Monetarios, en
realidad va a mantener el anterior carécter interventor y prohibiti-
vo, puesto que quedan sometidos «todos» los actos, negocios, tran-
sacciones y operaciones (Articulo Primero) y, también, prohibe,
somete a autorizacién previa, verificacién o declaracién, asi como,
en general, a cualquier tipo de control administrativo (Articulo
Segundo, Dos).

Efectivamente, la regla general todavia sigue siendo el alcance
prohibitivo total de la normativa anterior con la excepcién de
la liberalizacién para las operaciones invisibles corrientes (Circu-
lar 14/1979). Asi, por Real Decreto 422, de 7 de marzo de 1980, se
prorroga, si bien con cardcter provisional, la ordenacién anterior
a derogar (37); a este respecto, el Articulo Primero dispone: «En
el ejercicio de las facultades encomendadas al Gobierno por el Ar-
ticulo segundo de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre el
«Régimen Juridico del Control de Cambios», se declaran prohibi-
das, sometidas a autorizacién previa, verificacién o declaracién
de las mismas operaciones que estan sujetas a esta forma de con-
trol por las normas de control de cambios vigentes a la fecha de
este Decreto». Y, el Articulo Segundo, afiade: «El presente Real
Decreto entrard en vigor al mismo'tiempo que la Ley 40/1979,
de 10 de diciembre».

La nueva Ley sobre el régimen juridico de control de cambios
consta de cuatro capitulos: el primero, establece el «régimen
general de control de cambios»; el segundo, sanciona los «delitos

(35) CABRILLO y SEGURA, Dinero y libertad econdmica. Una critica al con-
trol de cambios en Espafia. Madrid, 1979.

(36) En este sentido, SOUVIRON, Notas sobre una futura normativa de
control de cambios, en «Informacién Comercial Espafiola», 556 (1979), p. 114.

(37) Ante una normativa que se presenta tan maniobrera y contradic-
toria, por ser provisional y reformada al mismo tiempo, va a ocasionar graves
cuestiones interpretativas y, en definitiva, los particulares quedan al arbi-
trio exclusivo de los ejecutivos de la Administracién con grave detrimento
de sus derechos e intereses, contrapuestos a unos indefinidos «intereses
sociales» (articulo 7, 4) en «defensa de la economia nacional» (PreAmbulo II
del Proyecto de Ley). También es una razén poco convincente la justifica-
cién politica expresada en este Real Decreto 422, el que «la necesidad de
que la Reglamentacién de Cambios que en breve se dicte en cumplimiento
de la citada Ley sea objeto de cuidadosa consideracién por parte de la
Administracién y de los correspondientes érganos consultivos para su opor-
tuna aprobacién por el Gobierno, sin que por otra parte ello repercuta
en la adecuada transicién al sistema establecido por la Ley 40/1979, ha
previsto, en tanto no se promulgue la citada Reglamentacién, determinar
con caracter general las operaciones sometidas a intervenciéns.
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monetarios»; el tercero, determina las «infraccicnes administrati-
vas» y; el cuarto, se refiere a la a la «inspeccién e investigacién»
que ejerceran los funcionarios de la Administracién respecto a
las actividades que puedan dar lugar a una infraccién de la Ley

En cuanto al «régimen general de control de cambios», el
Articulo Primero de la Ley establece su ambito de aplicacién
personal y material, al someter bajo su jurisdiccién los actos, ne
gocios, transacciones y operaciones de toda indole entre residen-
tes y no residentes (personas fisicas y juridicas) (38) que supon-
£gan, o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse, co-
bros o pagos exteriores. En el Articulo Segundo, especifica las
modalidades de control que ejercera la Administracién econémica
-del Estado al «poder prohibir» (de modo general o particular),
-al someter a una «autorizacién previa» al temer que hacer una
«verificacion» o una «declaracién» y, en general, el recurrir a
«cualquier tipo de control administrativo».

Estas modalidades de control, tan amplias como variadas, tan-
to constitutivas como meramente declarativas, previa, durante o
posteriormente al acto o negocio realizado por las partes, también
-se ejercen sobre la amplia y total gama de bienes, titulos y dere-
.chos; asi, los actos de adquisicién y disposicién realizados so-
bre bienes o derechos (muebles o inmuebles, acciones, obligacio-
nes, cuotas representativas, participaciones o cualquier otro titulo
mobiliario) poseidos en el extranjero y los mismos actos referen-
tes a bienes o derechos poseidos en Espaiia (en sociedades o em-
‘presas aqui domiciliadas), cuando el adquirente o disponente sea
un no residente; también quedan comprendidos en la Ley, los
actos y negocios por los que un residente resulte o puede resultar
acreedor o deudor de un no residente y los actos de disposicién
‘realizados sobre los derechos y obligaciones de aquéllos; ademas
los actos o negocios en virtud de los cuales un residente consti-
‘tuya o adquiera o disponga de haberes en divisas, o un no resi-

(38) Segtn el Articulo cuarto: «Uno: son residentes, a los efectos de la pre-
-sente Ley, las personas fisicas domiciliadas en territorio espafiol o que
residan principalmente en Espaifia, y las personas juridicas con domicilio
social en Espafia. Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan
en el extranjero tendrdn la consideracidon de residentes respecto al patri-
monio constituido en Espafia con anterioridad a su toma de residencia en
el extranjero, y a las rentas procedentes del mismo». «Dos. Son no resi-
-dentes las personas fisicas domiciliadas en territorio extranjero o que
tengan alli su residencia principal y las personas juridicas con domicilio
social en el extranjero. Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que
residan en Espafia tendrdn la consideracién de no residentes respecto al
patrimonio constituido fuera de Espafia, durante su residencia en el ex-
tranjero». «Tres. La cualidad de residentes o no residentes de los estable-
cimientos y sucursales de las personas juridicas espafiolas en el extranjero.
y de las personas juridicas extranjeras en Espafia, se determinara regla-
mentariamente», «Cuarto. La residencia o no residencia se acreditard en la
forma que reglamentariamente se establezca», cfr. EsSPINAR, El concepto de
residencia habitual en el sistema espafiol de Derecho internacional privado,
«en «Révista de Derecho Privado» (enero 1980), p. 3 ss.

12
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dente constituya, adquiera o disponga de haberes en pesetas (cuen
tas abiertas en Bancos, en entidades o sociedades de ahorro o
capitalizacidn); igualmente quedan sometidos los actos de cobro-
y pago entre residentes y no residentes, la importacién y exporta-
cién de oro amonedado o en barras o billetes de Banco, medios
de pago de cualquier clase y, en general, titulos representativos.
de derechos, estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera
(articulo tercero). En cuando al 4mbito material de aplicacién de
la Ley en el espacio, queda sometida la tenencia en territorio es-
pafiol por parte de residentes y no residentes de medios de pago
de cualquier clase y, en general, de titulos representativos de
-Aerechos cifrados en moneda extranjera o en pesetas por parte
de los no residentes, asi como la tenencia en el extranjero, por
parte de residentes, de cualquiera de tales medios de pago y titu-
los y la venta a través del mercado espaiol de divisas de aque-
llas que los residentes posean o adquieran (Articulo Cuarto). Para
la tramitacién de las operaciones reguladas por esta Ley ante la
Administracién y poder obtener una autorizacidn, asi como cual-
quier tipo de control administrativo, ésta puede valerse de enti-
dades colaboradoras, como son los institutos de crédito y Bancos.
operantes en Espafia; estas entidades autorizadas quedan sujetas.
al deber de colaboracién con los organismos encargados del con-
trol de cambios y de la vigilancia de los delitos monetarios (39)
(Articulo Quinto de la Ley).

En cuanto a los «delitos monetarios», el Articulo Sexto san-
ciona que: «Cometen delito monetario en perjuicio de la econo-
mia nacional (40) los que contravinieren el sistema legal de con-

(39) Cfr. Cases, Contrabando: las monedas de oro y sus reproduccio-
1es son género de licito comercio, en «Revista de Derecho Financiero
vy Hacienda Puablica» (septiembre-diciembre 1977), p. 1375 ss. Las entidades.
colaboradoras que incumplan este deber podran considerarse incursas en
los articulos 56 y 57 de la Ley de Ordenacién Bancaria, con independencia
de la suspensién o revocacién de la autorizacién referida. Ademas, segun
el articulo octavo, «los administradores, directivos o empleados de las en-
tidades autorizadas referidas en el articulo quinto que por negligencia en
el ejercicio de sus funciones, apreciada por los Tribunales, hayan facilitado
la comisién de alguna de las conductas descritas en el articulo sexto serdn
castigados con multa de hasta dos millones de pesetas». También el ar-
ticulo once decide que: «Uno. Seran sancionados con multa de hasta un
millén de pesetas, como autores de una «infraccién administrativa», los.
administradores, directivos o empleados de las entidades autorizadas refe-
ridas en el articulo quinto, que, por actos u omisiones negligentes en el
ejercicio de sus funciones, hayan facilitado la comisién de alguna infrac-
ciéh administrativa de las contenidas en esta Ley. Esta sancién serd siempre
inferior a la que corresponda a la infraccién principal. Dos. En estos su-
puestos podri acordarse ademés por la autoridad competente para ello la
suspensidon o revocacién de la autorizacion prevista en el articulo guinto».

(40) Cfr. Ruiz VapiLLo, Algunas consideraciones sobre la lucha contra
los atentados a la economia nacional, en «Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia», 3 (1979), pag. 191.
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trol de cambios (41) mediante cualquiera de los actos u omisiones
siguientes, siempre que su cuantia exceda de dos millones de
pesetas: A) Los que sin haber obtenido la autorizacién previa o
habiéndola obtenido mediante la comisién de un delito: Primero.
Exportaren moneda metélica o billetes de Banco espafioles o ex-
tranjeros, o cualquier medio de pago o instrumentos de giro o
de crédito, estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera. Se~
gundo. Importaren moneda metélica espafiola, billetes del Banco
de Espafa o cualquier medio de pago o instrumentos de giro o
crédito cifrados en pesetas. Tercero. Los residentes que constitu-
yesen, o adquiriesen a titulo oneroso, en el extranjero, bienes o
derechos de contenido patrimonial o crediticio. Cuarto. Los que
en territorio espafiol, eludiendo el control de cambios aceptaren
cualquier pago, entrega o cesién de pesetas de un no residente,
0 por su cuenta, o los realizaren en su favor o por su cuenta. B)
Los ‘residentes que no pusieren a la venta, a través del mercado
espaiiol autorizado y dentro de los quince dias siguientes a su
disponibilidad, las divisas que posean. C) El que obtuviere divisas
mediante alegacién de causa falsa, o por cualquier otra forma
ilicita. D) El que destinare divisas licitamente adquiridas a fin
distinto del autorizado».

Resulta, pues, que los actos realizados contra Ley («los que
contravinieren el sistema legal de control de cambios»), como son
los que no han obtenido la previa autorizacion correspondiente o,
bien, obteniéndola realizan simulacién o fraude (alegacién de causa
falsa» o «destinar a fin distinto»), se sancionan, tan sélo, con la
ilicitud constitutiva de un «delito monetario» si alcanza la suma o
cuantia monetaria que exceda de dos millones de pesetas, pero no
con la nulidad del acto, ya que, de acuerdo con el articulo 6.3 del
Codigo civil, «los actos contrarios a las normas imperativas y a
las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencién»; el
«efecto distinto» que aqui se establece como sancién, se recoge
en el Articulo Séptimo, al constituir delito monetario castigado:
«Primero. Con la pena de presidio mayor y multa del tanto al
décuplo de la cuantia del delito, cuando exceda de cincuenta millo-
nes de pesetas. Segundo. Con la pena de presidio menor y multa
del tanto al quintuplo cuando exceda de diez millones de pesetas
y no pase de cincuenta millones de pesetas. Tercero. Con la pena
de arresto mayor y multa del tanto al triplo cuando exceda de
cinco millones de pesetas v no pase de diez millones de pesetas.
Cuarto. Con la pena de multa de tanto al duplo, cuando exceda de
dos millones de pesetas y no pase de cin~o millones de pesetas».

(41) Cfr. Cases, Delitos monetarios: la ausencia de voluntariedad deter-
mina la inculpabilidad, en «Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pu-
blica» (septiembre-diciembre 1977), p. 1383 ss.; ALVAREZ PasTOR, El control
de cambios y los delitos monetarios en Espafia, en «Informaciéon Comercial
Espaifiola», 556 (1979), p. 121 ss.
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Esta Ley, como la anterior, concede un amplio margen al ar-
bitrio judicial, tanto para la graduacién de las penas (maximas y
minimas) como para calibrar «la trascendencia econdémica del he
cho para los intereses sociales», las especiales circunstancias, la
personalidad del culpable o cuando se produzca la repatriacidon
del capital. Ademds, el Cédigo penal se aplicard con caracter su-
pletorio (Articulo Séptimo).

La «Ley del Régimen Juridico del Control de Cambios», aun-
que se trata de una norma exclusivamente de ambito nacional,
comporta una cierta extraterritorialidad, al establecer su Articu-
lo Noveno que: «Los Tribunales espafioles serdn competentes
para el conocimiento de los delitos establecidos en el Articulo
Sexto de la presente Ley, cualquiera que fuere el lugar donde hu-
bieran sido ejecutados los hechos». Es que, al ser Espafia un pais
miembro de las Naciones Unidas y haber aceptado los Acuerdos
del «Bretton Woods», donde se reconoce el respeto mutuo a
los régimenes de control de cambios de los deméas paises miem-
bros (Articulo VIII, 2 (b), si el acto o negocio ha de ejecutarse
en nuetsro pafs, sera de aplicacién lo dispuesto er el articulo 10.10
del Cédigo civil, en cuanto norma de Derecho internacional priva-
do, segiin se analizard en concreto en el capitulo final de este
estudio (42).

En cuanto al procedimiento, esta Ley dispone que conoceran
los hechos y casos ocurridos los Jueces y Tribunales espafioles
de la jurisdiccién penal competente que aplicaran los procedi-
mientos de los delitos monetarios que regula la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y el Real Decreto-ley 1, 3¢ 4 de enero de
1977 (42 bis).

(42) Este criterio lo acepta el Tribunal Supremo alemdn: Bundesge-
richtshof. Urteil vom 8.3. 1979. VII ZR 48/78, cfr. RIW/AWD-Recht der In-
ternationalen Wirtschaft, 6 (juni. 1979), p. 419 ss.

(42 bis) Segun el articulo noveno, cuarto, se dispone: a) En todo caso, los
Jueces y Tribunales de la jurisdiccién penal competente para conocer de los
delitos de esta Ley podran requerir el conocimiento de cualquier expediente
que se esté instruyendo por la Administraciéon por hechos sancionados en
esta Ley, de oficio o por denuncia, y la Administracién tendra la obligacién
de remitir las actuaciones, sin que quepa el planteamiento de conflicto juris-
diccional. Igual obligacién de remisién tendra la Administracién cuando, con
motivo del conocimiento de un expediente administrativo en materia de
control de cambios apreciase indicios de que el hecho puede ser constitutivo
de delito sancionado en el articulo sexto de esta Ley. b) Mientras estuviera
conociendo de un hecho la autoridad judicial, Ia Administracién se abstendra
de toda su accién sancionadora en relacién con las conductas origen del
mismo. La actividad sancionadora de la Administracién, en virtud de las
infracciones administrativas previstas en esta Ley, s6lo podrin iniciarse o
continuarse cuando el proceso penal termine por sentencia absolutoria u
otra resolucién que le ponga fin, provisional o definitivamente, sin decla-
racién de responsabilidad penal, siempre que estén basadas en motivo que
no sea la inexistencia del hecho, la declaracién expresa de no haber parti-
cipado en él el acusado o la excepcién de responsabilidad penal del mismo
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En cuanto a la responsabilidad civil que determine la senten-
cia, de acuerdo con -el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se sigue lo dispuesto en el articulo 104 del Cédigo penal,
donde se concreta que «la indemnizacién de perjuicios materia-
les y morales comprendera no soélo los que se hubieren causado
al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado, por ra-
z6n del delito, a su familia 0 a un tercero. Los Tribunales regula-
ran el importe de esta indemnizacién en los términos prevenidos
para la reparacién del dafio en el articulo precedente.

La novedad que introduce esta Ley del régimen juridico del
control de cambios es la diversificacién y graduacién de sus san-
ciones, puesto que, junto a los delitos monetarios, exclusivos en
la normativa anterior, ahora se afiaden unas «infracciones admi-
nistrativas». La Administracién econémica del Estado se ha dado
cuenta de que, en otras circunstancias no bélicas o postbélicas,
distintas a las que inspiraron la Ley Penal y Procesal de Delitos
Monetarios de 1938, la sancién exclusiva como delito para toda
contravencién era inapropiada y excesiva en cuanto a toda una
gama de hechos y relaciones sobre las divisas o los titulos que
comportan trasacciones monetarias con el exterior. A mi juicio,
Unicamente las infracciones administrativas deberian de compo-
ner el sistema punitivo de un régimen actual de control de cam-
bios, maxime cuando nuestros principios constitucionales estan
basados en un Estado de Derecho en el que el ciudadano tiene la
maxima libertad para.el manejo de su patrimonio dentro de una
economia de mercado y, ademas, cuando aspira a integrarse en
la Comunidad Econémica Europea, donde una de sus exigencias
y derechos es el de la libre circulacién de bienes y capitales.

Las infracciones administrativas con que sanciona la Ley vigen-
te se establecen en elMrticulo diez, donde se gradian en «graves»
y «leves». A este respecto, se dispone: «Uno. Constituye infraccion
administrativa grave en materia de control de cambios: a) Las
conductas previstas en el Articulo sexto de esta Lev, cuando su
cuantia supera las 20.000 pesetas sin exceder de dos millones. b)
Cualquier otro acto de los previstos en el Articulo segundo de
esta Ley y no tipificado en su Articulo sexto, cuando se haya eje-
cutado sin la autorizacién administrativa prescrita expresamente
en las normas de control de cambios o con ella, si hubiese sido
obtenida ilicitamente». «Dos. Constituye infraccién administrati-
va leve toda accidn u omisién realizada con incumplimiento de
las normas reguladoras del control de cambios y no constitutiva
de delito o infraccién grave». «Tres. Las infracciones graves seran
sancionadas con multa de la mitad al tanto del contenido’ eco-
ndémico del acto ejecutado, sin que en ningin caso la sancién
pueda ser inferior a diez mil pesetas. Las infracciones leves seran

Sin embargo, en estos dos ultimos supuestos la Administracién podra san-
cionar las infracciones administrativas relacionadas con el hecho y come-
tidas por tercero no sujeto al procedimiento penal».
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castigadas con multa en cuan.ia no inferior a diez mil pesetas y
que no exceda de la mitad del contenido econdémico». «Cuatro.
Como sancién accesoria podra acordarse el comiso de la moneda
espafiola, divisas, objetos y cualquier otro de los elementos por
cuyo medio se cometan las infracciones previstas en este capitu-
lo» (43). «Cinco. La sancién se graduara teniendo en cuenta las
circunstancias que concurran en los hechos y en las personas
responsabies de los mismos, debiendo tomarse en consideracion,
en su caso, la repatriaciéon del capital».

