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En memoria

Juan Hernandez Canut

Juan Herndndez Canut ha muerto. Se ha marchado de pronto,
inesperada y repentinamente, dejindonos la noticia de su muerte
sin capacidad de reaccionar, sin saber siquiera cémo decirle adiés.

Es dificil, casi imposible, expresar lo que se experimenta cuan-
do se quiere dar cuenta del fallecimiento de quien, como Juan
Hernéndez Canut, ha sido amigo y cclaborador de toda una vida.
Por esta razén, y porque ello es lo que puede interesar a los lec-
tores de ec’> ANUARIO, ¥ a la misma historia de dicha publicacién,
se ha procurado en esta apresurada nota recordatoria suprimir en
o posible lo que es sentir personal y limitarla a dejar constancia,
objetiva y friamente, de unos datos y de unos hechos.

Juan Herndndez Canut cursé brillantemente en Barcelona los
estudios de la licenciatura de Derecho y vino para hacer el Docto-
rado a Madrid, cuya Universidad tenfa entonces la condicién de
Universidad Central. En Madrid realizé los ejercicios de licencia-
tura, obteniendo Premio Extraordinario. Después, elaboré y pre-
senté su tesis doctoral bajo el titulo: «La deuda de alimentos.
Notas para su estudio en el Derecho espafiol», la que fue calificada
de sobresaliente «cum laude». Desgraciadamente no Negé a publi-
carse, en su afan de perfeccionarla primero y, después también, por
un deseo de ponerla al dia. Ya antes de que fuera Doctor, habia sido
designado profesor ayudante de la Facultad de Derecho, cargo que
desempeiié durante varios afios. Todavia sus alumnos gustan de
recordar su devocién por las tareas docentes. Pronto, sin embargo,
hubo de abandonar la Universidad, para consagrarse de lleno a la
abogacia. Luchador y entregado a la defensa de sus clientes, logré
muchos y resonantes éxitos. Fue abogado y asesor de numerosas e
importantes empresas espafiolas y extranjeras; lo que no fue ébice
para que, con la misma dedicacién y brillantez, ayudara y defen-
diera a personas necesiiadas o amigas, de las que no podria espe-
rar més que una aleatoria gratitud.

No obstante lo ajetreado de su vivir (largas horas de despacho,
actuaciones ante los Tribunales, viajes de trabajo en Espafia y al
extranjero) supo dedicar una buena parte de su vida al ANUARIO
pE DErecHo CiviL. Este nacid el afio 1948. Ya antes de esta fecha,
en su dificil gestacién, erizada de dificultades, en su preparacion



y lanzamiento, trabajé Juan Hernandez Canut. Después, desde di-
cho momento hasta su muerte, ha sido secretario del ANUARTO.
Excepto el primer afio, siempre solo y sin ayuda de nadie. Tuvo
que hacerlo todo, acuparse de la imprenta, de las colaboraciones
para las distintas secciones, en toda su complejidad: de la correc-
cién de pruebas, de llevar personalmente la correspondencia, de
armonizar las quejas de la imprenta por cambios, afiadidos y co-
rrecciones, con los deseos de los autores de rectificaciones de 1lti-
ma hora, de urgir la puntualidad de las contribuciones, sobre juris-
prudencia, notas bibliograficas, etc., etc.; amén de contestar a las
reclamaciones de los suscriptores. Trabajo enojoso y agotador, que
durante tantos afios ha venido realizando sin compensacién mate-
rial alguna. Con la sola de servir los «propésitos» que se fijaran
en el primer numero del ANUARIO, las de que «en sus paginas se
digan, con plena libertad e igual fuerza, las voces de los juristas
de todas las escuelas», de ser fiel al lema «per arma justitiae a
dextris et a sinistris».

Todavia, parece justo y debido recordar que, quienes fbamos a
los seminarios de los miércoles del ANUARIO (el de los jévenes y el
de los mayores), teniamos la costumbre de adelantarnos a su co-
mienzo e invadir el despachito de Juan Hernindez Canut, y pasar
alli unos buenos ratos en animadas tertulias. Con ello, le molesta-
bamos, le interrumpiamos y le impediamos continuara su trabajo.
En lugar de expulsarnos con cajas destempladas, como desearia
hacerlo en muchas ocasiones, siempre nos aguantaba resignadamen-
te; entonces, parecia presidirnos con su generosa humanidad, siem-
pre joven, con su cara casi infantil y alegre, con la que contrastaba
su «humor negro», su descontento de la vida y su general pesimis-
mo. Pesimismo que nunca le hizo perder su entusiasmo por el
trabajo, el que le llevaba a veces a reprocharnos —en ocasiones
hasta con dureza— tardanza en cumplimentar promesas al ANUARIO.

El ANUARIO estd de luto. Estamos de luto todos los que hemos
trabajado en él y para él. Hay que decir rotundamente y sin am-
bages, que lo que el ANUARIO ha sido, si ha obtenido prestigio y
buena fama entre los profesionales del Derecho, dentro y fuera de
Espafia, se ha debido en su mayor parte a la labor callada y
eficaz de Juan Hernandez Canut. Su muerte ha sido un duro golpe
para el ANUARIO, del que le serda muy duro reponerse. Los amigos
y colaboradores de esie ANUARIO, habremos de recordarle siempre
con gratitud y el mayor afecto.

FEDERICO PE CASTRO



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Teoria general de la reserva hereditaria

El estudio que sigue ha sido concebido como leccidn
magistral y, debidamente resumido, fue expuesto tal
como se presenta aqui en las recientes oposiciones a
Agregadurias de Derecho civil celebradas en Madrid, en
mayo de 1980. Para no alterar el tono de la exposicidn,
no introduzco novedad alguna respecto de su estructura
originaria, ariadiendo al final sélo una brevisima indica-
cidn bibliogrdfica.

LUIS H. CLAVERIA GOSALBEZ

Profesor Adjunto de Derecho civil
Universidad de Sevilla

SuMario: I) Ideas generales. II) Las dos concepciones sobre la estructura y
el funcionamiento de la reserva. III) La concepciéon defendible en Derecho
civil espafiol comiin. IV) La estructura de la relacién reservataria: des-
cripcién del funcionamiento de la reserva. Su contenido juridico en sus
distintas fases. V) Indicacién bibliografica.

I) IDEAS GENERALES

Trato en este estudio de explicar cientificamente las teservas
hereditarias en Derecho espaifiol comtn (es decir, no foral —el
hecho de que use el término «comuin» no implica oposicién alguna
a que cada Derecho foral sea general en su territorio y, en cierto
sentido, «otro Derecho», como recientemente se ha afirmado—).
Sin perder de vista obviamente la finalidad de cada una de ellas,
pretendo, en estas paginas, describir su estructura y su funciona:
miento comunes, es decir, la técnica utilizada por nuestro Orde-
namiento para subvenir a unos determinados problemas de la
vida social: precisamente es dicha técnica, y no las finalidades
aludidas, lo que principalmente me ha impelido a meditar sobre
el tema, pues la singular complejidad de aquélla somete los con-
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ceptos de pretendido valor general a una verdadera «prueba de
fuego»: en pocas ocasiones serq posible observar con tanta clari-
dad como en ésta, la urgente necesidad de relativizar las cons-
trucciones dogmdticas y de escapar, con el fin de inquirir los
efectos juridicos, de perezosas tipificaciones y de encasillamientos
que puedan falsear la realidad. Por otra parte, para no incurrir
—en la necesaria labor de renovacién del Derecho civil— en el
vulgarismo juridico, es obligado actualizar el Ordenamiento par-
tiendo de nuestra tradicién juridica, como ha escrito recientemente
De los Mozos: y tanto la técnica de la reserva misma como las
figuras insitas en ella —patrimonios separados, delaciones especia-
les, subrogaciones reales o en valor, derechos subjetivos eventua-
les, titularidades interinas, etc.— pueden, sin duda, atender a mtl-
tiples finalidades en un hipotético Derecho privado renovado.

Objeto de mi estudio es exactamente la reserva hereditaria en
Derecho espafiol comin, no en Derecho foral. Es patente el interés
cientifico de la reserva en los Ordenamientos civiles de Catalufia,
Navarra, Vizcaya y Alava y, en menor medida, Aragén: pero. en-
tendiendo, de acuerdo con la doctrina hoy dominante, que se trata
sencillamente de otros Derechos civiles diferentes entre si y dife-
rentes del comiin castellano, los preceptos que !las Compilaciones
respectivas dedican a la cuestién tendran sélo el valor —con las
debidas salvedades— del Derecho comparado; valor, sin embargo,
grande, dado que, en mayor o menor medida, dichos preceptos
encuentran sus raices justamente donde las encuentran los textos
del Cédigo civil reguladores de la reserva vidual: no es, pues, indi-
ferente, a la hora de interpretar e integrar lo que el mencionado
Cdédigo deja en la bruma, el hecho de que el legislador navarro
o el cataldn se hayan pronunciado de un modo u otro sobre el
punto no aclarado en 1889. La utilidad de la observacién del De-
recho foral se acrecienta ante nuestros ojos si advertimos que
la reserva —al menos, con las caracteristicas definitorias que hoy
presenta en Espafa— es figura desconocida en los Ordenamientos
estatales de nuestra drea cultural que se nos antojan mas fami-
liares.