Mientras que para los delitos monetarios son competentes los
«Juzgados Centrales de Instruccién» dependientes de la «Audiencia
Nacional», corresponde a la Administracion del Estado, segin el
Articulo doce, el conocimiento de las infracciones previstas en el
Articulo diez de esta Ley, a través de los érganos que tengan atri-
buida la competencia sustantiva especifica para la regulacién y
vigilancia del control de cambios con el exterior.

Para la imposicién de las sanciones administrativas se aplica-
ré el procedimiento sancionador regulado por el Capitulo II del
Titulo IV de la Ley de Procedimiento Administrativo. La sancién
que en su caso corresponda se impondra mediante resolucién de:
a) El Consejo de Ministros, si la sancién es superior a diez millones
de pesetas. b) El Ministro o Secretario de Estado segiin se expresa
en el nimero uno, si la sancién es superior a cinco millones de
pesetas y no exceda de diez. ¢) Los Directores Generales en las
sanciones que no excedan de diez millones de pesetas.

Las resoluciones que se dicten por los érganos a que se refiere
el nimero tres del Articulo anterior —dispone el Articulo trece—
serdn susceptibles de recurso de acuerdo con lo previsio en la
Ley de Procedimiento Administrativo v en la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Las infracciones admi-
nistrativas previstas en la presente Ley prescriben a los tres afios
y las sanciones correspondientes impuestas en virtud de resolucién
firme, a los cuatro afios.

Seguin el Articulo catorce de la Ley, cabe que un infractor pue-
da reconocer ante la Administracién, en el curso del procedimien-
to sancionador y, en todo caso, antes de que se formule propuesta
de resolucién, su responsabilidad por una infraccién administrativa
de control de cambios cuya cuantia no exceda de veinte millones de
pesetas, por lo que se podra solicitar de la Administracién que in-
terrumpa la tramitacién del expediente ordinario, siempre que
concurran las siguientes circunstancias: a) Que el responsable pon-
ga de manifiesto ante la Administracién los antecedentes que per-
mitan el total esclarecimiento de los hechos. b) Que no sea rein-
cidente. ¢) Que el dafio causado sea debidamente reparado a juicio
de la Administracién (44).

(43) Cfr. MANZANARES, La pena de comiso, en «Revista de Estudios Peni-
tenciarios», 216-219 (1977), p. 7 ss.

(44) El apartado «dos» de este articulo 14 afiade que, «constatada la
concurrencia de las circunstancias expuestas en el nimero anterior, el ins-
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Otro aspecto procesal es el que se constata en el Articulo quin-
«ce, donde «la Administracién podra acordar, durante la tramita-
cién de un procedimiento administrativo relativo a una presunta
infraccién en materia de control de cambios, que se constituya
garantia suficiente para asegurar las responsabilidades que, en su
caso, pudieran derivarse». «El importe de la moneda espafiola o
divisas intervenidas podra aplicarse, en su caso, a la constitucién
de la garantia mencionada en el Articulo anteriors.

La nueva legislacién sobre el régimen juridico d=! control de
-cambios dedica un Capitulo IV a la «inspeccién e investigacion»
que ejercerd la Administracién publica con sus 6rganos compe-
tentes a fin de comprobar cuantas situaciones y actividades pudie-
ran dar lugar a su infraccién (Articulo dieciséis). Para llevar a
cabo esta finalidad también se crea una «Comisién de Vigilancia
de las Infracciones del Control de Cambios» con sus 6rganos co-
rrespondientes para desarrollar las actividades de investigacién y
prevencién de los delitos monetarios y las infracciones adminis-
trativas y se coordinara con otros organismos de la Administracién
para que puedan colaborar a estos fines.

Los drganos competentes de la Administracién, asi como los
dependientes de la Comisién de Vigilancia citada (45), llevardn a
cabo, a peticién de los dérganos judiciales, de otros érganos de la
Administraciéon, o por propia iniciativa, aciuaciones de investiga-
cién cerca de los particulares que directa o indirectamente con-
duzcan al esclarecimiento de los hechos que pudieran ser constitu-
tivos de delito o infraccién administrativa o prevencion de los mis
mos (Articulo diecisiete).

tructor acordara la interrupcién del expediente ordinario y elevara al érgano
competente propuesta de resolucién para la imposicion de la multa, cuyo
importe no podra superar el 50 por 100 de la cuantia de la infraccién. El
drgano competente resolverd en el plazo de treinta dias sobre la imposicién
de la multa o la prosecucién del expediente ordinario». Y el apartado «tres»
afiade: «A estos efectos la Administracién valorara las circunstancias pre-
vistas en el namero cinco del articulo diez de esta Ley y tendra especial
consideracién que el interesado haya puesto de manifiesto la infraccién
espontidneamente ante la misma con anterioridad a cualquier actuacién ad-
‘ministrativa, comunicacién o denuncia relacionada con aquélla».

(45) Segin el articulo 18, «el personal encargado de realizar las actua-
ciones referidas en el articulo anterior podrd, en el ejercicio de sus fun-
ciones, tener acceso a los establecimientos o lugares en que las personas
fisicas o juridicas sometidas a investigacién desarrollan actividades que
pudieran ser constitutivas de delito monetario, con el fin de practicar re-
gistros y examinar toda clase de documentaciéon que pudiera estar rela-
cionada con los hechos». «Para la entrada en cualguier lugar cerrado seran
de aplicacién las reglas a este respecto contenidas en el articulo VIII del
Tibro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal». «Reglamentariamente se
dispondrda el procedimiento para realizar dichas actuaciones de investiga-
cion de forma que su eficacia no se logre en perjuicio de la igualdad y de
los derechos de la persona». Por ultimo, el articulo 19 dispone que, «si efec-
tuada por la Administracién la correspondiente investigacién se concluyeran
de la misma indicios de la comisién de alguno de los delitos a que se re-
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3. El sistema monetario vigente

El ordenamiento monetario espafiol, que tiene como unidad de
medida basica la «peseta», entra en su tercer periodo histérico a
partir de la Ley 10, de 12 de marzo de 1975.

Mientras que el primer periodo de creacién de la peseta, por el
Real Decreto de 19 de octubre de 1868 —seguin queda visto— se basé:
en un sistema monetario bimetalista oro-plata, el segundo, a partir
de las Leyes de 20 de enero y 9 de noviembre de 1939, por las que
se priva de curso legal a las monedas de plata y se impone el curso
forzoso de los billetes del Banco de Espafia, se inaugura un nuevo
sistema monetario fundamentalmente fiduciario, si bien, una vez
que se han recuperado los fondos oro y plata (46), las sucesivas
disposiciones normativas (Ley de 18 noviembre 1946, Decretos-Ley
de 4 julio 1958 y 19 noviembre 1967) vuelven a establecer la pari-
dad de la peseta en base a un sistema monetario cuasi-metalico,.
por serlo «valor oro» y «valor ddlar-oro». Si bien el sistema mo-
netario bimetalista del primer periodo se basa en un incipiente
nominalismo legalista, en el que todavia el criterio metalista pre-
domina en los ambientes financiero y bancario, en el segundo pe-
riodo del sistema monetario fiduciario, se consagra totalmente y
de una manera efectiva el principio nominalista del dinero, aunque
sélo sea referido a la unica modalidad de moneda circulante. los
«billetes del Banco de Espafa» (47).

La Ley 10, de 12 de marzo de 1975, aunque establecida fundamen-
talmente, para la regulacién de la moneda metdlica fraccionaria, im-
planta el nuevo sistema monetario vigente, que se ird complemen-
tando con otras normas sobre los planes de acufiacién respecto a
la cifra méxima de circulacién que se concreta anualmente (48).

fiere esta Ley, el organismo competente lo pondrid en conocimiento de la
autoridad judicial, a la que se remitirdn cuantas actuaciones se hubieran
practicado».

(46) Cfr. Mateu Lrorrs, La moneda espaiiola. Barcelona, 1946; SANCHEZ
PEDRENO, El andlisis monetario en Espatia. Madrid, 1960-1961.

(47) Por la Ley de 9 de noviembre de 1939 y la Ley de Ordenacién Ban-
caria de 31 de diciembre de 1946 (art. 1.°, ¢), se admite el principio nomi-
nalista, aunque solamente resulte de un modo implicito para el papel-mo-
neda, cuando se dispone que: «Los billetes del Banco de Espaifa son, pre-
ceptivamente, medio legal de pago con pleno poder liberatorio», cfr. Bi-
lletes de Banco, en «Diccionario de Derecho Privado», I (Barcelona-Madrid,
1950), p. 685; ROBLES, Billete de Banco, en «Nueva Enciclopedia Juridica»
(Seix), III (Barcelona, 1951), p. 418; MaRTIN MaTE0, Moneda, en «Nueva Enci-
clopedia Juridica» (Seix), (Barcelona, 1978), p. 584.

(48) Asi, las Leyes de 19 y 30 de diciembre de 1975 y los Decretos 3.477,
3478, 3479 y 3.480 de 19 de diciembre de 1975; la Orden de 24 de enero de
1976, el Decreto de 12 de noviembre de 1976; la Ley de 19 de enero de 1978
y cl Decreto de 10 de febrero de 1978; la Ley de 19 de julio de 1979, el Reat
Decreto de 19 de octubre de 1979 y la Ley de 29 de diciembre de 1979,
cfr. Se acufiardn monedas por valor de once mil millones de pesetas, er
el diario «ABC» de 4 noviembre 1979, p. 40.
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Esta Ley, que surge del cambio de régimen politico a una:
monsrquia consolidada, paradéjicamente ya no se expresa como
las anteriores, que se referian a la tradicién histérica recogida en el
Fuero Viejo (Ley 1, Tit. 1, Lib. 1) y continuada por la Constitucién
de 1876 (art. 54) y la Ley de 20 de enero de 1939, donde «la acuiia-
cioén era una prerrogativa de la Corona y pertenece al sefiorio del
Rey», sino que, ahora, en el articulo 1.°, se mantiene que: «La acu-
fiacién de la moneda es potestad exclusiva del Estado y se ejerce-
ra de acuerdo con lo que se dispone en la presente Ley». De este
modo, se prevé ya y se va a coincidir con lo establecido por la
Constitucién espafiola de 1978, en su articulo 149, 1, 11, segin el
cual, «el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias»: «11. Sistema monetario, divisas, cambio, convertibilidad
bases de la ordenacién del crédito, banca y seguros». Con esta
Ley de 1975, en su articulo 2, se vuelve a confirmar que «la unidad
en el sistema monetario espafiol es la peseta, que equivale a cien
céntimos» y sus monedas metalicas se compondran con valores
de cincuenta céntimos, una, dos, cinco, diez, veinticinco, cincuenta
y cien pesetas.

Esta Ley faculta al Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Hacienda (art. 4), dentro de los limites sefialados por las leves
aprobatorias de los «Presupuestos generales del Estado», para
establecer el limite maximo que podra alcanzar la circulacién de
moneda metdlica (art. 3) y pueda acordarse su emisién y acufia-
cién, asi como su aleacidn (49), peso, forma y dimensiones, ademas
de las leyendas y motivos de su anverso y reverso. Las monedas se:
acufiardn por cuenta del Estado (art. 5) y se entregaran al Banco
de Espafia (art. 6), pudiendo el Gobierno, al acordar la emisién de
cada especie de moneda, el disponer la retirada de la circulacién
de las otras monedas (art. 7); por ultimo, la «Disposicién final» de-
roga las disposiciones que se opongan a la presente Ley en las:
materias relativas a la misma, si bien, su «Disposicién transitoria»
permite que «continden en circulacién con el poder liberatorio
que tengan legalmente reconocido las monedas que componen el
sistema monetario actual».

El sistema monetario espafiol, pues, queda compuesto por este
conjunto de normas sobre la moneda metélica fraccionaria y por
las que se refieren al papel-moneda, o billetes del Banco de Espa-
fia, segun se dispone por la «Ley de Ordenacién Bancaria», de 31
de diciembre de 1946; para esta Ley, el Estado confiere al Banco
de Espaiia la emisién y los limites que podra alcanzar, mediante
una norma (art. 1), cuyos pormenores estatuye el Reglamento de:

(49 El Decreto de 19 de diciembre de 1975, que dispone las normas
concretas para la emisién y acufiacién del nuevo sistema de moneda meté-
lica, establece que su aleacién sea de cobre-niquel en un 25 por 100 y de:
niquel-aluminio.
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.dicho Banco, de 23 de marzo de 1948, confirmados por la «Ley de
Bases de Ordenacién del Cédito y de la Banca», de 14 de abril de
1962, por la que se nacionalizé ei Banco de Espaiia (50).

El sistema moneiario espafiol vigente resulta asi de carécter
totalmente fiduciario, sin referencia o base a metal noble alguno y,
.s1 bien sigue basandose implicitamente en una concepcién nomina-
lista del dinero, al no haberse adoptado imperativamente, resulta
.un nominalismo facultativo (51), con la posibilidad de ser excep-
cionado por las partes contractualmente en sus relaciones patri-
moniales, mediante clausulas de valor, respecto a sus créditus y
pagos (52).

Una vez que Espaifla también abandona el sistema internacio-
.nal de «Bretton Woods» (53) y una Comisién interministerial permi-
te de facto la flotacién de la peseta, ya no se tendrd un cambio fijo y
.se le hara variar de tiempo en tiempo; asi, la «Nota», del Banco de
Espafa, de 9 de febrero de 1976, comunicé la decisién oficial de
-«modificar el cambio de intervencién de la peseta en el mercado
de divisas, lo que implicaba una devaluacién; lo mismo sucedera
en otra Nota del Gobierno de 12 de julio de 1977, con una nueva
-devaluacién de la peseta.

La politica monetaria ds estos ultimos afios (54) resulta muy

(50) Cfr. Ruiz ALoNso, Notas sobre la organizacion bancarid espaiiola,
-en «Revista Juridica de Catalufia» (1969), p. 34 ss.; Mar1fN Oviepo, Derecho
.bancario espasiol. Madrid, 1977; PEREZ DE ARMINAN, Legislacion b@ncaria es-
pariola, 5° ed. Madrid, 1979.

(51) Sobre el analisis de este tipo de nominalismo monetario, cfr. STUrZEL,
Das Mark-gleich-Mark-Prinzip und unsere Wirtschaftsordnung. Uber den so-
genanten Nominalismus, insbesondere im Schuld- und Steuerrechi. Baden-
‘Baden, 1979, p. 27 ss.

(52) Cfr. BoNer CORREA, Las cldusulas de estabilizacién en las obligaciones
pecuniarias, en Revista de Derecho Notarial, XL (1963), p. 91 ss.; DEL VALLE
ITURRIAGA, La inflacion vy las cldusulas estabilizadoras en los contratos, en
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 5 (1977), p. 3 ss.;
‘VATTIER FUENZALIDA, Problemas de las obligaciones en el Derecho espariol, en
-«Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 536 (1980), p. 41 ss.

(53) Desde que el Presidente Nixon declaré la inconvertibilidad del délar
(1971) y se revela su gigante inflacién, ciento cuarenta naciones del ambito
no comunista tratan de llegar a una reforma del sistema monetario interna-
.cional; una primera fase la constituye su reunién en Kingston (Jamaica), en
1976, donde se reconocen los «derechos especiales de giro» y se renuncia a
la base oro; la segunda reunién, celebrada en Hamburg (Repiblica Federal
de Alemania), del 21 al 26 de abril de 1980, se propone la operacién «Sustitu-
tionskonto», segin la cual, los Bancos centrales de los diversos paises, que
tengan grandes reservas de délares las depositen en el «Fondo Monetario
‘Internacionals y las inscriban como «derechos especiales de giro; los ddlares
-asi neutralizados, el Fondo los invierte en titulos-valores a largo plazo del
Gobierno USA. La operacién es voluntaria, pero llena de incégnitas y dudas.
Como dice HERLT, Das neue Riesenspielzeug, en «Di Zeit», 21 (del 16 de mayo
1980), p. 18, ante la incapacidad para encontrar soluciones politicas, una vez
mas se vielve a los oscuros recursos técnicos.

(54) Cfr. MoL16, La politica monetaria en 1978. Perspectivas para 1980,
en «Boletin de Estudios Econémicos de la Universidad de Deusto», 107
(1979), p. 73 ss.; Objetivos monetarios para 1980: la inflacion como telén
de fondo, en «Coyuntura Financiera», 67 (1979), p. 6 ss.
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expansiva y desequilibrada debido al fuerte incremento del gasto
publico, por lo que los medios de pago de inmediata disposicién
han crecido anualmente en un 20 por 100 (54 bis) mientras que el
producto interior bruto (bienes y servicios) sélo ha aumentado el
1,5 por 100 (55).

Por ultimo, el sistema monetario espafiol tiene un reto ante
la Europa comunitaria, una vez que se incorpore a su seno, lo que
Ie conducira a tener que adoptar criterios y normas de unificacion
monetaria (56).

(54 bis) Sobre el mercado monetario, cfr. ORTEGA, Problemas y perspec.
tivas en la instrumentacion de la politica monetaria, en Coyuntura Eco-
némica, 8 (1977), p. 34 ss.; Rojo Y PEREz, La politica monetaria en Espaiia.
Objetivos e instrumentos, Servicio de Estudios del Banco de Espana, Madrid
1977; Zurutuza Y ORDUNA, El mercado monetario en Espaiia, en Informacién
Comercial Espafiola, 560 (abril 1980), p. 123 ss.

(55) V., Inflacion y medios de pago, en «El Economista», 4708 (9 febrero
1980), p. 3; Creciente apelacion del Tesoro al Banco de Espaiia, en «Coyun-
tura Financiera», 72 (1980), p. 8. El gasto ptiblico de consumo, motor de la
inflacion, en «El Economista», 4738 (6 septiembre 1980), p. 3.

(56) Cfr. Garcfa SoraNEs, Las crisis monetarias y las posibilidades de
participacion de la peseta en los proyectos de unificacion monetaria europea,
en «Revista de Instituciones Europeas», 3-3 (1976), p. 701; O’BRrIEN, La inter-
flaciondlizacion del capital en Espafia, en «Boletin de Estudios Econdémicos
de la Universidad de Deusto», 105 (1978), p. 187; Ecuipazu, El sistema mone-
tario europeo, en «Informacién Comercial Espafiola», 550-551 (1979), p. 45;
GaLa, El sistema monetario europeo, en «Revista de Instituciones Europeas»,
2 (1979), p. 481; PerPINA GRAU, Reflexiones ante la instaurdcion de un sis-
tema monetario europeo (S. M. E.). ¢Anécdota o categoria?, en «Revista de
Politica Internacional», 161 (1979), p. 15 ss.
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CORRAL, Carlos; ECHEVARRIA, Lamberto de: «Los Acuerdos entre la Igle-
sia y Espaifia». Comentario patrocinado por las Universidades Pontificias
Comillas (Madrid) y de Salamanca. Biblioteca de Autores Cristianos. Ma-
drid, 1980, 810 pigs. + XVI pdgs. y tres sin paginar.

Bajo la alta direccidon de los profesores Corral y Echevarria se encargan
y publican una serie de estudios a distinguidos especialistas; los que reuni-
dos en este libro han venido a formar el comentario mas completo y auto-
rizado de los cinco Acuerdos entre la Santa Sede y el Gobierno espanol.

Hubiera sido deseable dar cuenta detallada del contenido de cada uno
de los trabajos publicados; su numero lo impide, pues ello no lo permite
el espacio del que disponemos en esta seccion del ANuario. Para orientacion
del lector podra bastar con la indicacidén del contenido de la obra y alguna
indicacién final.

Se abre el libro con una «Presentacién», debida al Nuncio de Su San-
tidad, en la que se explican los objetivos de los Acuerdos, diferenciados,
pero complementarios: «... delimitar los espacios de mutua independencia
entre la Iglesia y el Estado y definir los centros de mutua cooperacion y
colaboraciéon en beneficio de la persona humana». Los que se han tratado
de conseguir con unos textos «flexibles» fundamentados en el sentido comun,
lo que «dio lugar a algunas remisiones a niveles de ejecucién mas cercanas
a esa realidad tan cambiante y plural que constituye nuestra sociedad».

En una breve Prelusién, los directores de la publicacién explican el na-
cimiento y propédsito de los comentarios de los Acuerdos: el de que sean
aplicados con la mayor perfeccién y facilidad posibles.

La obra se divide en ocho partes. La primera contiene tres «Estudios
introductorios»: Introduccién histérico-judica, por Antonio Marquina, pro-
fesor de la Universidad Complutense de Madrid; Introduccién teoldgico-
doctrinal, por Teodoro Ignacio Jiménez Urresti, profesor en la Universidad
Pontificia de Salamanca; Historia del texto, por José Maria Diaz Moreno,
profesor de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid.

La parte segunda, «Acuerdo basico», comprende estos trabajos: El sis-
tema constitucional y el régimen de acuerdos especificos, por Carlos Corral,
profesor en la Universidad Pontificia Comillas, Madrid; Nombramiento de
obispos, por Tomas Garcia Barberena, profesor en la Universidad Pontificia
de Salamanca; Renuncia al privilegio del fuero, por Francisco Lodos, pro-
fesor de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid.

La parte tercera, «Acuerdo sobre asuntos juridicos», incluye: Principios
inspiradores, por Lamberto de Echevarria, profesor en la Universidad Pon-
tificia de Salamanca; Personalidad, autonomia y libertad de la Iglesia, por
Julio Manzanares, profesor de la Universidad Pontificia de Salamanca; Per-
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sonalidad civil de los entes eclesiasticos, por José Maria de Prada, Notario
de Madrid; Actividades benéficas y asistenciales de la Iglesia, también por
José Maria de Prada; Sistema matrimonial concordado, por Mariano Lépez
Alarcén, vicerrector de la Universidad de Murcia; Causas matrimoniales,
por Leén del Amo, Decano (jubilado) de la Rota.

La parte cuarta, «Acuerdos sobre ensefianza y asuntos culturales», consta
de: Principios de Filosofia del Derecho y doctrina eclesial en materia edu-
cativa, por Luis Vela, Decano en la Universidad Pontificia Comillas, Madrid;
Principios inspiradores y garantia de los derechos fundamentales en la
ensenanza, por Carlos Corral, vicedecano en la Universidad Pontificia Co-
millas, Madrid; Ensefianza de la religidn, por José Luis Santos, profesor en
la Universidad de Granada; Seminarios y centros de ciencias eclesidsticas,
por José Maria Pifero, profesor en la Universidad Pontificia de Salamanca;
Universidades de la Iglesia, por Urbano Valero, rector de la Universidad
Pontificia Comillas, Madrid; Centros docentes eclesiasticos no universitarios
de ensefanza profana, por Jaime Pérez-Llantada y Gutiérrez, profesor en
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia; Medios de comunicacién
social, por Antonio Montero, presidente de la comisién episcopal de Medios
de Comunicacion Social; El patrimonio histérico-artistico y documental de
la Iglesia, por Jesuis Iribarren, secretario del Episcopado espafiol.

Parte quinta, «Acuerdos sobre asuntos econémicos», comprende: Princi-
pios y sentido del Acuerdo sobre asuntos econdmicos, por Antonio Arza,
profesor de la Universidad de Deusto, Bilbao; El sistema de aportacion
estatal, también por Antonio Arza; Régimen tributario de la Iglesia y de
los entes eclesiasticos, por Félix de Luis Diaz-Monasterio, abogado.

Parte sexta, «Acuerdo sobre la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas
y servicio militar de clérigos y religiosos», recoge: Organizacién de la asis-
tencia religiosa a las Fuerzas Armadas, por Antonio Mostaza, profesor de
la Universidad de Valencia; Servicio militar de clérigos y religiosos, tam-
bién por Antonio Mostaza.

Parte séptima, «Valoracién de los Acuerdos», que comprende: Valora-
cién comparativa, por Carlos Corral, vicedecano de la Universidad Pontificia
Comillas, Madrid; Valoracién pastoral, por Lamberto de Echevarria, pro-
fesor en la Universidad pontificia de Salamanca; Valoracién politica, por
Matias Garcia, profesor de la Facultad de Teologia de Granada y director
del Centro Loyola, de Madrid.

Parte octava, «Documentacién», con reproducciéon de los textos oficiales,
por Carlos Corral, profesor de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid.

Podri advertirse que los estudios publicados sobre los Acuerdos, incluso
los reunidos en este libro bajo la denominacién comun de Comentario, tie-
nen un alcance vy propdsito mayor que el propio de una glosa o propuesta
de interpretaciéon de los textos legales. Repetidamente se han sefialado la
ambigiiedad, imprecisién, lagunas o «silencios» de los Acuerdos. Estos,
como la Constitucién, al ser resultado de mutuas concesiones y forzados
«concensos» no revelan criterios claros sobre cuestiones muy importantes.
De ahi que los comentarios contengan interpretaciones ingeniosas de los
textos que en realidad son sugestiones para el futuro legislador. Siendo
los Acuerdos y la Constitucién reglas de superior rango jerarquico, que los
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que para su desarrollo puedan dictar los 6rganos legislativos, estas ultimas.-
podran ser acusadas de inconstitucionales si aquellas otras no fueron inter--
pretadas con el debido acierto por los drganos legislativos.

Por este motivo, los comentaristas defienden sus propias ideas con el.
natural apasionamiento, al tratarse de la regulaciéon de instituciones con-
sideradas vitales. Lo que origina enfrentamiento de criterios entre catolicos.
y no catdlicos y también entre los mismos catdlicos. Entre estos ultimos.
existe por parte de quienes procuran entender los textos de modo que
se mantenga al méximo, en todo lo posible, la vigencia en el plano civil de-
las normas candnicas y jurisdicciéon eclesidstica (1), respecto de aquellos-
que entienden que la Constitucién y los Acuerdos han reducido el alcance-
de una y otra, de manera drastica.

Para comprender el significado de este enfrentamiento de opiniones habra
de tenerse en cuenta la secular mutua incomprensién que viene existiendo-
entre civilistas y canonistas. En buena parte parece insalvable, dada la di--
versidad de los fines y de la materia de uno y otro ordenamiento. La legis--
laciéon canénica ha de atender preferentemente a lo espiritual, a la salud
de las almas, y evitar el pecado, operando sobre la conciencia de los fieles..
Las normas civiles atienden a la organizacién de la sociedad y procuran.
conseguir estabilidad y seguridad para la institucién del matrimonio, evi-
tando que se le debilite por medio de fraudes. De ahi, esa casi instintiva
repugnancia que experimenta el civilista respecto de la regulacién canénica.
del matrimonio, la que hace extremadamente fragil el vinculo matrimonial;
lo que si resulta légico en la esfera de las conciencias, aparece dificilmente-
admisible en sus resultados sociales. Una regulacién social adecuada mo-
parece compatible con dejar expuesta la firmeza del matrimonio a sospe-
chosas alegaciones de reservas mentales o a condiciones expresas o tacitas;.
situacién agravada ahora con las teorias de algunos modernos canonistas.
sobre el error, el consentimiento, pleno, consciente y libre (no lo daria el.
enamorado) y respecto al amor como requisito esencial; de lo que ha po-
dido concluirse irénicamente que no habria asi matrimonio alguno exento.
de la tacha de nulidad. Situacién de inseguridad agravada al no pasar
a cosa juzgada las sentencias que versan sobre el vinculo matrimonial:
(c. 1.903 y c. 1.989) (2).

La falta de entusiasmo de muchos juristas catdlicos hacia la plena efi-
cacia civil de la regulacién canédnica del matrimonio no se debe a reminis--
cencias regalistas ni a simpatia respecto a lo protestante y tampoco supone
falta de fidelidad hacia la Iglesia. Nace como reaccién ante el ambiente-
creado por el nimero siempre en aumento de sentencias de nulidad, injus-
tificadas en apariencia, origen de escandalo y que crea desconcierto en los.
fieles y resulta en dafo para las almas (3).

(1) Como mantienen con firmeza e ingenio los autores de los trabajos
recogidos en la obra resefada.

(2) Lo opuesto de los criterios se observard comparando el c. 1903 y
el art. 1.252, par. 2 del Cédigo civil.

(3) Expresivamente Luis del Amo nos dice: «Por la malicia de los tiem-
pos, nunca como hoy han proliferado los pleitos de nulidad de matrimonio;
muchos por el intento desmedido de sacudir el yugo conyugal a toda costa,
sin reparar en medios, en fraudes, falsedades, sobornos o colusiones, y-
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Quienes fuimos siempre y seguimos siendo contrarios a la admisién del
divorcio en Espafia (4) hemos de lamentar que la multiplicacién de las
.sentencias declarando la nulidad de matrimonios, muchas de ellas dictadas
por tribunales extranjeros y, al parecer, sin garantias procesales, haya po-
dido esgrimirse como argumento en favor del divorcio, alegando que éstle
.constituye un peligro menor para la familia que el que origina la ancha
permisividad de la disolucién de los matrimonios por medio de las sen-
tencias de nulidad emanadas de los tribunales eclesiasticos.

Excusandome por lo desmesurado de estas consideraciones, originadas
por la lectura del importante libro resefado, las he de terminar haciendo
votos por la mutua comprensiéon entre los representantes de los opuestos
criterios y también para que el necesario desarrollo legislativo de los textos
concordados y de la Constitucién, se realice con ese sentido comun con el
que nos dice el Nuncio de Su Santidad se redactaron los Acuerdos; para
que ahora la Santa Sede y el Gobierno espaiiol, procediendo de mutuo
.acuerdo, resuelvan las dudas que han surgido al interpretar los textos acor-
-dados (5), y ello se haga del mejor modo para la paz de los espiritus y para
la tranquilidad de conciencia de los catdlicos, que constituyen, sin duda,
una buena parte del pueblo espariol.

R.

FORNES, Juan: «El nuevo sistema concordatario espanol» (Los Acuerdos
de 1976 y 1979). Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA). Pamplona,
1980, 187 pags.

La eficacia juridica de las normas del Derecho candnico en el ordena-
miento espafiol, después de promulgada la Constitucién y de los Acuerdos
-con la Santa Sede, es uno de los temas que mas ha de preocupar en Espaia,
no sélo a los juristas, sino a todos los espafioles y mdas intensamente a los
que somos catolicos. El libro del profesor Fornés nos ofrece una guia exce-
lente, clara y concisa para orientarnos en el examen de los arduos pro-
blemas que dicha situacién ha planteado.

Comienza el libro con una introduccién sobre el Concordato de 1953,
como prdologo a las revisiones que a su contenido implican los Acuerdos
de 1976 y 1979.

Se exponen después lo que llama el aspecto formal y la naturaleza de
los citados Acuerdos. A tal efecto, define sus principios bésicos, los que
estima comunes a los cinco Acuerdos y también a la Constitucién, para lo

otros, no pocos, porque en realidad, ante el ejemplo de las legislaciones
civiles sobre matrimonio y divorcio vincular, burlan las normas canénicas
prificipalmente simulando el consentimiento», pag. 372.

(4) Es insostenible que la letra del art. 32,2 de la Constitucién se re-
fiera a una ley que regule el divorcio.

(5) Especialmente el parrafo final del articulo VI, 2) del Acuerdo sobre
Asuntos juridicos, cuya interpretacién es urgente y no cabe dejarla a los
tribunales civiles (art. 1,7 del C. c.), pues ello seria poner en ineludible
peligro la seguridad juridica.
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que se basa en la conexién entre los dichos Acuerdos y en el valor general
que estima tiene el Predmbulo del Acuerdo de 1976.

La seccién IIT se ocupa en detalle del contenido de los Acuerdos. En el
que examina:

A) Lo referente a la organizacién de la Iglesia y de los entes eclesids-
ticos. Se nos dice «el Acuerdo juridico es algo impreciso y contradictorio»,
lo que hace se haya dejado la duda fundamental: ¢la Iglesia catdlica es
considerada como corporacién de Derecho publico, como en el Derecho
alemdn, o bien se le sigue reconociendo como «un ordenamiento juridico
primario? Sefiala después, lo que parece evidente, que se reconoce impli-
citamente la personalidad internacional de la Santa Sede. Cuestién més
dificil es la que se trata bajo el epigrafe de «El reconocimiento del Derecho
canonico»; la de la eficacia en el 4mbito civil del Derecho candénico, es decir,
Ia de la relevancia de las normas canédnicas en la esfera de las relaciones
juridicas civiles. El contenido de este apartado A) se cierra con el estudio
de las entidades eclesiasticas, con especial referencia al reconocimiento de
su personalidad juridica.

El apartado B), bajo el titulo «El estatuto juridico de los Ministros Sa-
grados», examina la provisiéon de los cargos eclesiasticos y el estatuto juri-
dico personal de los Ministros Sagrados.

En el apartado C) se hace una breve consideracién sobre lo establecido
en materia de régimen econdmico.

El apartado D) tiene por objeto la materia de interés mas general, la
de la regulacién del matrimonio. Insiste el autor sobre su juicio de que
¢l articulo dedicado al matrimonio en el Acuerdo juridico, es particularmen-
te confuso y vago; tanto, nos dice, que «si algo queda claro es la perple-
jidad que suscita el articulo VI del Acuerdo juridico». El autor defiende
la tesis favorable a que el Acuerdo adopta la regulacién denominada sis-
tema latino del matrimonio civil facultativo; la que alcanza especial impor-
tancia respecto a la jurisdicciéon competente en materia matrimonial.

En fin, el apartado E) se ocupa de la libertad de ensefianza, centrando
la atencién en dos puntos: a) el tratamiento de lo relativo a la libertad de
la Iglesia para crear y dirigir centros de ensefianza, y b) la cuestion de la
ensefianza de la religion en los centros docentes.

La seccién IV y tultima, bajo el epigrafe «Valoracién critica», resume los
puntos de vista del autor sobre los Acuerdos. Segin su opinién, pueden
caracterizarse por los siguientes rasgos: 1.°, ciertas deficiencias técnicas;
20, ciertas ambigiiedades; 3.°, su bilateralidad; 4°, la unidad de los Acuerdos
en la fragmentariedad. Criterio que razona en base del estudio hecho del
contenido de los Acuerdos.

Para facilitar al lector el examen por si mismo de las cuestiones plan-
teadas, contiene el libro cuatro Apéndices: Tabla de relaciones entre el
Concordato de 1953 y los nuevos Acuerdos; el Concordato de 1953 y los
convenios complementarios; una selecciéon de textos de la Constitucién espa-
fiola de 1978, y los textos de los Acuerdos de 1976 y 1979.

13
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GARCIA DE ENTERRIA, E.; LINDE, E.; ORTEGA, L. I.; SANCHEZ MO-
RON, M.: «El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos».
Editorial Civitas, S. A, Madrid, 1979, 444 p4gs.

El libro de cuya publicacién damos cuenta tiene una relevante actuali-
dad. Firmada y ratificada por Espafia la Convencién de Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y publicado oficial-
mente por Espafia, ha entrado a formar parte del ordenamiento interno
espafiol (art. 96 Const.). E1 Gobierno del Estado espafiol ha reconocido como
obligatoria de pleno derecho, bajo condicién de reciprocidad, la jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para conocer de todos los
asuntos relativos a dicha Convencién que se susciten con posterioridad al
30 de abril de 1979. En fin, el Gobierno espaiiol ha comunicado oficialmente
su propdsito de formular la declaracién prevista en el articulo 25 de dicho
Convenio, relativo a la competencia de la Comisién Europea de Derechos
Humanos, para conocer de demandas individuales. Todo lo cual supone un
cambio profundo de presente, y para el préximo futuro, del sistema juri-
dico de la Nacién espaifiola, de todas las nacionalidades y regiones que la
integran, tanto en el campo del Derecho ptiblico como en el del Derecho
privado.