1I) LAS DOS CONCEPCIONES SOBRE LA ESTRUCTURA Y EL
FUNCIONAMIENTO DE LA RESERVA

La literatura juridica espafiola acerca de las reservas heredita-
rias es copiosisima: lo fue la que precedié al Cédigo civil; y la
que se elaboré sobre lo dispuesto en éste aun excedié en abundan-
cia y sutilezas a la inmediatamente anterior, tal vez en parte a
causa de la problemética interpretacién del articulo 811, texto
que, como se dirda mas adelante, se sirvié del esquema funcional
de una figura antigua para alcanzar una finalidad nueva.

Tras examinar decenas de construcciones, creo que hov, a la
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altura de 1980, podemos afirmar que —prescindiendo de matices,
algunos importantes— hay sélo dos posibles concepciones de la
reserva, dos concepciones acerca de la estructura de lo que po-
driamos denominar «relacién reservataria», acerca de su vida, de
su funcionamiento y de sus fases; acerca, en suma, de las posi-
ciones que ocupan los diversos elementos subjetivos de dicha rela-
cién y de los poderes juridicos que cada uno de ellos tiene en cada
etapa. Tales concepciones —casi opuestas entre si— se hallan
encarnadas fundamentalmente en dos ilustres civilistas contem-
poraneos: Vallet de Goytisolo y Lacruz Berdejo. Presupuesto
ineludible de nuestra exposicién sera una répida alusién al pensa-
miento de estos autores al respecto.

Vallet ha investigado primordialmente la reserva llamada «li-
neal» o «troncal» contemplada en el articulo 811 C. c.; no obstante, a
efectos de la descripcién de su concepcién sobre la estructura y
el funcionamiento de la reserva, lo que afirma sobre la reserva li-
neal es aplicable a la vidual u ordinaria (a la que dedica asimismo
abundantes y espléndidas paginas), puesto que, segin él, existe
identidad funcional entre ambas: «Tratdndose de una misma ins-
titucién —escribe el prestigioso Notario de Madrid— ha de haber
entre sus diversas modalidades no sélo la semejanza formal, de
estructura y funcionamiento..., sino verdadera identidad funcional.
Las diferencias estriban en los supuestos de aplicacién, elementos
personales y reales. Es decir, juegan entre personas diferentes v
no se refieren a los mismos bienes, pero actian igual». ¢Y cdmo
construye Vallet la reserva? En un expresivo texto traza este ilustre
jurista el esquema de la reserva: «Por todo ello, la explicacién
técnica, que llena totalmente el fin querido por la reserva y que se
acomoda mejor al texto del Cédigo civil, es aquella que considera:
a) La reserva: como una sujecién que implica una limitacién con-
dicional de la facultad de disponer del reservista y, a la vez, como
una obligacién de éste de asegurar con hipoteca la devolucién a la
descendencia comiin, en su dia y en su caso, del montante reser-
vable. b) Al reservista: como propietario con su facultad de dispo-
ner de los bienes reservables limitada de modo condicional dentro
del ambito personal de los reservatarios. ¢) A la transmision de los
bienes reservables: como sucesién al reservista por los reserva-
tarios; integrando, exclusivamente con respecto a éstos, la herencia
de aquél. d) A los reservatarios, en vida del reservista: como titula-
res del derecho a exigir el aseguramiento hipotecario de que la
reserva no se frustre; y, muerto el reservista: como herederos o
legatarios suyos, con derecho —que legalmente les corresponde— a
impugnar e invalidar toda disposicién, inter vivos o mortis causa,
con referencia a los bienes reservables, que contradiga su legiti-
macién pasiva como reservatarios. La reserva —y tampoco la
legitima— no es un modo de suceder, ni una tercera forma de
delacién legal. Como ésta, aquélla es un freno, una serie de nor-
mas de proteccién —previas o ulteriores— o modo de asegurar
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a los sujetos legalmente protegidos, que la sucesién en cierta cuota,
bienes o importe, no se desviard a terceras personas. En uno y
otro caso la ley no transmite, no llama, sino que reserva». En
sintesis, parte Vallet de la conviccién de que, indagada y respetada
la finalidad de las reservas, su funcionamiento debe alterar lo
menos posible las normas sucesorias generales, siendo la expuesta
construcciéon la mas acorde con tales pretensiones. Frente a con-
cepciones cldsicas innegablemente més complejas, sostiene este
autor que, pendiente la reserva, el tnico propietario de los bienes
reservables es el reservista, siendo necesario reducir los limites
de su poder juridico al minimo: el contsnido de su derecho de
propiedad es el mismo que el de otro cualquiera, sin mds recortes
que los estrictamente impuestos por la finalidad de la reserva.
Asi como él sucedié al descendiente o al cényuge premuerto, le
sucederdn luego los reservatarios, que, durante la vida del reser-
vista, ninglin derecho tienen sobre los bienes ni a los bienes: «<Los
reservatarios, viviendo el binubo, no tienen derecho alguno sobre
los bienes, ni puro, ni aplazado, ni condicional. A lo que si tienen
derecho —sigue diciendo Vallet— es a exigir las medidas de se-
guridad que el articulo 978 del Cddigo civil y la Ley hipotecaria
les otorguen». «Se trata —reitera este autor en otra parte— (sélo)
"de una expectativa juridica, juridicamente protegida”, no germi-
nal, sino “puramente especulativa'’»; «no supone derecho actual
alguno "sobre” los bienes», ni tampoco «... un crédito actual "a” los
bienes, como reverso de la obligacién de reservarlos, pues no sélo lo
impide la futuridad del derecho sino también la incertidumbre,
indeterminacién e, incluso, posible inexistencia actual del sujeto
que en su dia podra exigir su transmisién y entrega». Para Vallet,
la posicién de los reservatarios durante la pendencia de la reserva
es extremadamente débil e incierta, limitdndose taxativamente a
la facultad de solicitar las medidas conservativas —inventario, ta-
sacioén, hipoteca legal, inscripcién o nota marginal en el Registro—
que prevén el Cdédigo civil y la legislacién hipotecaria; invoca, al
respecto, Vallet las decisiones jurisprudenciales que excluyen la
exigibilidad de otro tipo de medidas protectoras de los intereses
de los reservatarios (p. e., depédsito de valores, S. T. S. de 6 de julio
de 1916), dado que dicha hipotética ampliacién de facultades de los
mencionados reservatarios podria ocultar la nitidez de la posicién
juridica de éstos, al despertar la sospecha —infundada, segiin Va-
llet— de que, atn pendiente la reserva, fuesen va sucesores o titu-
lares de verdaderos derechos subjetivos: en rigor, antes de 1a muer-
te del reservista, los reservatarios nada tienen y, por ello, nada
pueden transmitir y a nada pueden renunciar (la renuncia de la que
habla el art. 970 C. c. «... no es sino la remisién de la sujecién del
reservista, es decir, la renuncia a exigirsela o a reclamar a su
muerte contra aquéllos los actos (sic) del mismo que la hubieren
contravenido»). Piénsese que tales actos dispositivos se referirian
a una sucesion futura. Para Vallet de Goytisolo, los bienes reserva-
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bles se hallan comprendidos en la herencia del reservista: a éste
es a quien suceden los reservatarios como herederos, legatarios o
en virtud de un derecho de reversién lineal (cuando se trate de
sucesion intestada y ellos no sean herederos abintestato); durante
la pendencia de la reserva el reservista es el tinico duefio; al fa-
Hecer, €l es el causante de la herencia en que van comprendidos
dichos bienes, explicando ello satisfactoriamente sus facultades de
mejora y desheredacion (arts. 972 y 973 C. c.). En el célculo de la
legitima del reservista se hallan comprendidos, respecto de los
legitimarios que sean reservatarios, los bienes reservables, si bien
éstos no se comprenden al calcular dicha legitima respecto de
los legitimarios que no sean reservatarios: «La proporcién en que
debe distribuirse el caudal relicto por el reservista, incluidos los
bienes sujetos a la reserva —escribe Vallet— ha de ser la méas
aproximada posible a la dispuesta para la sucesién intestada del
mismo. Con dos limitaciones: la expresada en la conclusién 2.2
(en ella Vallet se refiere a que ningtin bien reservado puede co-
rresponder a quien no reuna la condicién de reservatario) y las
derivadas de las legitimas tanto de quienes sean reservatarios
como de los demas herederos del reservista que no retinan dicha
cualidad». Por ello, «... El calculo de las legitimas —larga y corta—
de estos ultimos debera hacerse sin computar los bienes reservaros;
el cdlculo de las correspondientes a aquellos legitimarios del re-
servista que, ademas, sean reservatarios, debera hacerse computan-
do también los bienes reservados, y del tercio o los dos tercios del
haber total deberan restarse, respectivamente, las legitimas corta
y larga de quienes no sean reservatarios, a fin de aplicar el resto
a los legitimarios que sean reservatarios, distribuyendo per cdpitas
(sic) entre éstos la parte asignada a sus legitimas cortas». En
resumen, en la concepcién de Vallet —concepcién que ya goza de
una cierta tradicién— pendiente la reserva, el reservista es el duefio
de los bienes reservables, padeciendo s6lo una sujecién en interés
de los reservatarios, que, por su parte, no tienen més poder juridico
que el de exigir la adopcidn de unas concretas medidas protectoras
de su expectativa, puramente especulativa. Consumada la reserva
por el fallecimiento del reservista, los reservatarios pueden, por
distintos procedimientos, recibir los bienes reservados. Obsérvese
que la tesis de Vallet es de una total coherencia interna: como se
vera pronto, el hecho de que los reservatarios, pendiente la reserva,
sean titulares de algo més que de una mera expectativa factica se
halla estrechamente relacionado con el hecho de que sucedan al
descendiente (o al cényuge premuerto) y no al reservista: siendo,
por el contrario, para Vallet, claro que es éste el sucedido, la
posiciéon de aquéllos durante la pendencia de la reserva debe carac-
terizarse por la inexistencia de todo poder juridico que no hava
venido taxativamente impuesto por el legislador para cumplir la
finalidad de la figura.