Ademads, seglin ordena la Constitucién (art. 10.°, 2), las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce (arts. 14 y sig.), habran de ser interpretados de conformidad a dicha
Convencién de Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertadcs
Fundamentales (art. 10.°, 2 Const.).

El libro resefiado, se nos dice, es el resultado de un Seminario impulsado,
dirigido y orientado por el profesor Eduardo Garcia de Enterria (1). El ca-
pitulo I ha sido redactado por M. Sanchez Morén, los capitulos II a VI
por L. I. Ortega y el VII por E. Linde.

Los capitulos I y II sirven de introduccién a la obra. El primero lleva
por titulo «Estudio comparado e histérico de la proteccién internacional
de los derechos humanos», en el que pueden destacarse la cuidada enume-
racién de cincuenta y un Intrumentos Universales Generales sobre derechos
humanos y el estudio hecho sobre la evolucién de la proteccién de los
derechos humanos, que se manifiesta en Convenios y Tratados.

El capitulo IIT se ocupa del contenido sustantivo del convenio; es decir,
de cada uno de los derechos de la persona especialmente protegidos. El
examen hecho de ellos tiene un interés inmediato para la practica juridica
de todos los tribunales de Espafia; pues tanto la jurisdiccién ordinaria
que cuando se trate del recurso de amparo ordinario o del recurso de
amparo constitucional, siempre que sea materia de los derechos y liber-
tades reconocidos en la Constitucién, y que habrin de ser desarrollados
en las correspondientes leyes, deberd atenderse a lo establecido en el con-
venio para su adecuada interpretacion.

Los capitulos IV, V y VI se ocupan de las normas procesales del Con-
venio; es decir, de los que regulan la composicién y funciones de los 6ér-

(1) Quien actualmente es Juez del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.
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ganos establecidos para la aplicacién del Convenio: la Comisién Europea
de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Comité de Ministros del Consejo de Europa.

El VII y ultimo capitulo tiene por objeto la eficacia de la Convencién
en el sistema juridico espaiiol. En su estudio se examina el valor de Con-
venio, que en cuanto Tratado internacional forma parte del ordenamiento
interno, plantedndose la cuestién del cual sea su lugar en la jerarquia de
las Fuentes de Derecho. Al irse estudiando el sefialado alcance del Convenio,
para la interpretaciéon de las leyes espafiolas, se ponen de relieve dos po-
sibles repercusiones; primera, la de invocar ante los Tribunales espaioles
la interpretaciéon que sobre el particular se deduzca de las sentencias del
Tribunal Europeg, y en segundo lugar, la posibilidad de invocar la incons-
titucionalidad de las leyes que vulneren interpretaciones en materia de de-
rechos humanos llevadas a cabo por el Tribunal Europeo. Concluye el capi-
tulo con el estudio de la regla del agotamiento de los recursos internos,
reconocida por el Convenio; lo que da motivo para considerar los dos espe-
ciales recursos que establece la Constitucién, el recurso de amparo ordi-
nario (art. 53, 2) y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
(art. 53, 2 y art. 161, 1, b).

Dos Apéndices cierran la obra. El primero contiene la relacién, en cui-
dado resumen, de treinta y una sentencias y autos del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos; en la que puede observarse la evolucién de la doc-
trina del Tribunal, desde el caso Lawles (1960-1961) al caso Marckx (1979).
Su interés extraordinario no necesita ser subrayado. Serd permitido sefialar
el sentido extremadamente amplio y «progresista» con el que el Tribunal ha
venido a interpretar los términos del Convenio. Con el resultado de chocar
con muchas disposiciones del Cédigo civil, mientras no sean sustituidas con
arreglo a los mandatos de la Constitucién y también con las reglas extre-
madamente retrégradas de algin Fuero y Compilacién de Derecho especial.
El segundo Apéndice, para mayor comodidad del lector, recoge €l texto de
la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (Roma, 1950) y los instrumentos de ratifi-
cacién del Estado espafiol.

Bastara esta somera exposicién del contenido de este libro para que
se advierta su interés actual y su importancia doctrinal y practica.

R.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: «Sobre las consecuencias de una funcio-
narizacién de los Notarios». Separata de la Revista de Derecho Notarial,
nam. CIV, Madrid, abril-junio 1979. 113 pdgs.

Acude el autor, con este estudio, a la invitacién hecha por el sefor se-
creiario de Estado para la Administraciéon Publica, en las palabras de pre-
sentacién de un borrador de Anteproyecto de Ley de Bases de la Funcién
Publica, con el propésito de conseguir un debate nacional en el cual «todos...
puedan contribuir a su elaboracién antes de su aprobacién y de su envio
a las Cortes».
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Ciertamcnte en el anteproyecto no se asimila ni equipara al Notariado
con los Funcionarias de la Administracién; pero el esclarecimiento de su
distinta naturaleza y la puntualizacién de las consecuencias de una funcio-
narizacion del Notariado espaifiol, es una aportacién de interés y oportu-
nidad indudables cuando se anuncia en nuestro pais la preparacién de
dicha Ley.

La exposicién completa, densa y resumida de la funcién del Notariado,
cn el Derecho comparado, histérico y actual, con especial consideracién del
Derecho espafiol, que se realiza en este estudio, pone al alcance de todos,
de manera clara y objetiva, el estado de la legislacién, de la doctrina cien-
tifica y de la jurisprudencia en relacién con ella.

Tras recordar, en la Introduccién, los preceptos legales vigentes y, de
manera especial, los constitucionales referentes, de manera separada y dis-
tinta, de un lado, a las profesiones tituladas organizadas en Colegios pro-
fesionales (art. 36), y de otro, a los Funcionarios Publicos que pueden agru-
parse en sindicatos (art. 103, 3) y estdn sometidos a los principios de «je
rarquia, descentralizacién y coordinacién» (art. 103, 1); y los valores con-
sagrados en ella: libertad, justicia, seguridad juridica, legalidad y jerarquia
normativa y publicidad de las normas, derechos humanos, economia de
mercado, en suma, el Estado social y democratico de Derecho, congruentes
con el tipo de Notariado profesional del Derecho, anticipa su conclusion
de que el Notariado no sélo debe quedar fuera de la Ley de Bases de los
Funcionarios civiles del Estado, como lo esti ahora, sino que debe decla-
rarse en ella, de manera expresa, tal exclusién.

Para profundizar la fundamentacién de su tesis y esclarecer que los No-
tarios desempefian una funcién privada que es propiamente notarial, la
cual es profesién libre juridica, aborda sucesivamente —en los apartados
o capitulos II y III— el examen objetivo y subjetivo del Notario profesio-
nal del Dcrecho y lo complementa —en los IV y V— con los de la funcién
publica del Notario y el Notario funcionario piblico, donde cobra relieve
en qué manera la funcién privada y la publica notariales se integran y uni-
fican entre si configurando la propia y peculiar naturaleza del Notario de
libre profesional privado del Derecho.

La «obligacién de aconsejar» a los interesados y la «labor directiva y
asesora» que nuestra jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Direccién
General de los Registros y del Notariado atribuyen literalmente al Notario,
asi como la «jurisprudencia cautelar» que le reconoce como misién de doc-
trina, no se contraen a los limites meramente juridicos, sino que se extienden
a reconocer al Notario como consejero humano realizador de una misién
adecuadora del supuesto de hecho o realidad propuesta por las partes, a los
esquemas normativos, adecuacién necesaria, para la acomodacién al mejor
logro de los fines perseguidos, y son funciones propias y peculiares de los
Notarios ex officium, quienes han de cumplirlas no sélo de manera coetanea
a su funcién documental, sino muchas veces antes o después de ella. Todas
estas funciones notariales de indole privada, impuestas a los Notarios como
tales, puedan ser ademds ampliadas con otras, también privadas, anteriores
coetaneas o posteriores, por acuerdo con los particulares interesados, me-
diante la denominada adecuacion facultativa: depésitos; inscripcién de do
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cumentos; particiones de bienes; redaccién o revision de estatutos, etc.; y
también mediante asesoramientos auténomos en los cuales el Notario cumple
su 1isién asesora sin relacién concreta con la redaccién y autorizacién de
instrumento publico alguno.

El Notario, como profesional libre del Derecho, ejerce una funcién pri-
vada absoltamente diversa de la de los Funcionarios Publicos, como resalta
de la posicion del Notario entre los juristas con su intervencion asesora
en el ambito de la vida juridica sin contienda, de su libertad como profe-
sional; de su organizacion corporativa; de la libertad de eleccidn por el
pablico; de la posibilidad de tener clientela; de la concurrencia profesional;
del contrato directo entre Notario y clientes; de la retribucién directa por
estos ultimos; de la posibilidad de trabajar en equipo varios Notarios, que
llega, en algin caso, como en Francia, a la existencia de sociedades civiles
ejercientes de la profesién notarial. Y queda patente, de manera especial,
en la responsabilidad directa civil de los Notarios por dolo, culpa o negli-
gencia, sin que se dé, como ocurre con los Funcionarios Publicos, respon-
sabilidad civil del Estado.

Sucesivamente compara acto notarial y acto administrativo; examina la
fecunda teoria estructural del documento publico y la distinta naturaleza
de funcidn notarial y jurisdiccién y pasa después a estudiar al Notario como
funcionario publico (apartado o capitulo V) y tras exponer las notas dife-
renciales que dificilmente se concilian con el concepto del Notario como
verdadero y propio funcionario publico, expone las dudas que a la doctrina
notarialista y administrativista —nacional y extranjera— y a la jurispru-
dencia, ha planteado la naturaleza de la funcién publica notarial y resume
las diferentes tesis propuestas, silenciando, para mayor objetividad, su pro-
pia opinién; y pone de relieve de qué manera la funcidon privada notarial
penetra y configura la publica dotindola de naturaleza peculiar en la que
no es ya posible aislarla de sus elementos privados, lo cual distingue la
dacién de fe notarial —inescindible de las demas funciones del Notario—
de la certificante de los Funcionarios Publicos.

El Notario no es un mero fedatario: le corresponde por su propio oficio
toda la misién privada configuradora y elaboradora del acto o negocio mis-
mo conforme al fin querido por las partes. En cambio, la fe publica de los
Funcionarios es mera potestad certificantes: se extiende a certificar el texto
elaborado por otros. Incluso las funciones asesoras de los Secretarios de
Administracién local se limitan al control de legalidad.

La fe notarial desborda la mera autenticacién de los hechos que el No-
tario ve, oye y percibe por los sentidos y se extiende a la de las declara-
ciones de voluntad de las partes y al hecho que motiva el otorgamiento
(art. 1218 del C. c.). El control de legalidad del Notario queda matizado
por su funcién privada que profundiza hasta llegar al fondo del negocio,
a las reservas mentales, a las incapacidades no aparentes, a los errores de
hecho y de derecho, coacciones, fraudes, simulaciones absolutas o relativas,
y llega hasta la busca de nuevos medios de obtener el fin perseguido, lo
cual abre via a la labor creadora notarial.

La fe publica del Notario estd sometida s6lo a los Tribunales de Justicia;
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la administrativa estd sujeta a la disciplina jerarquica y a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

A continuacién (capitulo o apartado VI) se ocupa de la Historia y del
Derecho comparado. Histéricamente queda patente que el Notariado no ha
sido creacién del Estado o de los Poderes Publicos, sino que surgié espon-
taneamente de la sociedad. No se trata de funcionarios que fuesen adqui-
riendo funciones privadas de profesionales del Derecho, sino, por el con-
trario, de juristas profesionales dedicados privadamente a redactar docu-
mentos, que conquistan credibilidad en la sociedad y llegan a conseguirla
también ante los Tribunales. Incluso después de haber logrado la fe publica
aparecié la venalidad de sus oficios, muesira extrema de privatizacién.

El Derecho comparado muestra tres tipos fundamentales de Notariado:
el latino, el anglosajon y el administrativo. El latino, consecuencia de la im-
plantaciéon del Derecho romano comun se extiende hasta donde llegé la
romanizacién: actualmente existe en Italia, Francia, Espafia, Benelux, Ale
mania Federal, algunos cantones suizos, Austria, Grecia, América Latina,
el estado de Lousiana, la provincia de Québec, Turquia, Japén, algunos pai-
ses de habla francesa o espafiola de Africa y contintia su expansiéon. Hace
referencia el autor a la Unién Internacional del Notariado Latino, creada
en el segundo Congreso de dicho Notariado que tuvo lugar en Madrid el
afio 1950, reconocida por la Unién de Estados Americanos, por la UNESCO
y por la O. N. U. Es de recordar que la Unién ha creado en su seno la
Comisién de Cooperacion Notarial Internacional (CCNI), con reglamento
aprobado en 1976, que tiene por mision establecer contacto con los Nota-
riados de los paises que no tienen organizacién notarial y en vias de des
arrollo, al efecto de cooperar con ellos al establecimiento y desarrollo de
los principios del Notariado Latino. En el primero de los Congresos, el de
Buenos Aires de 1948, se definié al Notario latino de esta manera: «profe-
sional del Derecho encargado de la funcién publica consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a esc fin y confiriéndoles autenticidad, conservar
los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido».

El Notariado anglosajén existe en paises que desconocen el documento
auténtico. En Inglaterra, sélo el Notariado de Londres se aproxima al tipo
latino y allana las dificultades de relacién documental entre Inglaterra y
los paises de Notariado latino.

El tercero grupo o tipo de Notariado lo constituye el administrativo o
Estatal existente en paises socialistas.

En el dltimo capitulo, el VII, se pormenorizan las fundamentales dife-
rencias entre el Notariado latino y el administrativo y las consecuencias en
cuanto a eficacia y alcance de su funcién, acreditativas de la superioridad
del primero, incluso para la libre circulacién y eficacia internacional de los
instrumentos pablicos admitida y practicada en los paises del mercado co-
mitn en cumplimiento del Tratado de Roma.

La meticulosa y detallada argumentacién y aportacién de datos de Ro-
driguez Adrados hace no sélo fundada, sino indiscutible la afirmacién de
su conclusién: «La superioridad del Notariado latino frente al Notariado
administrativo es, pues, clara, desde todos los puntos de vista. Su introduc-
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cién seria, en los momentos actuales, especialmente perjudicial al privar
a los espanoles del asesoramiento notarial en vispera de tantas reformas
legislativas como va a afectarle.»

Esperemos que, de acuerdo con la Constitucién, con nuestra tradicién
juridica y con los datos completas y claros aportados en el estudio del que
nos ocupamos, triunfe en los redactores de la futura Ley de Funcionarios
Publicos el criterio de introducir en ella una norma expresa de exclusién
de los profesionales notariales del Derecho.

ROTONDI, Mario: «Inchieste di diritto comparato (7). L'abus de droit». Pa-
dova, CEDAM. Casa editrice dott. Antonio Milani, 1979, 502 pdgs.

No hace mucho, en este ANUARIO se daba cuenta de la apariciéon como
libro de la antigua tesis doctoral del profesor Rotondi (A. D. C. XXXII-IV,
octubre diciembre 1979, pags. 870 y sig.). Su interés por el tema del abuso del
Derecho no ha disminuido con el curso de los afios. Ahora vuelve a mani-
festarse con la publicacién de esta obra en la coleccién de encuestas de
Derecho comparado.

En un prefacio, redactado en cinco lenguas (francés, italiano, inglés, es-
pafiol y aleman), el profesor Rotondi recuerda que debe a su maestro Barassi
el haberse interesado por la cuestiéon del abuso del derecho; interés que
nunca ha cesado, sino al contrario, ha aumentado a medida que se ha
extendido a temas conexos y vecinos. El abuso del derecho —nos dice—
no es el 1inico caso de reaccién o de limitacién de la utilizacién del Derecho
subjetivo, a causa de su oposicién al orden ético; lo que se manifiesta no
sé6lo en el del principio «nemo auditur turpitudinem suam allegans», sino
también en el reenvio a la equidad del juez, en la accién de enriquecimiento
injusto, y en los efectos reconocidos a la costumbre; adaptacién de la norma
preconstituida que se extiende también al Derecho piublico.

La obra contiene veintidés trabajos, en general de autores conocidos,
que son pequefias monografias sobre cada uno de los ordenamientos juri-
dicos de otros tantos paises. Constituyen una excepciéon el estudio del pro-
fesor Jorgensen sobre el Derecho nérdico y el del profesor Spota, que se
ocupa del Derecho de los paises latino-americanos, siguiendo este orden:
legislaciones que establecen expresamente el principio; las que lo aceptan
implicitamente, y las que adoptan un criterio restrictivo.

Entre los estudios dedicados a un solo pais. pueden mencionarse en
primer lugar aquellos cuyo ordenamiento contiene una admisién expresa
de principio del abuso del derecho. Pueden citarse los de Cunha de Sa,
sobre Derecho portugués; de Deloukas, sobre Derecho griego; de Fernandez
de Villavicencio, sobre Derecho espafiol; de Eorsi, sobre Derecho hungaro,
de Jonasco, sobre Derecho rumano; de Kunz, sobre Derecho checoslovaco;
de Noda Yosiyuqui, sobre Derecho japonés; de Ohanowicz, sobre Derecho
polaco; de Ranieri, sobre Derecho aleméan, y de Tercier, sobre el Derecho
suizo. Estos trabajos no se cifien a comentar los textos legales, sino que
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conticnen detalladas referencias a la doctrina y jurisprudencia de los res-
pectivos paises.

Se ocupan de las teorias de los autores y de las decisiones de los tribu-
nales sobre el abuso del Derecho en aquellos paises que no han recogido
dicho principio: Boudoin, sobre el Derecho de Quebec; Cijoj, sobre el De-
recho de Yugoslavia; Di Francia, sobre el Derecho italiano; Forkosch, sobre
el Derecho de los Estados Unidos; Mayer-Maly, Bohn, sobre Derecho aus-
triaco; Meinertzhagen-Limpens, sobre Derecho belga, y Zeltner, sobre De-
recho de Israel.

Algunos estudios se separan del tono general de los publicados. El pro-
fesor Pirovano, sobre la doctrina y la jurisprudencia francesa, explica la
actitud reservada de los jueces en Francia, respecto al abuso del derecho,
por el caracter politico de la cuestién, agregando que no puede repro-
charse a los jueces no haber hecho lo que el Estado mismo o las institu-
ciones internacionales no han sido capaces de hacer. Nopier, al dar cuenta
de la consideracién que recibe el abuso del Derecho en la practica britanica,
destaca que la autoridad jurisprudencial viene excluyendo la idea del abuso
del derecho. Los esfuerzos en su favor de Lord Denning, siempre en van-
guardia, no han tenido todavia buen éxito. En el Derecho escocés, fiel aqui
a su tradicional fidelidad al Derecho romano, se condena la «aemulatio
vicini».

Por ultimo, habra de sefialarse el notable estudio de Zondeland titulado
«El abuso del derecho y el titulo introductivo del proyecto del Cédigo civil
neerlandés». Se centra en la critica del articulo 8.° del proyecto debido al falle-
cido gran jurista holandés E. M. Meijers, en el que se contiene una expresa
condena del abuso del Derecho. Dicho estudio es sugestivo y digno de consi-
deracién. Desgraciadamente su texto, redactado en francés, es poco claro y
dificil de seguir sus razonamientos; posiblemente debido a una desafortunada
traduccién del holandés. Lo que parece comprobarlo la traduccion que nos
ofrece del citado articulo 8.°. En ella se ha vertido el término «bevoedheit»
por competencia (1), en lugar de hacerlo por facultad, que parece el sentido
mas adecuado (2).

Bastard la rapida referencia dada para que se aprecie el interés de la
obra résenada. Naturalmente no se recogen en ella datos sobre todos los
paises del mundo, ni siquiera de aquellos que han recogido en sus leyes el
principio del abuso del derecho (3), pero se nos ofrece una «muestra» sufi-
ciente para poder apreciar las principales corrientes que existen respecto
al abuso del derecho en la legislacidn, en la doctrina y en la jurisprudencia.

R.

(1) En pag. 490, nota 90. Asi, se traduce el parrafo 1° «L’abus d'une
competence est interdit»: En los siguientes parrafos sigue empleiandose el
vocablo «competence».

(2) El texto del Proyecto se encuentra en «Ontwerp voor een Nieuw
Burgerlijk Wetboek, opgesteld door Prof. E. M. Meijers, Tekst, S-Gravenhage,
1954, p. 3.

(3) Asi, p. €j., en los Cédigos de la Unién Soviética y de la Repiiblica
Democratica Alemana.
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VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: «Estudios varios sobre obligaciones,
contratos, empresas y sociedades». Madrid, 1980. Editorial Montecorvo.
Un volumen de 685 pags.

Hay que agradecer, una vez mas, a este gran jurisprudente, Vallet de
Goytisolo, a este «prudente del Derecho» que ejercita esa virtud en toda
la plenitud de su contenido —segin hace ver el magisterio del profesor
d’'Ors para los eminentes juristas romanos-——, el que nos haya reunido cog-
juntamente una parte de la serie de sus estudios monogrificos publicados
en diferentes ocasiones y revistas, no siempre de facil localizacién y acceso,
referentes al ambito de las relaciones juridicas patrimoniales del Derecho
de obligaciones.

Los estudios de Vallet, tan actuales como profundos, tan sugerentes
como ponderados, tan documentados y, sobre todo, con la ecuanimidad
en el resolver de acuerdo con la justicia conmutativa del caso y la distri-
butiva respecto a los intereses en conflicto, son siempre un magisterio y
una gran ayuda para el quehacer que nos pone cotidianamente la praxis
y la ciencia del Derecho.

Con estos «Estudios», Vallet ha acometido cuestiones nuevas surgidas
en las diversas coyunturas de estos ultimos afios de su tarea profesional
y al mismo tiempo ha aportado importantes interpretaciones y contribu-
ciones a la metodologia civilista con sus reflexiones y sistematizaciones.
De aqui que su tematica tan prolija como variada sea espontinea y pro-
venga del diario acontecer como de la reflexién madura, con un encuadra-
miento que se encaja en los més rigurosos planes de estudio de la civi-
listica contemporanea. Pero Vallet no es s6lo un normativista o un intér-
prete aséptico; cuando aplica y estudia la ley, en particular, o el sistema
normativo, en general, siempre toma razén de su finalidad mas genuina
en las relaciones de los intereses personales, familiares, sociales y estatales,
mas aun, cristianos, que es el auténtico modo de alcanzar la paz social
universal.

Con este largo alcance, cualquier institucién o relacién, importante o
nimia, alcanza la dimensién éptima de la justicia.

Esta obra es una buena muestra de su quehacer; sistematizada en tres
partes bien definidas, en ella se sistematizan sus contribuciones particu-
larizadas dentro de un marco general.

En la primera parte trata una cuestién previa e inicial en materia de
«Obligaciones»; «Qué son las obligaciones»; se trata de una busqueda de
su concepto a través de la dogmatica europea mads fundamental y actual
para concluir la necesidad de un abandono del conceptualismo y concluir
con un realismo humanista; sostiene que el crédito no es un derecho sobre
la persona, ni un acto de la persona, ni sobre el objeto de la prestacién,
ni sobre el patrimonio, sino un derecho contra el deudor que, si lo in-
cumple, da lugar a realizarlo por la via judicial, lo que no agota el con-
tenido de la obligacién; es algo vivo que esta en el tiempo y entre los
hombres (iguales) y no es un mundo irreal de conceptos.

Otra cuestién importante para las relaciones patrimoniales actuales es
el de la moneda en cuanto es medida de valor y medio de pago de las
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prestaciones y su alteracién trasciende con unas consecuencias juridicas
perniciosas y de incompatibilidad, por lo que Vallet ha puesto de relieve
«La antitesis inflacién-justicia». Es ésta una de esas aportaciones que pue-
den denominarse de clasicas en la materia, tanto por la altura de sus refle-
xiones y contribuciones como por la profundidad que alcanza en su trata-
miento; ha puesto en evidencia c6mo las depreciaciones y desvalorizaciones,
asi como otras alteraciones inflacionistas de la moneda, provocan la des-
truccion del mundo patrimonial de las personas en sus relaciones eco-
ndémicas y que, en cuanto norma quebrada, provoca la injusticia, aquélla
particularmente estricta o conmutativa y la otra mas general o distributiva,
ademas de las profundas consecuencias que produce en lo politico, en lo
econémico, en lo social y en el ambito moral de los gobernantes y de los
gobernados. ) .

Vallet insiste sobre este aspecto de las alteraciones monetarias, tan im-
portante para la justicia social y patrimonial de nuestro tiempo, con un
analisis mas concreto de los diversos dambitos, como son las «Repercusiones
de la inflacién en lo rustico y en lo urbano, en lo industrial y en lo agrario».

Otras cuestiones concretas se afiaden a esta primera parte de la obra,
como son las referentes a «La confesién por el marido del caracter para-
fernal del precio pagado en una compraventa» y el «Dictamen acerca de
los requisitos necesarios para inscribir la transmisién a tercero de un
inmueble adquirido por mujer casada, con dinero que se confesé era pa-
rafernal», asi como unas «Observaciones a la Resolucién de 11 de marzo
de 1957, en relacién con la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 1951 y otras consideraciones».

La segunda parte, con el titulo «Contratos», Vallet trata ciertos aspectos
de los «contratos a favor de terceros», como el del «Contrato de compra-
venia a favor de persona por determinar» y bajo el titulo «contratos agra-
rios» aborda «Los establecimientos enfitéuticos en la colonizacién agraria
y para la adecuacién y conservacién de sus estructuras en la panoramica
de la historia de Catalufia». Respecto a los contratos sobre bienes con
ocasién del matrimonio, concreta el aspecto sobre «Las capitulaciones ma-
trimoniales y su modificacién» y en cuanto a los contratos con cldusula
de eficacia post mortem a favor de terceros o reciprocas entre los adqui:
rentes, realiza unas «Apostillas acerca de las compraventas con pacto de
sobrevivencia». Ademds, aborda «La compraventa por mitades indivisas y
con pacto de sobrevivencia, su naturaleza juridica y su eficacia en el De-
recho comun y en el foral cataldn» y «El pacto de sobrevivencia en compras
por cényuges en comin y proindiviso, en relacién con la Ley hac edictali
y con edificacién del solar comin por uno solo de los cényuges». La com-
rpaventa sigue siendo analizada por Vallet en varios de sus aspectos a
propdsito de la «Teleologia y dogmatica de la compraventa con pacto de
sobrevivencia», «Las compraventas con pacto de sobrevivencia en Derecho
catalan», «Las ventas con reserva de usufructo a favor del vendedor vy,
para después del fallecimiento de éste, a favor de un tercero, y las de
bienes gananciales con reserva de igual derecho a favor de los esposos
vendedores», para concluir con el estudio sobre «El aval en documento
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separado en el Coédigo de Comercio espaifiol, segin la Sentencia de 9 de
junio de 1958».

La tercera parte de esta obra va dedicada a la empresa y a las socieda-
des, concretindose a sus aspectos generales y caracteristicos en la actua-
lidad, como son el «De la propiedad al capitalismo anénimo y a la pro-
puesta de la reforma de la empresa» y el de la «Apariencia y realidad
en las sociedades mercantiles», de Ralf Serick, y sus comentarios de De-
recho espanol por José Puig Brutau, como leccién practica de metodologia»,
para concluir con el analisis de los aspectos sobre la sociedad de respon-
sabilidad limitada antes de la Ley, cuales son: «La responsabilidad personal
de los socios en las compaiifas de responsabilidad limitada frente a la
sociedad y frente a terceros» y el problema concreto en el funcionamiento
de las sociedades anénimas en cuanto a «La publicidad en la convocatoria
de las juntas generales y las llamadas juntas universales».

José BONET CORREA

VATTIER FUENZALIDA, Carlos: «Sobre la estructura de la obligacién». Uni-
versidad de Palma de Mallorca, 1980. Un volumen de 325 pdgs.

Esta obra retne siete estudios monograficos del autor, publicados en
diferentes ocasiones y lugares, y que ahora reelabora algunos de ellos mien-
tras que tan sélo retoca otros, si bien todos se dedican al estudio de los
diversos aspectos de una tematica comun, cual es el andlisis de la relacién
obligatoria.

De los siete capitulos que componen la obra se elige para el primero
un examen descriptivo de la obligacién accesoria, poco estudiada entre
nosotros, y que Vattier va esclareciendo a través de la doctrina espaiiola
y comparada para poner de relieve la importancia que desempefia actual-
mente, sobre todo, en el ambito del crédito.

Para el segundo capitulo se concretan las cuestiones de estructura y
disciplina de las prestaciones de dar, hacer y no hacer, donde se concretan
las llamadas obligaciones positivas, las de dar con su desplazamiento pose-
sorio, con sus deberes de conservacién y riesgos y las de hacer, en cuanto
a su cumplimiento e incumplimiento; para las obligaciones de no hacer
se examina su prestacién negativa, su duracién, la mora solvendi, el cum-
plimiento forzoso y la ejecucién in natura.

En el capitulo tercero se exponen varias reflexiones en torno al pro-
blema de la determinibilidad de la prestacién, se examinan las obligaciones
genéricas y especificas, sus criterios objetivos y subjetivos, asi como las
diferencias existentes entre la especificidad, la genericidad y la fungibilidad.
También se aborda la naturaleza juridica de la determinacién genérica de
la prestacién y la fungibilidad subjetiva, el caricter artificial del genus
y el género como quaestio voluntatis, para llegar al momento del cumpli-
miento de la obligacién genérica, la electio, asi como al incumplimiento y
la imposibilidad de la prestacién, donde se analiza la regla genus non perit
y la perpetuatio obligationis.
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El capitulo cuarto esta destinado al analisis que hace del dinero en
cuanto componente de la prestacién en la relacién obligatoria, preocupan-
dose de los aspectos dogmaticos relativos a la deuda de valor y en cuanto
a las técnicas de revalorizacién. En este capitulo, como en los anteriores,
el autor hace una sintesis muy bien descrita en cuanto al estado de las
cuestiones que la doctrina ha planteado, para lo cual examina los pro-
biemas monetarios y los principios generales del Derecho privado, el sis-
tema monetario y las funciones del dinero, asi como el punto méas crucial,
cual es el del valor del dinero; le siguen las teorias monetarias, las moda
lidades de deudas de dinero, con especial atenciéon a la deuda de valor;
hace una distincién neta entre «deudas de moneda», «deudas de dinero»
y «deudas de valor», considerando sélo a las deudas de dinero como propias
y a las otras dos figuras como marginales. No es aqui el momento de
comentar esta mera clasificacion formalmente realizada, por lo que me
remito a otro lugar donde se examinari cémo las deudas de valor por
su propia naturaleza patrimonial resultan siempre deudas de dinero finales.
Tiene razdén Vattier que la categoria de las deudas de valor no es una
técnica de revalorizacién y que es muy discutible ponerlas frente a las
deudas de dinero de cantidad. El autor también examina las consecuencias
de las alteraciones -monetarias, aunque se concrete a la devaluacién, asi
como a las técnicas de revalorizacién, afiadiendo ahora novedosamente
los apartados 8, 9 y 10 para tratar las cuestiones sobre la liquidez de la
prestacion.

Con el capitulo quinto se abordan las consideraciones acerca de la Ley
como fuente de las obligaciones o de las obligaciones ex lege, tema mas
ampliamente tratado por la doctrina comparada, y en el que se desarrolla
su estructura, disciplina y supuestos principales.

Con unos apuntes al tema de la bilateralidad en las obligaciones se com-
pone el capitulo sexto, concluyéndose con una contribucién al estudio de
la facultas solutionis en el capitulo séptimo.

En definitiva, el autor ha realizado un excelente andlisis y sintesis de
las materias estudiadas, si bien en sus criticas predomina un tono concep-
tualista sin la consideracién debida al criterio jurisprudencial, tan clari-
ficador y necesario en la labor interpretativa del conflicto de intereses de
las partes y para la realizacién de la paz social en las relaciones obligatorias
privadas.

Jost BONET CORREA



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de José R. Ant6n Riesco

MULLERAT BALMANA, Ramén M.*: «La responsabilidad del arquitecto de-
rivada de los asesoramientos defectuosos que recibe». R. J. C., 1978, nii-
mero 2, abril-junio, pags. 499 y ss.

Es interesante ver y comprobar periddicamente cémo esta revista, y a
través de este autor, nos da una serie de trabajos que desde luego se pre-
sentan como una serie de disquisiciones personales que el autor ofrece como
cuestiones pragméaticas, pero que ademds de ser eso, son también una serie
de orientaciones de indole doctrinal, civil y procesal que sirven de orien-
tacién y de reflexién como igualmente de aplicacién en la vida profesional
del jurista practico.

Esta vez le toca el tema a la responsabilidad del arquitecto por las orien-
taciones defectuosas que recibe sobre todo de sus asesores mas allegados.

En efecto, sefiala el autor, que las construcciones inmobiliarias son cada
dia mas complejas y exigen mayor preparacién y estudios para poder ser
proyectadas y posteriormente desarrolladas. Por otro lado, la necesidad
de que sea menester utilizar el méximo del suelo en las grandes ciudades
hace que en ocasiones se excave el subsuelo para sacar de él su maximo
aprovechamiento. Por ello, a veces el arquitecto debe rccurrir a expertos,
como ingenieros, gedlogos, empresas de calculo, etc. El autor sigue en este
punto la obra del norteamericano John S. Martel, donde se analiza el pro-
blema ante el empefio del arquitecto de utilizar a todos los miembros del
equipo proyectista.

Examinadas las teorias que pueden llevar a delimitar esta responsabi-
lidad, se enumeran entre otras: la garantia expresa otorgada por los planos,
la implicita otorgada por los mismos, la culpa del arquitecto al no selec-
cionar un asesor competente, la del mismo al no revisar adecuadamente los
trabajos del asesor, el principio responde al superior, la teoria del bene-
ficio de la negociacién al hacer responsable al arquitecto por la obligacién
de entregar un proyecto no defectuoso, y el derecho a ser indemnizado
como consecuencia de la conducta negligente del asesor.

En el Derecho espaiiol, afirma el autor, que encontramos los preceptos
del Cédigo civil, contenidos en los articulos 1.257 y 1.596, asi como el 1.591,
que nos pueden servir de pauta para marcar la orientacién bdasica en orden
a la configuracién y solucién del problema.

Como resultado basico de todo ello, el duefio de la obra se podra dirigir
contra el arquitecto o el contratista segiin los casos, pero nunca contra los
asesores del contratista o del arquitecto por cuanto no existe relaciéon con-
tractual entre el comitente de la obra y aquellos asesores.

En su caso, de resultar vendidos el arquitecto o el contratista podran
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éstos dirigirse posteriormente contra sus consultores trasladindoles las con-
secuencias de la responsabilidad que han debido afrontar como consecuen-
cia de los asesoramientos defectuosos que de los mismos recibieron.

VICENT CHULIA, Francisco: «<La asamblea general de la cooperativa». R. J. C,,
1978, nim. 2, pdgs. 416 y ss.

A lo largo de setenta y nueve paginas se nos da una visién completa
de este 6rgano fundamental de las cooperativas. Son once epigrafes que
tienen un tratamiento claro, concreto, conciso y de un eminente sentido
prictico que nos introduce en un mundo nuevo desde el punto de vista
del legislador, pero que se nos hace perfectamente comprensible.

La Ley de 19 de diciembre de 1974 goza de un espiritu mas amplio que
la del 1942, lo cual hace que, a juicio del autor, nos encontremos en el
buen camino para que exista democracia cooperativa.

Partiendo del articulo 23 de la Ley se nos da una definicién de la asam-
blea, como el 6rgano supremo de expresiéon de la voluntad social en las
materias que le atribuyen esta Ley y los Estatutos.

El apartado IV se dedica al examen de las competencias de la Asamblea
General, las cuales se regulan seguin los principios de la Ley de Andnimas
en cuanto que establece un contenido minimo, que sirve como circulo de
accién a través del que se pueden afiadir otra serie de competencias. Sefiala
igualmente, siguiendo al articulo 23,2, los supuestos en que es necesario
y preceptivo el informe de la Asamblea General.

Aunque cuando se publica el trabajo no ha salido ain el reglamento de
cooperacion, el autor habla de junta de constitucién en base a la disposi-
cién transitoria 12 y junta ordinaria y extraordinaria, perfilando los requi-
sitos que en cada caso seran necesarios para la constitucién de una u otra.