La posicién opuesta ha sido mantenida por prestigiosisimos
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autores: por supuesto, no se trata, en rigor, de una sola construc-
cién, sino de un conjunto de construcciones con matices que las
diferencian entre si pero que poseen rasgos comunes: en su formu-
lacién més radical la han mantenido recientemente juristas del
prestigio de Hernandez-Gil y de Roca-Sastre; pero tal vez la concep-
cién mas satisfactoria y atinada, por captar toda la institucién en
una verdadera sintesis dindmica, sea la propuesta por el profesor
Lacruz, que adopta una postura similar a la de Hernandez-Gil o
Roca-Sastre, pero no idéntica. Los rasgos comunes de la concepcién
en cuestién son: el reservatario, que durante la pendencia de la
reserva tiene ya un derecho o, al menos, un poder juridico algo
més consistente que una mera esperanza de hecho (se discute si
sobre los bienes o a los bienes o en relacidn con los bienes), sucede
al descendiente o al cdnyuge premuerto, siendo el reservista sélo un
titular interino y provisional de dichos bienes. Estos integran una
masa diferenciada, una especie de patrimonio separado. producién-
dose una verdadera delacidn especial distinta de la de la herencia
del descendiente o cényuge premuerto causante y, por supuesto,
de la del reservista. Respecto de esta construccién, matiza Lacruz
que «... Afirmar, sin mas, que el reservatario recibe los bienes
unica y exclusivamente del descendiente o cényuge causante de la
reserva, podria ser, acaso, exagerado...», afladiendo, un poco mas
adelante, que «... en la realidad del C. c., la ley no parece haber dis-
puesto las cosas exactamente de ese modo, como lo demuestra la
posibilidad de desheredar el reservista por causas producidas en
relacién a é€l, o disponer libremente de los bienes muebles». Cuando
el ilustre civilista afronta de lleno el problema, escribe: «Yo veo...
en la sucesién reservataria, un tipo especifico de delacién cuyo
supuesto de hecho se perfecciona gradualmente, completandose al
tiempo de la muerte del reservista, pero relacionando entonces la
sucesién con acontecimientos anteriores que le dan el ser. Asi, no
s6lo se llama al sucesor por referencia a otros causantes v a cir-
cuntancias antecedentes, sino que éste recibe el caudal reservable,
en principio, como procedente del causante de la reserva, y por
tanto con responsabilidad por sus deudas y no por las del reservis-
ta. Todo lo cual implica la presencia de un derecho eventual. en
favor del reservatario, también anterior a la consumacién de la
reserva, dotado de una proteccién actual adecuada a su entidad y
naturaleza: un derecho in itinere, que cuando se consolida, al
abrirse la sucesién del reservista, operard por referencia a titulos,
acontecimientos y objetos pretéritos». Seguidamente, tras unas re-
ferencias a la masa reservable como patrimonio relativamente autd-
1nomo y destinado a los reservatarios si éstos sobreviven, afirma el
carécter sui generis del fenémeno operado, aludiendo a que el reser-
vatario podria calificarse de «sucesor formal del reservista» pero
«real del causante de la reservar; aclara atin mas que «... la sucesién
en la masa reservable se realiza con separacién de la sucesién ge-
nérica en el patrimonio personal del reservistas. «Hay, en suma
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—concluye—, una delacién reservataria por disposicién legal (con
cierta posible intervencién de la volumtad del reservista), sobre una
masa aislada e independiente, y conforme a normas especificas».

Entiendo, a pesar de la singular maestria de los textos trans-
critos y de otros aludidos o resumidos aqui, que atin queda algo
por decir sobre la reserva hereditaria: a mi juicio, si bien las dos
concepciones anteriormente descritas han llegado a un grado de
precisién insuperable, no considero, sin embargo, definitivamente
zanjado el punto fundamental: cuil de las dos sea la mas acorde
con la ley, pues, por ejemplo, Lacruz, tras la deslumbrante exposi-
cidén referida, se muestra muy parco a la hora de fundamentar su
tesis: infiere dicho autor del texto del Cddigo civil que el legislador
no quiso hacer innovaciones respecto al Derecho de reservas prece-
dente, siendo claro para Lacruz que éste contemplaba la figura
tal como se ha descrito: «Para, al amparo del silencio del C. c.
—escribe—, atribuir al instituto regulado en los articulos 968 y 811
una estructura distinta de la que tuvo antes, seria precisa una
demostracién rotunda e incontrovertible de la incompatibilidad de
su organizacién y funcionamiento tradicionales con unas finalidad y
ratio que también se demostrasen tinicas y exclusivas del precepto
(y adicionalmente, probar la validez de la nueva contruccién)».
Precisamente hay que revisar dos cuestiones:

a) ¢Es exacto que el legislador no quiso innovar? ¢Acasec la
facultad de distribucién del reservista, o la de desheredacidn, o la
de enajenar muebles, no podrian hacernos pensar en esa hipotética
innovacién técnica?

b) ¢Es tan seguro que el Derecho histérico construyé asi la
reserva vidual?

Estas cuestiones, creo, justifican cumplidamente —junto a otras
razones mencionadas al principio— las presentes paginas. En ellas
aludiremos asimismo a otros puntos fundamentales, como el relati-
vo a si cabe hablar de una sola reserva o de varias diferentes o
como el relativo a la descripcidon de la posicién juridica exacta del
reservatario durante la pendencia de la reserva.

III) LA CONCEPCION DEFENDIBLE EN DERECHO CIVIL ES-
PANOL COMUN

Se trata ya de saber cudl de las dos concepciones es la que ver-
daderamente acoge nuestro Derecho positivo. Estamos, sin duda,
ante un problema de interprctaciéon de éste. «Interpretar» es, en
considerable medida, decidir un modo de resolver un hipotético
conflicto social, pero contando con un texto legal, cuyo sentido,
vinculante, debemos indagar; ello implica que, en parte, «inter-
pretar» es hallar la voluntas legis, que entiendo, no como una pre-
tendida «voluntad» objetivada, como un mero criterio de ordenacién
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insito en la norma, sino como voluntad de las personas y érganos
que, en €l momento histérico de que se trate —el actual, en nues-
tro caso— sostienen y formulan el Ordenamiento. Describir la cita-
da voluntas legis significa explicar el contenido v el alcance de la
norma y, por ello, su finalidad y su ratio, asi como las técnicas de las
que se sirve para subvenir a tal finalidad, técnicas que, siendo
esencialmente instrumentales, implican o determinan gamas de
efectos juridicos que, junto a la finalidad pretendida, cualifican a
la relacién en cuestién. Para detectar la voluntas legis de las nor-
mas vigentes reguladoras de la reserva atenderemos preferente-
mente a algunos de los procedimientos interpretativos de los con-
templados en el vigente articulo 3, 1, C. c. que creo pueden pres-
tarnos mas luz: me refiero al teleolégico y al histérico. Una medi-
tacién acerca de la finalidad de la figura, conectada con una ojeada
a su historia, nos serd de gran utilidad para aclarar el punto con-
trovertido y para profundizar en el tema de la estructura y de la
«fisiologia» de la relacién reservataria.