A continuacién se sefialan como notas o requisitos basicos el funciona-
miento de la institucién y la posibilidad de la constituciéon y convocatoria
judicial de las juntas. Posteriormente se detiene en el examen del ejercicio
del derecho del voto, al que dedica una serie de cuatro apartados, entre
los que destaca la representacién o delegacién y el ejercicio del voto plural.
Mas adelante es objeto de examen la materia relativa a juntas preparatorias
en torno a ellas se examinan la naturaleza, la posicion de los minorias y los
supuestos en que cabe la formacién del acuerdo social a través de las mis-
mas. La revisién de los acuerdos sociales es estudiada seguidamente con
especial interés en los problemas de fondo que se pueden plantear, enume-
rando los que son objeto de revisién, la legitimacién activa para el juicio
especial vy la proteccién de terceros de buena fe.

Investiga, igualmente, el problema de la conciliacién sindical previa y
el del arbitraje cooperativo en relacién con los acuerdos sociales y su im-
pugnacién y sienta al final de este completo estudio las conclusiones per-
sonales pertinentes sobre el mismo.
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GCMEZ LOPEZ, Antonio: «Reflexiones sobre la nueva jurisprudencia acerca
del error en la cualidad en el matrimonio canénico». R. J. C., 1978, ni-
mero 2, abril-junio, pdgs. 503 y ss.

El autor afirma en la introduccién del presente estudio que denomina
nueva jurisprudencia a una serie de sentencias de los Tribunales de la Igle-
sia Catdlica que ha resuelto problemas sobre el error acerca de la cualidad
del contrayente dando una versién nueva al canon 1.083 del Cédigo canénico.

El autor enumera una serie de casos que abarcan los supuestos distin-
tos, realizando una exposicién moderna de la jurisprudencia mencionada en
cuanto a su tratamiento, ya que independientemente de su exposicién cro-
nolégica, se dedica una exposicién metodolégica del analisis de los mismos,
si bien con una visién especial y sistematica del problema, pero no exenta
en ningln caso del tiempo y de la realidad social en que los hechos o su-
puestos ocurrieron.

No sélo se trata de casos de contrayentes o lugares espanoles, sino tam-
bién de supuestos extranjeros, lo cual hace que ante la diversidad el des-
arrollo del estudio sea mas dispar y sobre todo mas universal.

En los fundamentos de derecho el autor sigue una técnica original, ya
que después de analizar el texto del canon 1.083 nos lleva por el campo de
la doctrina en torno a la materia, deteniéndose en principio ante la teoria
mds tradicional para examinar seguidamente el error redundante ante las
nuevas teorias.

La parte tercera de su estudio se detiene en el examen de las fuentes
doctrinales de la nueva jurisprudencia empezando por el examen de las
ciencias modernas, afirmando el papel preponderante de la psicologia mo-
derna en la busqueda de la persona dentro de la civilizacién actual, Ias
posturas y los postulados del Concilio Vaticano II en torno a la dignidad
de la persona humana y sus relaciones con la sociedad y la dignidad del
matrimonio. ! ot

Aparte de estas dos manifestaciones existen otras, como la mentalidad
civilistica sobre el error redundante en error sobre la persona.

El autor somete a continuacién la jurisprudencia citada y los casos se-
fialados, planteando la interrogante de ¢ruptura o evolucién?, dedicando un
primer apartado a sefalar la ruptura segin la jurisprudencia anterior o
bien de que se trata de ruptura segin la terminologia de otros autores,
para llegar a examinar la postura de que no se trata de ruptura, sino de
evolucion, para concluir con las conclusiones de tipo personal que son el
final de este estudio, eminentemente practico.

SALVADOR PABLO: «El articulo 1.090 del Cédigo civil». R. J. C., 1978, nu-
mero 3, julio-septiembre, pdgs. 551 y ss.

El autor manifiesta en la introduccién de este trabajo que se propone
una triple actuacién, tendente a analizar una extendida interpretacién doc-
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trinal del tema, ofrecer una lectura alternativa del mismo y confrontar ambas
con la jurisprudencia del T. S.

Resume su tesis, ya de entrada, afirmando que la interpretacion, a su
juicio, se mantiene en torno a los siguientes limites: el citado precepto no
trata de los medios de prueba admisibles en materia de obligaciones legales,
tampoco trata de la interpretaciéon de las mismas; es por el contrario desde
el punto de vista positivo un precepto sobre competencia normativa, y una
mera especificacién de lo dispuesto en el articulo 4,3 del Coédigo civil, en
cuanto se refiere al valor del Cddigo como Derecho supletorio.

La segunda parte de este estudio se dedica a estudiar y analizar las
fuentes y los precedentes inmediatos del articulo 1.090 del Cdédigo civil.
Sefiala que procede del anteproyecto de 1882-1888, en cuanto que los redac-
tores del Cddigo se apartaron del Cédigo civil francés en este punto. Con-
cretamente y en particular el citado precepto, supone en Derecho civil
espaniol una auténtica innovacién.

Algunos autores citan articulos de otros Cédigos, como el de Guatemala
y algunos otros americanos.

Por lo tocante al ambito de paliacién de la Ley, sefiala el autor, que se
puede aplicar en primer término todas las obligaciones que no deriven de
la produccién de un supuesto de hecho que tenga caracter negocial, cuasi-
contractual o delictual, plantea al mismo nivel el problema de ¢qué son
leyes especiales a los efectos del precepto? Como igualmente, ¢qué se debe
entender por obligaciones derivadas de la costumbre y de los principios
generales del derecho?

Se detiene en las opiniones de los autores en relacién al contenido del
precepto. Dedica un amplio apartado al estudio de la jurisprudencia sobre
cl tema haciendo algunas especiales consideraciones, como que algunas sen-
tencias son ya pasadas, otras no tienen interés por el sentido en que se
han planteado, hay algunas que tienen sentido actual por el tema que plan-
tean y, finalmente, otras que son de perfecta aplicacién al tema que se
nos plantea. Asi se examinan entre otras las de 28-12-1906, otras con rela-
cién al segundo tema en que se relaciona el precepto con el viejo articulo
16 del Coédigo civil, materias como enfermedad profesional y reclamacién
por accidentes de trabajo.

Como dato curioso cita la bibliografia empleada al final del trabajo v
ademas por orden alfabético, lo cual es muy cémodo desde el punto de
vista del estudioso, en cuanto a la posibilidad de utilizarla y de aprove-
charse de ella en futuros temas y materias relacionadas con el presente.

GOMEZ DE ENTERRIA GUTIERREZ, Nicolds: «La contrataciéon entre cén-
yuges en el Codigo civil y en los derechos forales». R. J. C., 1978, num. 3,
julio-septiembre, pdags. 599 y ss.

Manifiesta el autor en la introduccién que a modo de antecedentes ex-
pone que el tema, a pesar de la reforma, no ha perdido importancia, debido
a que aun no ha concluido la tarea legislativa, ya que incluso el anterior
Ministro de Justicia hizo referencia a ello en el discurso de 1977, pronun-
ciado ante el Pleno de la Comisién General de Codificacién.
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Expone a continuacién la jurisprudencia anterior al Codigo civil, sobre
40do en las dos resoluciones de 22 de octubre de 1957 y 11 de enero de 1959
.afirmando que se puede sefialar que la tesis general de esta jurisprudencia
es contraria a la validez de estos contratos, optando por la nulidad de los
.mismos, quedando fuera de la expresada regla, las excepciones contempla-
.das por ias leyes.

Seguidamente se refiere a la postura del Cddigo, no sélo desde el punto
.de vista de considerarlo como unica fuente normativa, sino también como
texto que ha de ser complementado por otros, tales como el reglamento
hipotecario en sus articulos 94 y concordantes, el reglamento notarial en
.su articulo 169.

Desde el punto de vista teleoldgico, se refiere a la finalidad perseguida
por las normas limitativas de la libre contratacién, sefialando que lo que
la ley quiere y desea es revestir de la mas pura licitud el conjunto de la
.motivacién de unos contra los que, por las personas que en ellos inter-
wvienen, se prestan a irreflexién con quebranto propio o a peligro potencial,
-con simulacién o sin ella, para los acreedores, herederos o legatarios.

La naturaleza de estas limitaciones es objeto de examen a continuacion,
.deteniéndose en especiales sentencias para pasar al plano meramente con-
.ceptual, donde se hace especial examen en documentada exposicion de fi-
.guras como las capitulaciones matrimoniales, las donaciones, la constitucion
y aseguramiento de la dote, la compraventa, dacién en pago, promesa de
venta, la permuta y la cesion, los contratos de arrendamiento, la transac-
.cién, el préstamo, el comodato y el deposito, las figuras de los contratos
de garantia y la sociedad deteniéndose especialmente en las resoluciones
-de 9 de marzo de 1943 y 4 de noviembre de 1969.

Después de este examen del Cédigo civil se pasa a examinar el Derecho
foral de todas las regiones espafiolas, desde Vizcaya y Alava hasta Galicia,
pero hemos de afirmar que lo mejor de todo este examen es la claridad
que demuestra a lo largo de todo el estudio que hace facil y llevadero el
-estudio de la materia.

Examina posteriormente la influencia que puede tener el cambio de
regionalidad en toda esta problematica, con posterioridad al matrimonio,
.asi como la modificaciéon expresa del régimen matrimonial en su aspecto
econémico, y antes de concluir este brillante trabajo se detiene en el es
tudio de la conveniencia de modificar o mantener el presente régimen desde
el punto de vista del legislador.

.MULLERAT BALMANA, Ramén Maria: «El pago de las obras adicionales
en el contrato de construccién de bienes inmuebles». R. J. C., 1978, ni-
mero 3, julio-septiembre, pags. 739 y ss.

Afirma el autor en la introduccién del tema que es dificil encontrar un
inmueble que haya sido construido, cifiéndose exactamente al proyecto téc-
nico. Unas veces serd que el proyecto estad mal concebido y es necesario
corregirlo, otras es necesario introducir alguna modificacién y otras veces
.se trata simplemente que la propiedad ha decidido realizar modificaciones
.respecto del proyecto inicialmente convenido.

14



730 Anuario de Derecho civil

Dos consideraciones de hondo sentido prictico sirven de pértico al con-
tenido posterior del tema: una, que generalmente se trata de cualquier tipo
de contrato de construccién, y la otra, que se trata de obras complemen--
tarias al proyecto.

Un concepto de obras adicionales se da por el autor en consideracidn.
a lo que sean estas mismas, asi se afirma que no son mas que aquellas.
obras realizadas al margen de las primeramente convenidas y presupues--
tadas. Por ello, el problema planteado es doble; de una parte conviene de-
cidir si el contratista puede realizarlas libremente o si, por el contrario,.
esta facultado para realizarlas en determinados supuestos.

En principio, segin el autor, no se puede por ninguna de las partes.
introducir modificaciones, lo cual no es una especialidad de este tipo de-
contratos, sino que es consecuencia del principio general de las obligaciones.
emanado del articulo 1.091 del Cédigo civil.

Se sefialan seguidamente los requisitos que se han de cumplir para que.
se pueda efectuar el pago de las obras adicionales, partiendo de lo esta--
blecido en el articulo 1.593 del Cédigo civil, de un lado el efectivo aumento.
de obra y la autorizacién del comitente.

Por lo que atafe a este segundo apartado, relativo a esta autorizacién,.
se amplia el concepto de la misma, asi como el personaje o sujeto activo.
de la autorizacién, se examina de qué forma se ha de prestar esta autori-
zacién, afirmando, siguiendo la doctrina del T. S., que no es necesario que
la misma conste por escrito, aceptandose incluso la autorizacién verbal,,
para continuar con el sistema de fijacién del precio para las obras reali-
zadas adicionales, y finalmente se concluye con el examen de la prueba de
la autorizacién del comitente, donde se exige por el T. S. que se pruebe;
debidamente por el contratista esta autorizacién del comitente.

Las consecuencias de la autorizacién del comitente son sefnaladas en el
dltimo apartado de este, como todos los del autor, documentado trabajo,.
afirmando que incluso cuando esta prueba no se haya conseguido puede
ser de aplicacién el articulo 454 del Cdédigo civil en lo relativo a la des--
truccién de las mismas, si esto pudiera hacer sin menescabo del resto de-
la obra.

TATJER PRAT, Maria Teresa: «Constituciones de Catalufia y comentarios.
de juristas catalanes relativos al fideicomiso». R. J. C., 1978, nim. 4, pd--

ginas 815 y ss.

Se trata mas que de un auténtico trabajo de Derecho civil, de una ex--
posicién brillante de un tema de Historia del Derecho.

Unicamente tiene dos partes que son perfectamente congruentes y rela--
cionadas con el titulo que da origen y sirve de base al trabajo. La recep--
cién del Derecho comun, en Catalufia fue mucho mds acentuada que en las
instituciones de Derecho privado en las de Derecho publico. Las escasas.
normas que sobre Derecho privado existian en la Edad Media, hizo que
los habitantes del Principado encontrasen en el Derecho comtiin una serie-
de instituciones que se adaptaban a sus necesidades.
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La institucién del fideicomiso estaba tan perfectamente definida en el
Derecho comiin que apenas si altgraron su forma y a través de todo el De-
recho emanado de las Cortes catalanas sélo se encuentran cuatro Constitu-
ciones, referidas al fideicomiso, que modificaron sélo pequefios detalles de
la mencionada institucion.

Estas constituciones que modificaron la institucién son las siguientes:

1. La promulgada en las Cortes de Monzén de 1547, la materia que re-
gula se refiere principalmente al plazo para hacer el inventario.

2. La Constitucién de 1553 que se refiere a la misma materia sefialando
que el inventario debe ser hecho y recibido ante notario.

3. La Constitucién de las Cortes de Monzén de 1597, y

4. La Constitucion de Barcelona de 1599, en las que se declaran por el
Rey Felipe la jerarquia de las fuentes y el orden de las mismas, asi como
su aplicaciéon por los Tribunales.

La segunda parte de este estudio, precioso desde el punto de vista his-
térico, se refiere a las opiniones y comentarios de diversos autores sobre
la materia del fideicomiso.

Se recogen las opiniones de los autores mas importantes y conocidos del
Derecho cataldan y que han tenido mas influencia desde el punto de vista
histérico. ASi se empieza recogiendo la postura de Ferrer, en su comentario
sobre la Constitucién «Per levat tot dubte» y se recoge igualmente la de
Cancer en torno a la misma.

Se amplian las posiciones de Toméas Mieres, tan puesto ultimamente de
actualidad por Vallet, asi como igualmente Fontanella, Acacio de Ripoll,
José¢ Comes, pero no sélo en cuanto al tema de inventario, sino también
las formalidades necesarias al mismo, inclinandose unos por la formacién
ante testigos y otros en la necesariedad del notario.

Por ultimo se analizan las posturas de Ferrer y la de Cancer en tornmo
a la Constitucién «Per conservar», afirmando el primero la posibilidad de
detraer la trebelidnica en todo caso, mientras que el segundo se inclina
a ello si el testador lo ha impuesto en testamento o codicilo con palabras
impresas.

MARSA VANCELLS, Plutarco: «Derecho inmobiliario y Derecho civil». R. J. C.
1978, ntim. 4, octubre-diciembre, pdgs. 827 y ss.

Casi cien paginas de un estupendo estudio dedicado a intentar dar una
visién panoramica y especializada del Derecho inmobiliario, para lo cual
el autor nos da una visién completisima con un excelente contenido y ade-
mas con un exhaustivo estudio.

El sumario de esta materia se contiene a lo largo de seis grandes apar-
tados, dentro de los cuales se enumeran lo que es propiamente el Derecho
inmobiliario, el Derecho civil, la evolucién del Derecho en el mundo desde
el punto de vista inmobiliario para dedicar al Derecho inmobiliario en
Espafia el capitulo IV, asi como se estudian al final las normas propias
del Derecho registral y su posible autonomia.
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Por lo que atafie al Derecho inmobiliario, se enumeran dentro de cuatro
epigrafes las materias mds importantes o cuestiones de mayor actualidad;
asi se estudian dentro del mismo la cuestién terminoldgica, la terminologia
de Derecho hipotecario, la propia de Derecho inmobiliario y la de Derecho
inmobiliario registral, recogiendo los puntos de vista de los mas diversos
autores, desde Oliver a Amoroés, pasando por los grandes maestros del
Derecho que nos ocupa.

La segunda parte se dedica a estudiar el Derecho civil y su contenido,
desde la vision meramente tradicional hasta el criterio de los civilistas, asi
como la opinién de los hipotecaristas y el entronque con el Derecho de
cosas, afirmando la pretendida falta dc aclimatacién del Derecho inmobi-
liario, o al menos su ineficacia, cuando después de dieciséis lustros todavia
estd sin inscribir mas del 60 por 100 de la propiedad en Espafa, lo cual
produce un poco de temor en todo jurista.

La visién panoramica del Derecho hipotecario en el mundo se circuns-
cribe a tres grandes aspectos, los antecedentes, con el examen de Egipto,
Grecia y Roma; los principales sistemas hipotecarios con Alemania, Aus-
tralia y Suiza y otros ordenamientos juridicos con el estudio de Ameérica,
y dentro de ella Argentina, Colombia y otros como Chile y Bolivia.

Asi con Filipinas, Jap6n y Tailandia y finalmente en este breve capitulo
de exposicién Europa, con sistemas como Bélgica, Holanda, Dinamarca y
Noruega e incluso algunos paises del Este, no faltan, por supuesto, Francia
e Italia.

El Derecho inmobiliario en Espana es objeto de examen seguidamente
y en especial su evolucién histérica, asi como Aragén y otras regiones, entre
ellas Valencia, sigue con el proceso de la Codificacion, hasta llegar a la
Ley Hipotecaria de 1861, para entrar a continuacién en el estudio del lla-
mado propiamente Derecho registral, aludiendo de pasada al registro mei-
cantil y al denominado registro mobiliario, como igualmente menciona otra
serie de registros que entorpecen la vida misma. Concluye con la posible
autonomia del Derecho inmobiliario registral.

PINOL AGUADE, José Maria: <En torno al Registro Inmobiliario de Bue-
nos Aires». R. D. N., nim. XCV, enero-marzo 1977, pdgs. 43 y ss.

Este trabajo es el especial resultado y la visién personal del autor ante
un tema que ofrece en la actualidad una serie de nuevas opiniones y formu-
laciones en materia tan importante como es la futura organizacién de los
Registros de la Propiedad ante las nuevas técnicas de desarrollo cientifico.