:Qué finalidad persigue la reserva hereditaria? Se trata de s2
her cudl es la finalidad de la reserva hoy. Pero es imprescindib’e
plantearse con qué finalidad surgié: se trata de servirnos ahora
de la Historia para llegar a la explicacién de la finalidad solamente
(no se trata de utilizar los precedentes histéricos para hallar la
voluntas legis completa: eso se hara luego).

La reserva de origen mas antiguo es la llamada «reserva ordi-
naria» o «vidual», regulada hoy en los arts. 968 a 980 del Cédigo
civil vigente. Para conocer su finalidad es preciso remontarse a su
antecedente mas remoto, la lex Feminae, constitucién promulgada
en Constantinopla, en junio del afio 382, por los emperadores Gra-
ciano, Valentiniano y Teodosio; esta constitucién contemplaba
exactamente el supuesto de la mujer viuda y con hijos de su pri-
mer matrimonio, que habia sido favorecida por algiin acto gratuito
de su marido premuerto (o por una herencia de un hijo), y que
contraia nuevas nupcias. Era evidente el peligro de que la presién
afectiva del nuevo marido (o cualquier otro tipo de influjo) des-
viase los bienes que fueron objeto de la liberalidad hacia la fa-
milia del segundo cényuge, alejandolos de los hijos de la primera
union: propietaria la esposa de los bienes, éstos recibirian el des-
tino que aquélla les diese, siendo altamente previsible que su
voluntad fuera susceptible de presiones (afectos, autoridad mari-
tal no rectamente ejercida). Ante ello reacciona el legislador orde-
nando sustancialmente que todos esos bienes, que puede mantener
en su poder la viuda, incluso tras su segundo matrimonio (no
entremos ahora en la cuestién de en qué concepto los mantiene
en su poder), pasen integramente a todos o a algunos de los hijos
del primer matrimonio. Late en la disposicién una innegable des-
confianza hacia la binuba (es sabido que la moral social de 1a época
no contempla con simpatia las segundas nupcias), pero, a primera
vista. parece mover al legislador primordialmente la presunta vo-
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luntad del cényuge o hijo testador o donante, que, de haber cono-
cido la posterior unién, no habrian hecho la liberalidad; claro me
parece, sin embargo, al margen de consideraciones meramente
juridicistas, que no fue preferentemente el respeto a la voluntad
del disponente lo que movié6 al legislador, sino !a necesidad obje-
tiva de proteger a los hijos del primer matrimonio: los bienes que
se transmitieron a la mujer pasaron a su control cumpliendo una
finalidad familiar, debilitando tal vez dicho acto de modo osten-
sible el patrimonio del marido donante en perjuicio de los hijos
0 provocando que éstos no percibieran moriis causa bienes que
razonablemente esperaban recibir: parece que el Ordenamiento
de la época considera dichos bienes como adscritos a un concreto
ambito familiar, siendo funcién irrenunciable de la ley conservar,
con o sin la voluntad del autor de la liberalidad, tales bienes den-
tro de dicho dmbito: se nos presenta, pues, la reserva, en sus ori-
genes, como una «institucién dotada de doble caricter sucesorio y
familiar», como ha escrito recientemente Doral.

Siendo, pues, la finalidad de esta norma —y presumiblemente
de las su~esivas sobre el tema— la proteccién de los hijos del pri-
mer matrimonio (afirmacién que sélo adelantamos como probable
y que a posteriori veremos confirmada), me parece claro que res-
pecto de la construccién de la reserva, deberemos optar por aqué-
lla que mas proteja a los hijos antes de la muerte del cényuge
binubo. Entiendo que es la concepcién de Lacruz la preferible,
pues, sucediendo los reservatarios al autor de la liberalidad —ver-
dadero causan‘e de la reserva—, no cabe calificar de propietario
stricto sensu al reservista, posibilitando todo ello una titularidad
sobre o acer~a de los bienes por parte de los reservatarios durante
la pendencia de la reserva, titularidad que cabe flexibilizar v am-
pliar respecto de unos taxativos poderes juridicos consistentes en
la exigibilidad de garantias predeterminadas expresamente por la
ley: en otros términos, si d= lo que se trata es de robustecer la
posicién de los hijos y descendientes de la primera unién, debe
optarse por la concepcién que permita y facilite técnicamente tal
robustecimiento: si aceptdsemos, por el contrario, una construc-
cién ~omo la de Vallet de Goytisolo, reducido el reservatario a
mero tenedor de una simple expectativa de hecho, no podria im-
pedir, en vida del reservista, inico duefio de los bienes, actos cla-
ramente lesivos contra su interés: destruccién de bienes reserva
bles, ocultacién, actos encaminados a producir o aparentar una
insolvencia, etc. Para Lacruz, es probable que el reservatario, pen-
diente la reserva, pueda ya defender, como un auténtico titular
even ual, el valor adeudado: «... La jurisprudencia parece contra-
ria hasta ahora a esta tltima posibilidad —escribe—, pero porque
no sz ha planteado ningtin supuesto en el aue havan sufrido dafio
grave la individualidad de los inmuebles o la solvencia del reser-
vista. Si, por ejemplo, éste, insolvente, comenzase a destruir la
casa reservable o cayera en concurso o quiebra, dudo de que se
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impidiera a los hipotéticos beneficiarios de la reserva salvaguar-
dar sus intereses». ¢Cémo compatibilizar lo determinado en este
texto —perfectamente acorde con la finalidad de la figura (me re-
fiero naturalmente a la reserva ordinaria, aunque Lacruz aluda a
las dos)— con la concepcién propuesta por Vallet? ¢Cémo admitir
que el cényuge binubo, propietario, pueda ser afectado por actos
de esa indole, obra de quien carece de derechos sobre los bienes?
¢Cémo explicar un ineludible derecho de separacién por parte de
los reservatarios en el supuesto de quiebra del reservista, si es
éste el propietario? No se nos diga que incurrimos en una peticién
de principio (es precisamente el citado derecho de separacién !
que habria que demostrar), pues, creo, la finalidad protec’zi- - o
clama una afeccién —oponible erga omnes— de los Fienss & un
destino concreto, afeccién que podria ser alterada o rrist: «i., por
el procedimiento concursal, culpable de cuya incoaciin proda ser
facilmente el reservista.

He de advertir que estos razonamientos son vilidos unizamente
como puntos de partida de mi investigacién: es obvio quz los re-
dactores de la lex Feminae —y de las leyes romanas v medievales
posteriores— no tuvieron en su mente una descripcién tan com-
pleja y sofisticada como las de Lacruz y Roca-Sastre, pero si pa-
rece que quisieron colocar a los hijos del primer matrimonio en
una posicién juridica mas sélida de la que se infiere de la cons-
truccién de Vallet; por otra parte, hemos dado por cierto que
desde el afio 382 hasta hoy no ha cambiado la finalidad de la fi-
gura, tesis que creemos, en lineas generales, exacta y que compro-
baremos maés adelante, pero que hasta ahora no hemos demostrado.
Recordemos sélo lo que, hasta el momento, podemos reputar pro-
bable: la finalidad de la reserva vidual, detectable preferentemen-
te si observamos sus origenes histéricos, reclama, como solucion
mas adecuada, la construccién técnica de la reserva que la con-
cibe como sucesién especial del causante por el reservatario, dan-
dose una situacién interina especial desde el comienzo de la re-
serva hasta la muerte del reservista, durante la cual éste no es
exactamente propietario de los bienes aunque los posea, adminis-
tre y disfrute, gozando los reservatarios de un conjunto —eldsti-
co— de poderes juridicos que implican algo mas que una mera
esperanza de hecho.

Pero dicha construccién no sélo viene aconsejada por la fina-
lidad —probable— de la figura: la misma evolucién histérica de
ésta nos indica, creo, que, desde sus origenes, viene concibiéndose
la relacién reservataria aproximadamente asi. Dediquemos unas
paginas a la cuestidn.

La ya comentada lex Feminae —cuyo supuesto de hecho y
cuya finalidad ya observabamos precedentemente— contiene en
sus consecuencias juridicas una técnica a través de la que explica
y formula los efectos que impone. Es cierto que ordena a las
binubas que «transmitan» integro, asi como lo hubieran recibido,
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el conjunto de bienes reservables a los hijos protegidos, pudien-
do, tal vez, inferirse de la expresién latina transmittant —conte-
nida en el proemio de la ley— que nada existia de especial, pendien-
te la reserva, en la propiedad de la madre reservista, v que los re-
servatarios, antes de esa «transmisién», ningin poder juridico
tenfan sobre aquéllos (como insinda Vallet); pero, al describir el
tipo de titularidad que, durante la pendencia de la reserva, tiene
la reservista sobre los bienes, da a entender que no se trata del
dominio, sino de algo mas limitado, caracterizado sélo por las fa-
cultades de detentacién y disfrute: «...possidendi tantum ac fruendi
diem vitae, non etiam alienandi, facultate concessa». Texto que
movié a los comentaristas a entender que la reservista era una
usufructuaria, siendo propietarios nudos los hijos reservatarios;
cierto es que la tesis cldsica del usufructo es insostenible (no es
éste el lugar para rebatirla, pues prestigiosos autores lo han hecho
con facil acierto) y que las palabras usadas por el legislador o por
los comentaristas no tienen por qué vincularnos, pudiendo hacer-
lo sélo los efectos establecidos en las normas; por otra parte,
el texto latino transcrito puede ser compatible con una propiedad
(de la binuba) limitada en sus facultades dispositivas. Pero también
me parece cierto que no es absolutamente indiferente, en la tarea
exegética, el hecho de que el legislador haya utilizado unos términos
y no otros, unas expresiones y no otras: es decir, si bien es evidente
que las palabras usadas por el legislador no nos vinculan —en la
medida en que pretenda calificar o clasificar al margen de los
efectos juridicos que él mismo establece—, también me parece inne-
gable que con frecuencia los efectos juridicos vienen determinados
en la ley precisamente a través de términos juridicos, esto es de cla-
sificaciones o calificaciones: ello no implica que dichas clasificacio-
nes o calificaciones sean cientificamente correctas —ni, mucho me-
nos, vinculantes—, pero si implica que no son irrelevantes: si la
ley o algin comentarista postclasico nos hablan, a propésito de la
relacién reservataria, de «usufructo», obviamente no debemos ad-
mitir que ésa sea la técnica efectivamente utilizada y la naturaleza
juridica de la relacién en cuestién; pero si me parece claro que se
pretende indicarnos que la propiedad pasa de cényuge premuerto
(o hijo de écte) a hijos reservatarios, sucediendo éstos a aquéllos
y gozando, aun en vida de la reservista, de una posicién relativa-
mente sélida, por supuesto mds consistente que la de hipotéti-
cos beneficiarios de una herencia futura; la reservista ocuparia una
posicién no calificable de propiedad.

Esta construccién, que no es evidente en la lex Feminae, si es,
a mi juicio, clara en la constitucion del afio 439. que extiende al
marido binubo lo anteriormente establecido para la binuba; dicha
constitucién es el siguiente peldafio de la historia de la reserva.
Segun esta ley, «... Dominium autem rerum, quae liberis per huius
legis vel praeteritarum constitutionum auctoritatem servantur, ad
liberos pertinere decernimus», afiadiéndose mas adelante: «Negotia
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vero liberorum patri utiliter administrare concedimus. Dividendi
quoque res inter eos ipsos liberos parentibus pro suo arbitrio vel
eligendi, quem voluerint, licentiam non negamus». El texto no
puede ser mds claro: concede, pendiente la reserva, el dominio de
las cosas reservables a los hijos: dichas cosas son conservadas
(servan’ur) por el padre, al que se le concede la facultad de admi-
nistrar (administrare negotia), facultad compatible —esto es impor-
tantisimo— con la de dividir las cosas entre los hijos o elegir entre
ellos a quien quisiera para suceder en aquéllas (dividendi... res
inter eos ipsos liberos... pro suo arbitrio vel eligendi quem volue-
rint): repito que no creo que se tratase efectivamente de un dominio
stricto sensu, ni tampoco creo que los poderes de los padres
binubos fuesen calificables de usufructo; pero si infiero de este
precepto que el legislador pretende configurar la relacién reser-
vataria del modo que comentamos, pues considero indiscutible que
los hijos gozan de una posicién juridica muy sélida; e! padre, por
su parte, se nos presenta como una mezcla de usufructuario y
gestor de perfiles relativamente definidos, pero desde luego no
como un dowminus con meras limitaciones dispositivas; tales efectos
implican, sin duda, que la sucesién se produce de padre premuer-
to a hijo reservatario, no sucediendo éste —salvo, tal vez, en cierto
sentido— al reservista, dotado (parece que el texto se refiere a é€l,
y no al causante, pues ello seria obvio) de una facultad de distri-
bucién desigual de los bienes.

En el afio 478 los emperadores Leén y Antemio dictan la cons-
titucién conocida con el nombre de ley Hac edictali, en la que
expresamente se califica el derecho del binubo de usus fructus,
prohibiendo a éste, ademads, la enajenaciéon de los inmuebles. El
comentario que merece esia disposicion es el mismo que el prece-
dentemente hecho a las anteriores. Como también es el mismo que
merecen los textos contenidos en las Novelas II y XXII de Justi-
niano: en la primera de ellas se establece que «... proprietas ante-
nuptialis donationis tota ad filiam veniet, usu apud matrem, donec
ad vive* servando»; en la segunda, los redactores insisten en que
al reservista queda el usufructo: «... solum mater habeat usum et
usumfructum». Tradicién que pasa al Derecho coemun, discutiendo
los autores, con razdém, si nos hallamos ante un verdadero usu-
fructo o no, pero dando por supuesta la construccién aludida.

La reserva vidual es re~ibida en las fuentes castellanas, pero los
textos juridicos que la establecen y regulan no son tan descriptivos
como los romanos: segun el Fuero Juzgo (libro IV, titulo V, ley TI),
« la muier aue ovo dos maridos, 6 mas, é ovo fiios dellos, las
arras que ovo del un marido non puede dexar 4 los fijos del otro;
mas cada un fijo o fija, 6 nieto 6 nieta deve aver las arras quel
di6 su padre 6 su avuelo & su madre depues de la muerte de su
padre». Se trata de un pre~epto de contenido sustancial claro pero
muy poco explicito en cuanto al problema que nos ocupa: parece,
no obstante, insinuarse en él, contrariamente a lo que vengo man-



Teoria general de la reserva hereditaria 839

teniendo, que los reservatarios suceden a la reservista: ésta «ovo»
Jas arras, se trata de las arras que «...dié su padre 6 su avuelo a
-su madre», etc.: claro es que nuestra construccién no impide que
-la madre fuese —antes de surgir la reserva— verdadera duefia de
las arras, y que, cuando el padre o el abuelo se las dieron, se las
-transmitieran efectivamente: es después, al contraer segundo ma-
trimonio, cuando su posicién se altera, entendiéndose que los bie-
nes pasan, a través de la reservista, del causante a los reservatarios:
-es esto lo que parece consignarse en el Fuero Real (libro 111, titu-
Jo II, ley I), segin el cual, «...si la mujer hobiere fijos de dos
-maridos, 6 de mas, cada uno de los fijos hereden las arras que dié
.su padre: de guisa, que los fijos de un padre no partan en las arras
.que di6 el padre de los otros...»; al parecer, las arras pasan del cau-
sante a los hijos, pero no queda clara la funciér de la reservista
8N ese mecanismo sucesorio.

Las Partidas (Partida V, titulo XIII, ley XXVI) contienen una
regulacién mas pormenorizada sobre la reserva vidual: «Marido de
alguna mujer finando, si casasse ella despues con otro, las arras, €
las donaciones, que el marido finado le ouiesse dado, en saluo
fincan a sus fijos del primer marido; e deuenlas cobrar, e auer,
-después de la muerte de su madre: e para ser seguros desto los
fijos, fincanles porende obligados, e empefiados calladamente, todos
los bienes de la madre. Esso mismo dezimos que seria, si muriesse
-el marido de alguna mujer, de quien ouiesse fijos, e teniendo ella
en guarda a ellos, € a sus bienes, se casasse otra vez: que fincan
-estonce todos los bienes de la madre obligados a sus fijos, e aun
1los de aquel con quien casa, fasta que ayan Guardador, e que
les den cuenta, e recabdo, de lo suyo».

Pero donde vemos empleada, en nuestro idioma, por vez pri-
mera la expresion «reservar» es en las Leyes de Toro: «En todos
los casos que las mujeres casando segunda vez son obligadas a
Teservar a los hijos del primero matrimonio la propiedad de lo
que ovieren del primero marido 6 heredaren de los hijos del
primero matrimonio, en los mismos casos el varén que casare
segunda 6 tercera vez, sea obligado 4 reservar la propiedad dellos
a los hijos del primero matrimonio; de manera que lo establecido
cerca de este caso en las mujeres que casaren segunda vez aya
Tugar en los varones que pasaren a segundo o tercero matrimonio.»
{Ley XV, luego reproducida en el libro X, titulo IV, ley VII, de la
Novisima Recopilacion). He de reconocer que, a pesar de que las
Partidas y las Leyes de Toro regulan con mayor detenimiento Ia
materia en cuestién, poco explicitas son respecto a la técnica utili-
lizada y, en concreto, respecto al punto relativo a los poderes juri-
dicos de reservista y reservatarios antes de la muerte de aquél:
no obstante, la expresién «reservar... la propiedad» parece dar a
entender que quien reserva no es titular de lo reservado, lo que
confirmaria la tesis que defiendo; pero reconozco que este argu-
‘mento carece de solidez, por ser estrictamente literalista.