Parte de la clasificaciéon y diferencia entre los registros administrativos
o simplemente estadisticos y los acusadamente publicitarios, dotados de
efectos juridicos como los inmobiliarios.

Partiendo igualmente de la Pragmatica de don Carlos y dona Juana hace
una interpretacion original del devenir histérico de la materia en nuestro
Derecho hasta llegar al estado actual de la materia en nuestra legislacion
y en este mismo momento, todo ello con un gracejo y acento especial y
particular que da unos visos de originalidad y personalismo al tema.
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Centrandose en el tema del titulo, se afirma que en el sistema argentino
se ha sustituido el folio real por el de protocolizacién de formularios con
lo cual el sistema ha ido empeorando, dando pie al autor para sefalar los
defectos del mismo, sefialando a la vez la especial colaboraciéon del nota-
riado en el convenio de 1966, auténtico hito histérico en la evolucién del
sistema. En la actualidad el registro de Buenos Aires, bajo las érdenes de
un Director General con 600 funcionarios distribuidos en 24 categorias con
un horario, ininterrumpido en algunas secciones cumple en forma agil, eco-
némica y a satisfaccién del publico en general las funciones anteriormente
disefiadas para el registro de tipo hispano, de cuyos pilares no se ha apar-
tado, aunque al decir del autor se hayan creado trazos originales.

Baste decir para dar una idea de la eficacia que hay certificaciones que
se expiden en setenta y dos horas como plazos mas largos, que a los ocho
dias son devueltos todos los documentos inscritos, que la titularidad es
facil y comoda de saber, incluso para personas legas y no versadas en
derecho, aparte de ello se han reducido los costos de forma cuantiosa.

Después de estas afirmaciones se nos lleva a través de los principios
de Derecho hipotecario, sobre los que el autor manifiesta ciertas dudas a
ir viendo en consonancia con ellos las notas tipicas del Derecho argentino
en esta materia, facilitando una visidon técnica de la misma a través de
una Optica cientifica.

Posteriormente afirma que no puede darse un juicio que no sea afirma-
tivo en torno a la materia estudiada, pues cumple las funciones corres-
pondientes al momento actual argentino y estd preparado para un futuro
préximo, sin duda es un sistema susceptible de perfectibilidad, la sensa-
cion entre los juristas es de amplia satisfaccidén.

SIMO SANTONIJA, Vicente Luis, y BURCKHARDT, Lober: «Herencias de
extranjeros en Espafia». R. D. N., nim. XCV, enero-marzo 1977, paginas
91 y ss.

Se trata de un estudio tedrico-practico de Derecho internacional privado
orientado fundamentalmente a los problemas que plantea la sucesién de
alemanes en Espafia.

La materia se estudia desde todos los puntos de vista, especialmente del
practico, con una visién amolia del mismo que hace que acaso este libro
se convierta en un bess-seller, debido a la claridad que imprime a los es-
tudios en él realizado. En efecto, se examinan desde el principio materia
como la competencia de los tribunales, después de haber examinado los
convenios relativos a estos temas. Se estudian a continuacién los derechos
sucesorios aplicables segin la legislacién correspondiente, de un lado la
postiura alemana y de otro la espafiola, si bien dentro de ésta se hace un
detallado analisis de la cuestién foral de los diversos regimenes existentes
en nuestra patria.

Se delimitan las cuestiones relativas a la problemética en torno al esta-
tuto sucesorio y al procedimiento de esta indole, los derechos diversos a
la herencia y la ubicacién de la misma, los problemas que plantean los
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bienes conyugales, el estatuto sucesorio del heredero con relacién a la po-
sibilidad de heredar, la materia relativa al orden publico y el orden legal
de la sucesidn.

Se hace igualmente pero con especial interés un detallado examen de
la forma y contenido de las disposiciones de ultima voluntad; aqui se de-
tallan el lenguaje del testamento, las posibilidades del testamento olégrafo,
las disposiciones de ultima voluntad con intervencién de fedatario publico,
las cuestiones derivadas de la posibilidad del testamento mancomunado
y otros tipos de testamento como las posibilidades reales de los contratos
sucesorios, la disposicién y custodia de las tltimas voluntades.

A partir de este momento el estudio se refiere a cuestiones especiales
de Derecho sucesorio o mejor dicho a la aplicacién de cuestiones todas ellas
relacionadas con el tema de la muerte. Se examinan los seguros, las dona-
ciones y los contratos relacionados con ¢l caso de la muerte, las materias
relativas a anulacién y revocacién de disposiciones testamentarias, las for-
malidades posteriores a toda la materia y actividad sucesoria, las genera-
lidades sobre el procedimiento hereditario, la ejecucién testamentaria, las
responsabilidades por las obligaciones de la herencia, las legitimas, los con-
flictos que plantean los regimenes matrimoniales con la materia sucesoria,
las cuestiones bancarias, los estatutos sucesorios de los que tienen varias
nacionalidades y las materias relativas a la apatridad, los poderes en toda
esta materia y las limitaciones para herederos extranjeros derivados de las
normas de seguridad en el Derecho espafiol, asi como se hace un detallado
estudio sobre la doble imposicién.

VATTIER FUENZALIDA, Carlos: «Experiencias del Derecho intermedio sobre
los contratos ad meliorandum”». R. D. N., miun. XCV, pdgs. 171 y ss

Da comienzo este estudio con una breve introducciéon sobre la dualidad
de la disciplina de estos contratos y la recepcién de la «ocatio-conductio»
y de la doctrina de las impensas, en las que se trata de la llegada al De-
recho espafiol de esta figura contractual, en la que la ejecucién de las obras
es ienida en cuenta por ambas contratantes en la relacién arrendaticia,
de forma tal que se constituye y forma una de las partes mas elementales
del contrato.

El segundo epigrafe es dedicado a examinar la propiedad y los contratos
agrarios no sélo en la época romana, sino también en la Europa Altomedieval,
con lo que se nos lleva por el camino de encontrar la autenticidad de la
figura en los contratos fundiarios y especialmente en los contratos de tipo
agrario para recalar el estudio en el examen del verdadero caracter «ad
meliorandumb».

Para el autor se trata en parte de lo dicho anteriormente, pero aumen-
tado con el examen de otras figuras, como tipos de esta normativa, tales
como el «bourgage», c«hereditaire», el «alberguement», el «chapant», «con-
venant», la «metairie», etc., etc.

Por otro lado, aparte de este Derecho francés, se enumeran idénticas
o analogas figuras en el Derecho alemidn y el inglés para pasar en otro
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apartado al estudio del Derecho esparfol, con lo cual se nos dice que la
institucién brota en nuestra patria con idéntica importancia y fuerza que
en los otros derechos medievales y acaso con idénticas y parecidas figuras,
si bien el autor advierte que se ha limitado en su estudio a la zona caste-
llana leonesa, debido a que las fuentes en esta regién son acaso las mas
dignas de fiar, sobre todo teniendo en cuenta la cita que el autor hace
de la obra de Valdeavellano. No obstante, el contrato mas frecuente es
el denominado precario, que cuando era precedido de una peticién escrita
-de contratacién se denominaba espisiula precaria; mas adelante se detiene
en un examen histérico de las gentes y personas que formaban parte de
la demografia de la época que en verdad se realiza con una claridad y
comprension para el lector dignas de encomio.

Es digna igualmente de mencién la estructura parciaria de ciertos con-
tratos en el denominado Al-Andalus, que curiosamente hemos vivido pro-
fesionalmente con bastanie posterioridad y que se conservan vivos en el
alma de las getnes.

El epigrafe cuarto es dedicado a examinar el tema dentro de las Partidas,
sefalando la ausencia de la regulacion dentro del Fuero Real para pasar
al desarrollo del estudio del llamado arrendamiento «ad longum tempus».

Finalmente, el autor examina lo que €l denomina «usus modernus pan-
dectarium» con una monografia sobre el tema de Garcia Gallego, la dogma-
tica candnica, la no recepcién del Derecho justinianeo, el «mos gallico» tardio
y sobre todo la doctrina anterior a la codificacién en Espafia, con lo que
se termina el trabajo, en el que es digno de hacerse constar en el elevadi-
simo numero de fichas citadas por el autor, exactamente 874.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: «Las actas electorales en su perspectiva
histérica». R. D. N., nim. XCV, pdgs. 300 y ss.

Diez grandes apartados lievan a este especialista del Derecho notarial
y de la claridad a dar cima a un trabajo intermedio entre la evolucién
histdrica y la practica del Derecho, lo cual hace que se trate de otro estudio
perfecto, nitido y claro en grado sumo.

Una introduccién sirve de base a esta especie de monografia, donde ma-
nifiesta el propio autor que ha preferido el tratamiento histérico, para
mejor percibir su verdadero sentido, advirtiendo con su natural modestia
que el estudio resultard un tanto libresco. Mas no es asi, su trabajo se
sigue con auténtica delicia y asi nos lleva por caminos como los de la com-
petencia funcional hasta llegar a la regulaciéon de la actividad notarial, afir-
mando que hasta que no llega el tercer reglamento notarial, la normativa
va surgiendo de forma fragmentaria o la perfecta sistematizacién de la
materia en torno a las habilitaciones en materia electoral que contiene el
Reglamento de 9 de abril de 1917.

Pero eso no es todo, desde el punto de vista ajeno a lo estrictamente
notarial se destaca la importancia de la funcién en esta materia, vista no
s6lo desde el punto de vista politico y por politicos de la época, sino tam-
bién por otras profesiones.
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El examen de la responsabilidad administrativa se realiza a continuacion.
de una forma igualmente clara y rotunda, en efecto, a través de las ordenes
y resoluciones correspondientes se matiza todo lo relativo a la materia,.
como al mismo tiempo las cuestiones de indole penal con ella relacionadas.

Igualmente se estudian las causas de denegacién de la actuacion notarial
que necesariamente ha de tener caracter rogado, lo cual es uno de los.
requisitos mas importantes de la misma, bajo todos sus aspectos.

Se plantea la problemadtica igualmente de los requerimientos genéricos,.
estudiando la orden de abril de 1903, por la que se deniega la posibilidad
de los mismos, sefialando que en todo caso estos requerimientos han de ser
concretos y determinados.

La forma y diligencia de la actuacién del notario son igualmente anali--
zadas a través de poner en conocimiento del Presidente de la Mesa la con-
dicién de notario y el objeto de la misma, antes de dar comienzo a su.
actuacién, como igualmente el derecho de variacién del requerimiento por
parte del requirente.

Los apartados 1X y X son dedicados a los sistemas de habilitacién y a.
los requisitos que la misma conlleva no solamente desde el punto de vista
de qué funcionarios son los gue han de poder ocupar el puesto de notario,
sino que igualmente se enumeran las reglas que han de observarse en la
actuaciéon de los mismos, con lo que se concluye este estupendo estudio-
de tipo notarial sobre la actuacién en materia electoral.

CLAVE DE ABREVIATURAS
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AESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Inmatriculacién de fincas segin el articulo 205 de la Ley Hipotecaria: des-
pués de autorizada la inscripcion 1. de una finca y publicado el edicto co-
rrespondienie, no cabe que los interesados puedan impugnar ante el mismo
Registrador la inmatriculacién practicada ni que se extienda anotacién
preventiva de suspension canforme al articulo 300 en relaciéon con el 306
del Reglamento Hipotecario.

Los interesados en impugnar la inmatriculacion habrdn de acudir al
juicio declarativo correspondiente para defender su derecho, seglin esta-
blece el ultimo parrafo del articulo 298 del Reglamento. (Resolucién de 8
de marzo de 1978, «Boletin Oficial del Estado» de 30 de marzo de 1978.)

Hechos.—El 1 de diciembre de 1976, el Ayuntamiento de Coslada (Madrid)
publicé un edicto del Registro de la Propiedad de Alcald de Henares, en cum-
plimiento de lo ordenado por el articulo 298 del Reglamento Hipotecario, en
el que se ponia de manifiesto que dofia Virginia, don Augusto y don Jorge
Martinez Costa habian inmatriculado a su favor en el Registro de la Propie-
dad, en base al articulo 205 de la Ley Hipotecaria, varias fincas, entre las
cuales se relaciona con el nimero 6 una tierra al sitio o paraje de los «To-
millares» del Cerro o del Monte, o Camino de San Fernando, describiéndose
a continuacién su cabida y linderos, que causé el asiento nimero 12.563, ins-
cripcidn 1.2, al folio 193, tomo 1.693, libro 161 del Ayuntamiento de Coslada.
Dofia Carmen Rau Corradi, como mandataria de sus tres hijas, dofla Maria
Ignacia, dofia Juana Maria y dofia Maria Isabel Hoppichier Rau, de naciona-
lidad austriaca, dirigié escrito al sefior Registrador impugnando la inscrip-
cién antedicha, por coincidir con las inscripciones vigentes a su favor, soli-
citando sobre la misma anotacién preventiva de suspensién, de conformidad
con los articulos 42, nimero 10, de la Ley Hipotecaria, y 306 de su Reglamen-
to, dando traslado al Juzgado de Primera Instancia de Alcala de Henares
a los fines que previene este articulo, solicitindose asimismo se expida por
-el senor Registrador certificacién de las inscripciones de la referida finca.

Presentado en el Registro el anterior escrito fue calificado con nota del
tenor literal siguiente: «Denegada la anotacién preventiva que se solicita en
el escrito que precede, por no hallarse comprendida dicha anotacién en nin-
guno de los numeros que, conforme al articulo 42 de la Ley Hipotecaria,
facultan para pedir un asiento de esta clase, ya que no es de aplicacién al
caso presente lo que dispone el articulo 300 del Reglamento Hipoteca-
rio, en relacién con el 306. Con devolucién del escrito se expide la certifica-
«¢ién que en el mismo se interesa, no para su incorporacidén a expcdiente
.alguno, que no existe en este caso, sino para su entrega al interesado, sin
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que, por otra parte, proceda la remisién del escrito a la autoridad judicial,
para lo que debera acomodarse el solicitante a lo prevenido en el articulo
298, parrafo ultimo, también del Reglamento Hipotecario».

Dofia Carmen Rau Corradi, por si y en representaciéon de sus hijas, inter-
puso recurso gubernativo contra la anterior calificacion, alegando que seria
absurda e inuatil la publicacién del edicto si el titular registral no pudiera
defenderse de una manera sumaria y especial (ante el propio Registro) con-
tra posibles fraudes, y que este procedimiento sumario (incidental) es el
que se desprende de la apiicacidn del articulo 306 del Reglamento Hipotecario,
al que nos remiten los articulos 298 y 300 del mismo texto; que doiia Virginia,.
don Augusto y don Jorge Martinez Costa instaron expediente de dominio,
por carecer de titulo, sobre esta misma finca objeto del recurso ante el
Juzgado de Primera Instancia de Alcald de Henares, describiéndose la finca
en el numero 1, exactamente igual que se hace ahora en el nimero 6 del
=dicto, siendo objeto de oposicion por los recurrentes, y denegando el sefior
Juez por auto de 19 de julio de 1974 dicho expediente por atenerse y defender
las tablas registrales, con imposicién de costas, por temerarios y de mala
fe, a los promotores; y que los titulares de la inscripcién que se impugna
han cometido fraude en el tracto registral, cambiando varias ocasiones los.
parajes y superficies con el fin de aduefiarse de la propiedad ajena.

EI Registrador informé que la inmatriculacién de la finca objeto de im-
pugnacién se efectué cumpliendo todos los requisitos de los articulos 205 de
la Ley Hipotccaria y 298 y concordantcs de su Reglamento, en virtud de un
titulo publico de adquisicién, procediéndose previamente a la busca corres-
pondiente al objeto de identificar dicha finca con otras inscritas, con resul-
tado negativo; que el Registrador, al calificar el documento que motivé la ins-
cripcién, no ha tenido constancia de la preexistencia de un expediente de
dominio sobre las mismas fincas instado por los mismos titulares que pre-
sentaron el titulo para inscripcién, expediente que fue denegado por el
Juzgado de Alcald de Henares, con imposicién de costas, por lo que hubo
de ajustarse en su calificacién tinicamente a los documentos que tuvo a la
vista; que el procedimiento inmatriculador del titulo puablico de adquisicidn,
regulado por los articulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento,
no admite un medio de impugnacién de la inscripcion sustanciado ante el
propio Registrador, como pretende el recurrente, por lo que no procede la-
anotaciéon de suspension interesada respecto a la inscripcién practicada; que
como tramitz previo a la inmatriculacién, €l Registrador ha de resolver sobre
la posibile identidad de la finca e inmatricular con otras ya inscritas, y en
caso de que tal identidad no exista, el Registrador no sélo puede, sino que
inexorablemente tiene que inscribir en virtud del automatismo del procedi-
miento registral; que lo prevenido en el articulo 306 del Reglamento Hipote-
cario no supone —como pretende el recurrente—un medio de impugnacién
de la inscripcién ya practicada que pueda interponerse ante el propio Regis-
trador por las personas que se consideren perjudicadas, en el periodo que
transcurre entre la practica del asiento y la extensién de la nota marginal
acreditativa de la publicacién del edicto, sino que lo que tal precepto estable-
ce es que el Registrador, a iniciativa propia, en caso de duda racional sobre
la identidad de las fincas, pueda decidir que esta duda la resuelva la autori-
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dad competente, suspendiendo para ello la inscripcion, extendiendo anotacién
preventiva si el interesado la solicita, y remitiendo los asientos contradicto-
rios al Juzgado correspondiente; que si el Registrador, por no dudar acerca
de la identidad, decide practicar la inscripcién, no hay base legal alguna para
admitir la impugnacién que el recurrente pretende al amparo del articulo
205 de la Ley Hipotecaria; y que el medio adecuado de impugnacién para
nuestro caso concreto seria el establecido por el mismo articulo 298 del Re-
glamento Hipotecario en su parrafo final.

El Presidente de la Audiencia confirmé la notd del Registrador por razo-
nes andlogas a las expuestas por este funcionario y declarando, ademas, que
al no apreciar el Registrador la existencia de ningin asiento contradictorio
que pudiera suponer la identidad de la finca con otras ya inscritas, no son
de aplicacion a la pretensién del recurrente los preceptos reglamentarios
alegados por el mismo.

Y la Direcciéon General confirma el auto apelado y la nota del Registrador
con base en los siguientes considerandos.