2
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Especial interés nos ofrece, como precedente inmediato que es
del Cédigo civil vigente, el Proyecto de Cédigo civil de 1851: toda:
su regulacion acerca de la reserva vidual, muy similar a la que afios
més tarde pasara a ser Derecho vigente, es muy interesante; pero
s6lo aludiré ahora a que el articulo 800 del mencionado Proyecto-
hablaba exactamente de reservar la propiedad de todos los bienes;
y, sobre todo, a que su articulo 812 establecia lo siguiente: «No-
pudiendo dar hipoteca el viudo 6 viuda, se observara lo dispuesto
en el articulo 450». Dicho articulo 450 se referia a la proteccién del
derecho del nudo propietario frente al usufructuario: «No dando-
el usufructuario —rezaba este precepto en su parrafo 1.°— la fianza:
de que trata el articulo anterior, el propietario podré exigir que los:
inmuebles se arrienden y se pongan en administracion: que los mue-
bles se vendan y que los capitales 6 sumas en metalico, y el pre-
cio de la enagenacion de los bienes muebles, se impongan 4 interés:
con seguridad.» «El precio de los arrendamientos, los intereses de-
los capitales y los productos de los bienes dados en administracion,.
pertenecen al usufructuario» —afiadia el segundo parrafo.

Es decir, el Proyecto, de modo semejante al Cédigo actual, esta~
blecia unas medidas, que ponia a disposicién de los reservatarios,.
encaminadas a asegurar y proteger su expectativa (entiéndase, de:
momento, el término en sentido vulgar) (arts. 810 y 811: inventario,.
tasacién e hipoteca); pero, pretendiendo atender a posibles casos:
de reservistas menos dispuestos a prestar tales garantias, concedia
a los reservatarios mas poderes juridicos para salvaguardar sus:
intereses, poderes que, si bien no deben movernos, guiados por la
terminologia de los autores del Proyecto, a identificar la posiciénm
del reservista con la del usufructuario, si nos impiden reputarlo
duefio. Argumento que se ve muy reforzado con la tesis de Garcia-
Goyena acerca de la finalidad de la figura en cuestion: <El estre-
mado amor de las mugeres por sus segundos maridos, !a autoridad
y ascendiente natural de estos sobre aquellas, el no menos peligroso
€ irresistible, aunque mas encubierto, de los halagos de la ma-
drastra, han dado por una triste y constante experiencia resultados:
muy amargos para los desdichados hijos de los primeros matrimo--
nios». «... El legislador ha debido venir en socorro de los desam-
parados y postergados; y este es el fin de la reserva: ...». Recuér-
dese nuestra argumentacién basada en la finalidad de la lex Fe-
minae: si ésa es la finalidad, la técnica que defendemos es la apro-
piada, por ser la mas protectora: desde luego, el reservatario tiene:
algo mas que una mera esperanza de hecho: y lo que tiene, no lo
recibié del reservista.

Hasta Ja promulgacién del Cédigo civil diversas sentencias del
Tribunal Supremo, con el fin de excluir la enajenabilidad de los
bienes reservados durante la pendencia de la reserva, identifican
la posicién del reservista con la del usufructuario y la de los
reservatarios con la de nudos propietarios (SS. de 21 de mayo
de 1861, 16 de junio de 1862, 26 de enero de 1874, 18 de junio de
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1880), tesis, como sabemos, insostenible, pero claramente indicativa
de que la concepcidn de la reserva que se defiende entonces viene
a coincidir sustancialmente con la nuestra (en sentido un tanto
divergente, Res. de la Dir. Gen. de los Registros, de 25 de diciembre
de 1862).

Y llegamos al Cédigo civil. Sabemos ya cémo se concibié la
reserva en el Derecho anterior a 1888: sucesién especial del cau-
sante por los reservatarios, con titularidad interina del reservista,
dotado —en la mayoria de las fuentes— de ciertas facultades dis-
positivas y de distribucién, construccién que comprende -—y hace
mas viable— una posicién relativamente sélida de los reservatarios
aun antes de la consumacién de la reserva: por supuesto, se trata
de una construccién que se presenta difusamente, tanto en doctri-
na como en jurisprudencia, acudiéndose con frecuencia a férmulas
inadecuadas para expresarla o sugerirla (v. g.: desdoblamiento de
usufructo y nuda propiedad); pero creo que de los textos cabe
inferir, con gran probabilidad, que, en la mente de todos, el esque-
<a era, muy aproximadamente, el expuesto.

¢Cambib el Cddigo este esquema? Como indica Lacruz (seguiin
expuse antes), si el legislador de 1888-89 hubiera pretendido alterar
la construccién de la reserva, lo habria dicho claramente; y no lo
hizo, seglin el mismo Lacruz, tesis que comparto. En favor de
ella alego, sintéticamente, los argumentos siguientes:

1> La base 18, in fine, de la Ley de Bases de 11 de mayo de
1888 establece: «Respecto de las reservas... se desenvolveran con la
mayor precisién posible las doctrinas de la legislacién vigente, ex-
plicadas y completadas por la jurisprudencia». Parece claro, pues,
que, en el 4nimo de legisladores y redactores, no se hallaba inten-
cién de alteraciones sustanciales respecto del Derecho precedente.

2.° Del texto de los articulos 968-980 C. c. no cabe inferir cam-
bio alguno respecto del esquema tradicional: es cierto que el
reservista tiene, durante la pendencia de la reserva, facultades que
exceden, en mucho, de las del simple usufructuario y que le acer-
can a un dominus con restricciones dispositivas: reparese en las
facultades de mejora, desheredacion (negada ésta, inexactamente
a mi juicio, por Roca-Sastre y por Castdn Tobefias) y enajenacién
(de muebles): ello nada debe sorprendernos, pues usufructuario no
es, y, por otra parte, algunas de las facultades mencionadas ya
se concedian al reservista en textos antiguos, perfectamente com-
patibilizadas con la construccién propuesta: recuérdese la facultad
de distribucién, entre los hijos, de los bienes reservables conferida
al reservista (padre o madre binubos) por la constitucién del
afio 439 (piénsese, ademads, que la mejora hecha por el binubo es
figura acogida hoy en algunas Compilaciones forales que inequivo-
camente adoptan la construccién que defendemos). Cierto es que
la facultad de desheredacion es dificilmente compatilizable con la
afirmacién de que el reservatario sucede sélo al cényuge premuerto
y no al reservista (de ahi el interés de Roca-Sastre en negar que
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corresponda a éste); pero, como explicaré mas adelante, las pe-
culiaridades de la reserva permiten defender que no es totalmente
inexacto que el reservatario suceda al reservista, pues algo de verdad
hay en ello, dado que, a ciertos efectos, es asi, como se vera. Tam-
poco obsta a la tesis que proponemos la facultad de enajenacidn
de bienes muebles, si nos atenemos a la escasa importancia que les
atribuye el Cédigo, a la mayor dificultad de su identificacién v a la
compatibilidad, frecuente en nuestro Ordenamiento, de una titula-
ridad distinta de la propiedad sobre un complejo de bienes con la
facultad de disposicién sobre algunos de éstos, preferentemente
los de menor entidad econémica.

3. Tampoco pugna con la construccién propuesta la posibili-
dad de que la transmisién de los bienes del cényuge premuerto
o del hijo al reservista se haya producido a través de acto inter
vivos: «Se ha aducido —escribe Lacruz al respecto—, negando la
posibilidad de sucesién directa del causante de la reserva por
el reservatario, el hecho de que en la reserva del binubo, cuando
los bienes son donados por el cényuge premuerto o su hijo, en
ellos mal puede ser sucesor mortis causa el reservatario, puesto
que tales bienes salieron del patrimonio de su ttiular antes de
fallecer éste. En efecto, entonces, la consumacién de la reserva
no podria comunicar los bienes al reservatario por sucesion del
donante de los mismos, pues él se habia desprendido de tales bie-
nes inter vivos en favor de quien luego deviene reservista: se
habria de contemplar aqui una atribucién gratuita e inter vivos
por obra de la ley semejante a la reversién de donaciones por obra
de la voluntad; como si, en el momento de donar los bienes al
cényuge, la ley atribuyera in eventum el ulterior derecho a los
mismos a los descendientes comunes». Acepto la tesis de este ilustre
autor: el reservatario, aun recibiendo los bienes tras la muerte del
reservista, los recibe como procedentes de quien los transmitio
inter vivos a éste: como en el supuesto del articulo 641 C. c., el
Unico causante es el donante, siendo el donatario intermedio un
titular dotado de importantes facultades pero interino, titular cuya
presencia no impide —sino que canaliza— la sucesién del causante
por el titular definitivo. Es decir, como en el caso del articulo 641
C. c, el segundo donatario (supongamos que hay una sola reversién)
no sucede al primero, sino al donante.

4° De una observacion atenta y global del régimen de la reserva
contenido en lo sarticulos 968 y ss. del C. c. cabe inferir, con cierta
claridad, la existencia de un patrimonio en cierto sentido separado,
diferenciado, dotado de una cierta unidad interna, en alguna medida
provisto de wvida independiente respecto de otras masas patri-
moniales (herencia del cényuge premuerto y herencia del reser-
vista) que guardan relacién con las vicisitudes de cada reserva. La
existencia de ese patrimonio, mas o menos diferenciado, ha sido
reconocida por importantes autores: Lacruz alude a un «patrimonio
(relativamente) autdnomo constituido con bienes de determinada
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procedencia y en atencién a ella... destinado a los reservatarios
si sobreviven»; Roca-Sastre escribe que «... desde el momento en
que surja la obligacién de reservar, los bienes reservables forman
un grupo aparte del patrimonio general del reservista, sobre los
cuales carece de libertad dispositiva; Doral afirma que los bienes
reservables no se confunden con el patrimonio del reservista, per-
maneciendo identificados (inventario) «...como una ’’masa de
bienes segregada”, a modo de patrimonio separado concurrente
con el patrimonio personal, lo que permite relaciones entre ellos:
relaciones entre masas, v. g., incrementos v gastos, garantia hipote-
caria. Masa aislada e independiente sujeta a normas especificas,
garantia de la obligacién principal». Incluso Vallet de Goytisolo,
opuesto a la concepcién defendida tal vez mayoritariamente, reco-
noce, en un espléndido texto, que, si bien no cabe hablar estricta-
mente de «patrimonio separado» a propdésito de la reserva, parece
claro que los bienes reservables son «...en cierto modo indepen-
dientes de las vicisitudes que pueda tener el patrimonio general
(del reservista)». Desde luego, vemos, durante toda la vida de la
reserva, un conjunto de bienes con caracteristicas juridicas defini-
das y diferenciadas: mantiene relaciones —permitaseme la ex-
presién, juridicamente inexacta, en aras de la claridad— con otras
masas patrimoniales: p. e., reintegros; y actiia como un complejo
patrimonial cuyo valor econémico hay que proteger, sirviendo a
tal fin las técnicas juridicas de la subrogacion real y de la llamada
subrogacion en valor: ya el articulo 810 del Proyecto de 1851 con-
templd estas figuras, consolidadas, en sede de reserva vidual, en
el vigente articulo 978 C. c. Cierto es que se prevé escasamente la
verdadera subrogacién real (tal como la ha configurado reciente-
mente en nuestra doctrina —siguiendo la pauta de Lacruz— Maria
Luisa Marin Padilla) (sélo en el num. 3, principio, del citado ar-
ticulo 978) y que lo que se contempla mas frecuentemente es la
llamada «subrogacién en valor», que, segin la citada autora, no es
verdadera subrogacién real, lo que mueve a Vallet a rechazar —ade-
mas de por otras razones— la posibilidad de que la reserva sea un
supuesto de patrimonio separado. Verdaderamente no nos importa
demasiado que quepa calificar 0 no de «patrimonio separado» al
conjunto de bienes reservables, pues ello depende de la idea que se
tenga de esa figura de tan confusos perfiles; lo que si parece claro
—el mismo Vallet lo reconoce, como deciamos— es que dichos
bienes integran un bloque diferenciado. Bloque diferenciado —de-
bemos afadir— para cuya percepcion se abre una delacién espe-
cial, distinta de la de la herencia del causante y de la del reservista:
«Tanto es asi —escribe muy tajantemente Roca-Sastre—, que los le-
gitimarios del reservista no podran computar estos bienes para de-
terminar el quantum legitimario, y que, al igual que en los fidei-
comisos, podria afirmarse que los reservatarios, al adquirir defi-
nitivamente los bienes reservados, son causahabientes, no del
reservista, sino del que transmitié a éste». Subrogacion real, subro-
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gacién en valor, reintegros, relaciones entre masas, etc., son indicios
de que los bienes reservables, formando un cuerpo de bienes do-
tado de vida juridica propia y diferenciada, pasan de causante a
reservatario por mediacién del reservista, dindcse una compleja
sucesion, «... un tipo especifico de delacién cuyo supuesto de hecho
se perfecciona gradualmente, completindose al tiempo de la muer-
te del reservista, pero relacionando entonces la sucesién con acon-
tecimientos anteriores que le dan el ser» (Lacruz).

Claras son, en fin, las palabras de un excepcional testigo de la
opinién mds autorizada en los primeros afios de vigencia del Cédigo:
para Manresa, «...los hijos y descendientes, con arreglo a los prin-
cipios, suceden propiamente y en realidad, ya en los bienes, va en
su valor, seguin los casos, al conyuge premuerto o a la persona de
quien proceden los bienes...»; «...los bienes reservables y los
bienes hereditarios del cényuge binubo —afiade mas adelante—,
forman dos grupos perfectamente separados por la ley», va que
«... Estos bienes no pertenecen al binubo, no pueden, pues, formar
parte de su herencia» (se refiere a los reservables). El obligado a
reservar no es duefio absoluto: «El derecho del viudo mientras
conserva los bienes, cuyo usufructo indiscutiblemente le pertenece,
es un derecho condicional, que puede afirmarse, y puede aiin mas
facilmente desaparecer.»

Pero los redactores del Cddigo civil acuden 2 la técnica de la
reserva —acuiflada, como sabemos, a lo largo de muchos siglos—
para resolver un problema ajeno al del cényuge binubo y que, al
parecer, se presenta a la consideracién de los miembros de la
Comisidn General de Codificacién muy poco antes de que el Cédigo
entrase en vigor. Segin Alonso Martinez, inspirador del articulo 811
del Cédigo civil, la finalidad de este precepto fue evitar «... el pe-
ligro de que bienes poseidos secularmente por una familia pasen
bruscamente y a titulo gratuito a manos extrafias por el azar de los
enlaces y muertes prematuras». Concretaba asi, en un expresivo
texto, Alonso Martinez, el «caso-tipo» al que el articulo 811 se
hallaba destinado: «... Hay un caso, no del todo raro, que subleva
el sentimiento de cuantos lo imaginan o lo ven: el hijo mayor de
un magnate sucede a su padre en la mitad integra de pingiies ma-
yorazgos, tocando a sus hermanos un lote modestisimo en la divi-
sién de la herencia paterna; aquel hijo se casa y fallece al poco
tiempo, dejando un tierno vastago: la viuda, todavia joven, con-
trae segundas bodas y tiene la desdicha de perder al hijo del
primer matrimonio, heredando toda su fortuna, con exclusién de
la madre y los hermanos de su primer marido. No hay para qué
decir que, si hay descendientes del segundo matrimonio, a ellos
se: transmite en su dia la herencia. Por donde resulta el irritante
espectaculo de que los vastagos directos del magnate viven en la
estrechez y tal vez en la miseria, mientras gozan de su rico pa-
trimonio personas extrafias a su familia y que, por un orden
natural, le son profundamente antipaticas. Esta hipétesis se puede
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Tealizar y se realiza, aunque por lo general en menor escala, entre
propietarios, banqueros e industriales, labradores y comerciantes,
sin necesidad de vinculaciones ni titulos nobiliarios.»

Obsérvese que la reserva ordinaria no podia operar, pues no
-quedaban hijos del primer matrimonio: por el azar de muertes
Aimprevistas los bienes pasaban a extrafios, necesitando probable-
mente de ellos personas pertenecientes a la linea de donde prove-
nian y en la que se obtuvieron. Buscando técnicas para solucionar
el problema, Alonso Martinez se acord6 de la reserva: se trataba,
en el «caso-tipo» propuesto, de convertir en reservista a la nuera
-del magnate y en potenciales reservatarios a todos los parientes
‘de la linea de éste: «Este mal —escribia Alonso Martinez, alu-
diendo al supuesto transcrito— no tiene mas que dos remedios
radicales y uno parcial e incompleto: la asignacién de la legitima
en usufructo, la extensién de las reservas a los abuelos y a los
tios, ya que no a todos los colaterales, y la sucesién lineal». Como
-€s sabido, se acudid, a instancias del mismo autor de estas lineas
transcritas, a la reserva, institucion que fue modificada «en sus
-accidentes..., para poder extenderla a otras personas y usos dis-
‘tintos de los seflalados por las leyes vigentes».