Doctrina.—«Que en este recurso se plantea la cuestién de si como conse-
cuencia de la publicacion del edicto exigido por el articulo 298 del Reglamen-
to Hipotecario, en los casos de inmatriculaciones de fincas al amparo de lo
dispuesto en el articulo 205 de la Ley, cabe a los que puedan estar interesa-
dos impugnar ante el mismo Registrador la inmatriculacién practicada, por
afirmar que se encuentra ya inscrita a nombre de otra persona y que se ex-
tienda anotacién preventiva de suspensidn, con remisién del expediente al
Juez de Primera Instancia, por creer aplicable el articulo 306 del Reglamento
Hipotecario».

«Que una de las constantes preocupaciones del legislador en materia de
Derecho Inmobiliario ha sido evitar a todo trance el que pueda producirse
en el Régistro de la Propiedad una doble inmatriculacién de una misma
finca, por las consecuencias que de ello se derivarian, y por eso la Ley
Hipotecaria, al regular los distintos medios inmatriculadores adopta, entre
otras medidas, la de asegurarse que el inmueble no figura ya inscrito (ar-
ticulos 201-2° y 203-3° de la Ley), y minuciosamente establece los derechos y
forma de oponerse a la tramitacién por las personas que crean ostentar un
derecho sobre el inmueble discutido.»

«Que a diferencia del expediente de dominio, en donde las reclamaciones
se sustancian dentro del propio expediente —articulo 203-6.°—, cuando se trata
de inmatriculaciones al amparo del articulo 205 de la Ley y 298 de su Regla-
mento, ¢l sistema que las personas interesadas tienen para oponerse es dife-
rente.»

«Que respecto de este ultimo medio inmatriculador, la legislacion hipote-
caria, en el articulo 300 del Reglamento, ordena que si existe algun asiento
contradictorio en el que la descripcién de la finca coincide en algunos deta-
lles con la contenida en el titulo que se pretende inscribir habra que aplicar
la norma que para las certificaciones de dominio contiene el articulo 306 del
Reglamento Hipotecario, que establece la competencia del Juez de Primera
Instancia para resolver la cuestién discutida, mientras que si no se dan
estas circunstancias, el articulo 298, parrafo ultimo, indica que los que se
crean con derecho a los bienes o parte de ellos, cuya inscripcién se haya
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practicado, podran alegarlo ante el Juzgado o Tribunal competente en juicio
declarativo y debera el Juez ordenar que de la demanda se tome en el
Registro la correspondiente anotacién preventiva.»

«Que de las certificaciones registrales aportadas se observa que no existe
identidad alguna en las descripciones de las dos fincas —la que se acaba de
inmatricular y la que se encontraba inscrita—al ser totalmente diferentes.
su extensién, paraje, linderos, etc., por lo que es correcta la postura del
Registrador, que una vez hecho con resultado negativo el examen de los.
indices y libros que integran el Archivo, no aplicé lo preceptuado en el
articulo 300 del Reglamento, ya que en el momento de calificar el titulo
presentado a inmatricular no podia ofrecérsele duda racional acerca de una
posible identidad con otra finca ya inscrita al no existir contradiccién alguna
con asientos no cancelados, ni coincidir en ningin detalle con inmueble ya
inscrito.» .

«Que el articulo 306 del Reglamento no establece un procedimiento para
impugnar la inscripcién de una finca que ya se habia practicado, sino que
autoriza al Registrador el poder suspender o no practicar la que se solicité
cuando se le ofrezcan dudas racionales acerca de su identidad con otra ya
inscrita y hasta tanto la autoridad judicial resuelva sobre la cuestién, segui-
dos los tramites que dicho articulo indica, y siempre a solicitud del que
pidio la inscripcién.»

«Que al no ser aplicable a este caso el procedimiento del articulo 306 del
Reglamento, los interesados en impugnar la inmatriculacién habran de acu-
dir para defender su derecho al juicio declarativo correspondiente, tal como
se indicé en un considerando anterior, por resultar asi del iltimo parrafo
del articulo 298 del mismo texto legal.»

«Que la anotacién de suspensién solicitada no puede extenderse, pues
aparte de que no aparece recogida en ningin precepto de nuestro ordena-
miento hipotecario, es obvio que no puede pedirse la suspensién de la
practica de un asiento que ya aparece formalizado en los libros registrales,
lo que no impedira en su dia que si se entabla el procedimiento correspon-
diente pueda instarse, con arreglo al articulo 42 de la Ley, que se anote
preventivamente la demanda interpuesta.»

Consideraciones criticas.—El supuesto que se contempla en la presente
Resolucién no es mas que un producto de un mal enfoque en su intento de
resolver por una via indebida lo que tenia expedita la normal y judicial
adecuada. Es evidente que la solucién que al caso se da por la Direccién estad
ajustada a los «canones» que inspiran la legislacion hipotecaria y que se
deducen de su articulado. Por ello, el comentario forzosamente exige breve-
dad, ya que el tema es claro y no ofrece duda. No obstante, bien merece
esta ocasién para poder comentar algunos puntos que no parecen muy légicos
en esa politica legislativa de las inmatriculaciones y que suponen, en el
fondo, una especie de desconfianza o desconocimiento de lo que el principio
de publicidad representa. El tema roza, igualmente, ese gran poder que al
Registrador otorga la Ley para velar por la legalidad a través de la califica-
cién y que, si en el campo de la validez de los actos juridicos se estiliza
y afina, aqui en materia de identificacién de fincas supone una decisién
que podriamos llamar «catastral», cuya finalidad ultima es la de evitar a
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toda costa el problema de la doble inmatriculacién. Y es curioso, como en
esa doble vertiente que se unifica en la labor calificadora, los cauces que
los interesados tienen para ir contra la decision registral son distintos, pues
en el primero el camino lo marca el recurso gubernativo y en el segundo, por
razones que veremos, el problema se traslada a la jurisdiccién civil, al
campo judicial. .

El caso se me presenté en alguna de las etapas de mi labor calificadora,
lo que sucede es que pude convencer a los interesados para que no utilizasen
ese medio initil del recurso gubernativo en el presente supuesto y que ata-
casen el tema judicialmente. Al saberme el tema creo que resulta facil es-
tructurar estas notas criticas en tres partes bien diferenciadas: calificacion
registral a través de la identificacién de fincas, requisitos de la inmatricula-
cién por titulo publico y procedimiento adecuado para su impugnacién.

A) Calificacion registral de identificacion de fincas.—La grandeza de la.
facultad calificadora reside en los limitados medios sobre los que puede ope-
rar y que se reducen, conforme a lo dispuesto en la Ley en su articulo 18,.
a las escrituras publicas (extensible la diccidon a los documentos judiciales.
y administrativos) y a los asientos del Registro. Sobre estos precarios me-
dios la labor calificadora se agranda y cobra sentido, pues el jurista que
Heva dentro el funcionario registral exprime el contenido de la escritura,
investiga lo que el Registro publica y decide en consecuencia la admisién o
no de la inscripcién que se pretenda realizar.

Es dificil saber cuél es la practica registral para proceder a este filtro,
examen o depuracién de conceptos que encierra la calificacién, pero yo en-
tiendo, sin perjuicio de que se me rectifique, que lo primero y primordial
es el examen del titulo que pretende tener acceso al Registro, para luego, una
vez comprobada su legalidad, pasar a los datos registrales que exigen dos
puntos claves y uno de referencia. El primero y fundamental, ya que el Re-
gistro se lleva por fincas, es la identificacién de la finca objeto del contrato
que se pretende inscribir. Lindero a lindero, superficie, paraje, situacién, etc.,
son los puntos en los que el Registrador debe ejercer su facultad para descu-
brir si existe o no identidad. Luego viene el titular, sus facultades, sus.
representaciones, su legitimacién, en virtud del principio del tracto sucesivo
y, luego, en ese carro de arrastre de carpas para comprobar las que figuran
inscritas y las que es necesario eliminar por estar solamente mencionadas.
en el titulo. La labor es bonita, complicada y nada facil para el que no esté
impuesto en esa practica registral que da, de una parte, el conocimiento y,
de otra, la experiencia.

La identificacién de fincas es, por lo que acabamos de decir, esencial, pero
se convierte en trascendente cuando de inmatriculaciones se trata, ya que €n
esos casos el cuidado, la diligencia y pulcritud del Registrador son decisivos
hasta que a su animo llegue el convencimiento de que la finca que pretende
tener su entrada en el Registro no se asemeja en nada a las que en el mismo
figuran inscritas. Es decir, con ello se pretende evitar el temible fenémeno
de la doble inmatriculacién, que facilitaria posibles fraudes en base de los.
drasticos efectos que el Registro produce. Y esto es asi, no sélo por el es-
piritu que animé la reforma de 1944-46 al facilitar la inmatriculacién por
titulo publico, sino porque la misma letra del precepto asi lo impone y dz
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.ahi que la regla quinta del articulo 298 del Reglamento Hipotecario establez-
.ca: «En todos los casos sera indispensable que no haya duda fundada acerca
-de la identidad de la finca».

Ratifican esta idea de, una parte, el articulo 300 del mismo Reglamento
.al hablar de «asientos contradictorios» cuya descripcion coincida en algunos
-detalles con la contenida en el titulo que se pretende inscribir, en cuyo caso
.se aplicard la doctrina del articulo 306 del mismo Reglamento, que permite
.una anotacién preventiva, con devolucién de la documentacién y notificacién
de la contradiccién, cuando el documento inscribibles se refiriere a fincas
.0 derechos reales (el defecto de redaccidén aqui es notable, pues la inmatri-
culacion siempre es de fincas) «cuya descripcién coincida en algunos detalles
.con la de fincas o derechos ya inscritos». Igualmente, esta doctrina viene
reflejada en la Resolucién de 29 de julio de 1949 al interpretar en sentido
.amplio esa facultad de identificacién fundiaria y decir que «Los Registrado-
res no deben suspender automéaticamente la inmatriculacién de fincas por la
_simple coincidencia de algunos detalles descriptivos, sino que la duda sobre
identidad de los predios ha de tener un fundamento racional, dimanante de
todas las circunstancias del caso, y esta ldgica interpretacién ha sido expli-
cita y reiteradamente admitida por este Centro». Confirma esta postura la
.actual Resolucién que comentamos en cuyo considerando quinto al pronun-
.ciarse sobre la imposible identidad de las fincas en su descripcion y al con-
siderar correcta la postura del Registrador que «una vez hecho con resultado
.negativo el examen de los indices y libros gue integran el Archivo» no aplicd
la doctrina del articulo 300 del Reglamento, ya que en el momento de cali-
.ficar el titulo «no podia ofrecérsele duda racional acerca de una posible iden-
.tidad con otra finca ya inscrita».

B) Requisitos de la inmatriculacion por titulo publico.—Decia Sanz Fer-
nandez al referirse a los procedimientos inmatriculadores y hacer la critica
de la postura legal que «la maxima perfeccién de la materia se hallaria en
el establecimiento de un medio tnico de inmatriculacién aplicable a toda
clase de fincas. Sin embargo, la circunstancia de hallarse en Espafia fuera
.del Registro una gran masa de propiedad, asi como las especiales caracteris-
ticas de nuestra vida rustica, exigia por simples consideraciones de orden
practico mantener el sistema de multiplicidad de procedimientos, con el fin
.de facilitar esta materia en el mayor grado posible». Aunque la Ley de 1944
redujo los procedimientos inmatriculadores y el texto refundido de 1946
mantuvo esa postura, retocando el problema de los efectos, el Reglamento
_Hipotecario desarrollé los preceptos legales ampliando los medios de inma-
triculacién en un doble sentido: desenvolviendo los establecidos por la Ley
en forma que dan lugar a procedimientos nuevos de inmatriculacién y man-
.teniendo algunos medios especiales recogidos ya por el Reglamente anterior.

De los tres medios inmatriculadores que se enuncian en el articulo 199
de la Ley Hipotecaria, el que interesa en el presente momento es el que se
recoge en el apartado b) sobre los titulos publicos de adquisicién que viene
desarrollado en los articulos 205 y 207 de la Ley y 298 a 302 del Reglamento.
La forma en que se lleva a cabo la inmatriculacién cuestionada en el presente
.caso opera sobre la base de un titulo publico.

Tiene una gran razén Amorés Guardiola (Comentario a esta misma Re-
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-solucién en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario de marzo-abril 1980,
numero 537, pag. 428) al apuntar que en ningun caso pueden ser iguales los
requisitos de un titulo traslativo para continuar el tracto registral no inte-
rrumpido, que para iniciar la vida registral de una finca cuya inscripcién
primera funciona como una excepcién al principio de tracto sucesivo. En la
primera bastara justificar la validez del acto traslativo y su eficacia juridico-
real, mientras que para inscribir por vez primera el dominio sobre una finca
.a favor de su titular, no bastard con el nuevo titulo traslativo que servia
para lograr una segunda o posterior, sino que sera necesario también justifi-
-car la previa titularidad del transmitente no inscrito y la falta de inmatricu-
lacién de la finca en cuestién,

Y en esto coincide toda la doctrina: para que proceda la inmatriculacién
por este medio ha de tratarse de un titulo publico (nunca privado), un titu-
lo pablico de adquisicién de dominio a titulo derivativo (excluyéndose los
titulos declarativos) y que se acredite de modo fehaciente haber adquirido
.el derecho con anterioridad a la fecha del titulo inmatriculador (medios que
se exponen en el articulo 298 del Reglamento). Ademas se hace preciso,
como requisito esencial de la inmatriculacién, que se publiquen edictos en
el tablén de anuncios del Ayuntamiento donde radica la finca, expedidos por
-el Registrador con vista a los documentos presentados. Con ello se recoge
el precedente del Reglamento de 1915 y de la Ley de 21 de junio de 1934.

En alguna otra ocasién me he ocupado del tema de los edictos («Publica-
.cién de edictos», Boletin Informativo del Colegio Nacional de Registradores,
1970, pag. 277 y «Tres problemas de inmatriculacién», en la misma publica-
cién, todo ello recogido en mi libro «Teoria, practica y férmula de la ca-
lificacién registral», Madrid, 1978) y creo que en esos trabajos o al filo
de algin comentario de Resoluciones partia de la idea de que su exigencia
era uno de los fallos del principio de publicidad, ya que, de una parte, se
da a su publicacién el caricter de requisito esencial para que el asiento
practicado pueda adquirir el caracter definitivo, pudiendo ser cancelado si
no se acredita la falta de publicacién y, de otra, se hiega o desconfia de la
publicidad que los libros registrales tienen frente a todos.

Una sentencia del Tribunal Supremo de la Sala .cuarta de lo contencioso
:administrativo relacionaba precisamente el principio de publicidad con la
publicacién de edictos y decia que la misma constituye un requisito esencial
tendente a que las inscripciones de inmatriculacién se practiquen de acuerdo
con el principio de publicidad, que es uno de los basicos de la institucion
.del Registro de la Propiedad. Volvemos sin querer a la distincién entre publi-
cidad efecto y publicidad noticia y al edicto no puede darsele nunca el ca-
rracte de publicidad efecto.

Amoro¢s Guardiola, en el comentario antes citado, se plantea también esta
cuestién al afrontar la finalidad que se persigue con la publicacién de los
edictos. Nos dice que se trata de lograr a través de su exhibicion el cono-
cimiento de la inmatriculacién por parte de los terceros en general, no de
una determinada persona «uti singuli», cumpliendo una evidente funcién de
publicidad. Reconoce que la publicidad registral es técnicamente mdas per-
fecta y de mayor eficacia, pues de una parte territorialmente no se circuns-
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cribe a la localidad en cuyo término municipal radique la finca y, de otra,.
temporalmente el edicto porta una publicidad limitada al mes en que estd
expuesto. Para dicho autor la subsistencia de este medio complementario,.
aunque decisivo para la vida de una posible inmatriculacién, sélo se justifica.
para evitar que a través de una inmatriculacién excesivamente facilitada por
no acreditarse suficientemente el dominio del transmitente, pueda el adqui-
rente conseguir la covalidacién registral de su claudicante situacién, con el
grave peligro que ello puede suponer para el tercero no inscrito o para.
quien aparezca como titular inscrito en otro folio registral.

A mi entender es un requisito excesivo y que la practica demuestra los-
numerosos casos de «picaresca» publicacién, cuando el mismo ha estado-
encerrado en un cajén del Municipio correspondiente. Pero fuera de esa
peculiar forma de publicacién, lo que si es cierto es que supone un doble.
atentado: a la labor calificadora, que sélo decidira la inmatriculaciéon y con-
siguiente expedicién del edicto, cuando «no tenga duda racional» de que la
finca que trata de ingresar en el Registro no figura en el mismo y otro aten-
tado al principio de publicidad en cuanto en estos casos de inmarticulacién,.
a diferencia de los de segundas y posteriores, la publicidad registral no basta
vy debe ser complementada por un medio accesorio cual es el edicto. Sola--
mente dando o considerando al edicto como una especie de certificacién re-
gistral (que como sabemos es el tinico medio para acreditar la libertad o el
gravamen de los bienes inmuebles, conforme al articulo 225 de la Ley Hipo--
tecaria), podria admitirse que su fijacién en un tablén de anuncios no es.
mas que un traslado del contenido registral que los libros reflejan. Y, enton-
ces, quizd pudiese hacer cierto el primer motivo que alega la recurrente en
este caso: seria absurda e inutil la publicacién del edicto si el titular registral
no pudiera defenderse de una manera sumaria y especial ante el propio.
Registro. Pero como esto no es asi vamos a llegar al tema central del recurso:
el procedimiento de impugnacién.

C) Procedimiento de impugnacion.—La aceptacién de los diferentes me-.
c¢ios de inmatriculacién lleva al legislador a establecer diferentes procedimien--
tos para su posible impugnacién por quien se considere perjudicado. Y asi,
como dice la Resolucién en uno de sus comsiderandos, a diferencia de lo
que sucede en el expediente de dominio en donde las rclamaciones se sustan-
cian dentro del mismo expediente (articulo 203, 6.°, LH) cuando se trata de
inmatriculaciones al amparo del articulo 205, el sistema que las personas.
interesadas tienen para oponerse es diferente.

Creo que cabe destacar, para senalar el procedimiento adecuado, dos mo--
mentos de Ja calificaciéon que ofrecen sendos sistemas de oposicidn: el de-
la duda registral acerca de la identidad de la finca y el de la seguridad regis-
tra