Es necesario ahora deslindar cuestiones: el precepto del articu-
lo 811 C. c. nacié histéricamente con una finalidad concretisima:
-evitar el cambio de linea de determinados bienes acaecido, a causa
-del azar, por efecto de muertes imprevistas, como consecuencia de
la aplicacién de las reglas generales del Derechc sucesorio: para
:subvenir a ello se redacté el articulo 811, dandosele un texto que,
por cierto, como advierte acertadamente Lacruz (contra Vallet), no
-exige cambio de linea para operar, con lo que la voluntas legis se
-desconecta algo de la finalidad originaria, a la que cabe afadir, por
-llo, otras finalidades. El articulo 811 nace, repito, con una fina-
lidad concreta, ya descrita. Y, para atenderla, los redactores acu-
-den a una figura ya consolidada en la legislacién y en la doctrina:
para ser mds exactos, acuden a la técnica insita en esa figura,
a la técnica de la reserva. Con intencién meramente expositiva
-considero conveniente distinguir, especialmente a propésito de las
‘reservas hereditarias, entre técnica y finalidad: ésta explica, de-
termina y configura a aquélla; la técnica se halla al servicio de la
finalidad, es un instrumento conceptual y explicativo escogido
por el legislador para dirimir conflictos sociales: para entenderla
es ineludible la mirada a la finalidad siendo fundamental en la
labor del jurista la llamada «interpretacién teleolégica» (art. 3, 1,
C. c). Es la finalidad lo que principalmente confiere a cada
figura juridica su esencia: lo que significa que la reserva li-
‘neal del articulo 811 y la ordinaria de los articulos 968 y ss.
del C. c. son figuras distintas que actian mediante la misma téc-
nica, como, con otras palabras, ya se dijo antes. Al tratarse de
figuras diferentes cabe hablar de aplicacién analdgica de las normas
-de la reserva vidual a los supuestos de reserva lineal (como hace
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la doctrina undnime, aun sin advertir todo esto), pues, si1 se tra-
tase de una sola figura, sélo hablariamos, como sugiere, en su
Parte General, De los Mozos, de interpretacion extensiva de algu--
nos preceptos dedicados a la reserva ordinaria. A pocos afios de
la promulgacién del Cédigo, Manresa habla, en efecto, invocando-
el comienzo de su articulo 968 («Ademas de la reserva impuesta.
en el articulo 811»), de la «intima analogia de una y otra institu-
cién»: «...La analogia es evidente —escribe—; las omisiones del
legislador respecto 4 la una, pueden salvarse aplicando los precep--
tos establecidos respecto 4 la otra, siempre que no contrarien et
espiritu que respectivamente las informa, el fin que al crearlas
se propuso la ley.» Opinién undnimamente admitida méas tarde.
Obsérvese, en apoyo de lo que describo, que se trata de dos figuras-
esencialmente distintas, por tener diferente espiritu informador,
por haber sido creadas con fin diferente por la ley: pero que:
poseen algo —importante— en comuin: y ese algo precisamente es:
lo que constituye el objeto principal de este estudio.

¢Como entender, c6mo interpretar, el articulo 811? ¢Tal vez
s6lo atendiendo a su estricta finalidad, tratando de buscar la.
minima alteracién del Derecho sucesorio, como hace, inteligenti--
simamente, Vallet? ;Es sélo la finalidad el factor a tener en cuenta
para hallar la voluntas legis? ;Es indiferente, a efectos de una co--
rrecta interpretacién del precepto contenido en el articulo 811 C. c.,
el hecho de que los redactores del Cédigo hayan acudido a la técnica
de la reserva y no a otra? ¢Determina el hecho de que en el articu--
lo 811 haya una reserva unos especificos efectos juridicos diferen--
tes de los que se producirian si no la hubiera, aun siendo estos
ultimos también plenamente acordes con la finalidad perseguida?’
Me parece indudable que la eleccién de Alonso Martinez a favor
de la técnica de la reserva afecta a la interpretacién completa-
de la institucién de la reserva lineal, pues dicha técnica configura.
esa instituciéon (entendamos el término «institucién» en un sentido-
amplio): en otros términos, el legislador quiso evitar esa desviacion
de los bienes y quiso hacerlo mediante una reserva. Y ya conoce-
mos la concepcidn que el legislador tenia de la reserva: de lo que-
extraigo la conclusién de que los reservatarios contemplados en el
articulo 811, protegidos por una posicién juridica mas sélida y con--
sistente de lo que Vallet mantiene, suceden materialmente al des-
cendiente de que habla el precepto, siendo el ascendiente reservista
algo diferente de un propietario comun que sélo padece algunas.
sujeciones: el error de Vallet —si cabe hablar de «errores» en una:
materia tan discutible y ante una aportacién cientifica tan extraor-
dinaria como la del admirado civilista en cuestién— consiste en
entender que bastaba, al interpretar el articulo 811, atender a su
finalidad propia: ésta, por si sola, si es compatible con la cons--
truccién de Vallet; pero el legislador escogié precisamente una
reserva (claro esta, por otra parte, que el citado autor concebia la-
reserva vidual de modo diverso al mio). La relacién reservataria-
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comprende una compleja gama de derechos, deberes, titularidades
interinas, limitaciones con trascendencia real, etc., en suma, un
conjunto de efectos juridicos (de los que hablaré en el siguiente-
apartado) que, junto a otros efectos derivados directamente de la-
finalidad originaria del articulo 811, también fueron (y son) queri--
dos por el legislador, integrando todos ellos €l contenido normativo-
de dicho articulo. Parte de la voluntas legis del articulo 811 es,
pues, la proteccién —cualificada— de los reservatarios durante la
pendencia de la reserva, proteccién que, en si, no deriva de la
conveniencia de evitar el cambio de linea, producido por azar, de
determinados bienes (finalidad originaria del precepto), sino de
que se trate precisamente de reservatarios (ya sabemos por qué
el conceptualismo es sélo aparente).

Cabe preguntarse por qué se eligié la reserva para resolver ese
problema. Tal vez sea porque se pretendid robustecer la posicién
de los parientes de cuya linea provenian los bienes: al morir el Gnico
hijo de la nuera del magnate, poco entusiasmo parecia sentir Alonso-
Martinez en reputar a ésta verdadera propietaria. Manresa da por
supuesto que los reservatarios suceden al descendiente, plantedn-
dose sélo si son herederos o legatarios suyos.

Pero no es el articulo 811 C. c. el unico que acogié la técnica
de la reserva para atender a un conflicto determinado: la Ley de &
de septiembre de 1939, reformadora del régimen de la ausencia
contenido en el Cddigo civil, introdujo otra reserva, protectora
de los intereses del ausente, en la nueva redaccién que dio a los
articulos 191 y 192. Creo, con Serrano y Serrano y con Ogayar Ayllén,
que nos hallamos, efectivamente, ante otra reserva: la misma téc-
nica —debo repetir— para subvenir a una nueva finalidad: com-
parto con los autores citados la conviccién de que, no obstante,
algunas diferencias separan esta figura de las reservas vidual y
lineal: frente a la finalidad netamente familiar de éstas, la que
ahora nos ocupa se halla encaminada a la proteccién del ausente,
Unico reservatario, siendo, por el contrario, posible —e incluso
probable— que los reservistas sean varios. A pesar de que los
textos de la Ley hipotecaria (arts. 158 y 168) no dejan demasiado
margen, no veo tan indiscutible como Ogayar cree que no quepa
hablar de hipoteca legal en este caso. Por otra parte, reparese en
que el reservatario recibe los bienes sin el requisito de la muerte
de los reservistas.

Excluyo, por el contrario, del ambito de mi investigacién, por
no ser reservas, figuras que, sin embargo, guardan cierta relacién
con la nuestra, por suponer o implicar, de algin modo, formas de
titularidades interinas, o retorno de bienes o conjuntos de bienes
a personas o grupos de personas de cuyos patrimonios —al menos.
formalmente— salieron: piénsese en los articulos 641, 812, 781 y ss.,
y 1.653 C. c., asi como en los llamados «negocios fiduciarios».

Y volviendo al tema que constituye el objeto centra! de nuestrz
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-atencion, debemos recordar, en fin, que, desde la entrada en vigor
del Cédigo civil hasta nuestros dias, la construccion de la reserva
‘que propongo parece haberse consolidado de modo casi definitivo:
-es cierto que ha habido, como se ha expuesto repetidamente, auto-
rizadas voces discordantes en la doctrina y que e! Tribunal Supre-
mo y la Direccién General de los Registros se han mostrado inde-
‘Cisos: algunas sentencias (8 de marzo de 1913, 18 de abril y & de
julio de 1942, 24 de mayo de 1945, 8 de junio de 1954, 30 de mayo
-de 1936) se muestran acordes con la tesis que defiendo, pero otras
-defienden la opuesta (p. e., 4 de enero de 1911, 6 de noviembre
de 1912 y, con matices importantes, 7 de julio de 1978, asi como
la resolucién de la D. G. de 14 de abril de 1969). Pero la legislacién
mads reciente, mas explicita que la del Cddigo, presenta la relacién
‘reservataria como una relacién compleja en la que los bienes pasan
de causante a reservatarios, sucediendo éstos materialmente a aquél,
-aunque formalmente y sélo en cierto sentido sucedan al reservis-
‘ta: éste —pendiente la reserva— no es un verdadero propietario
'y aquéllos —claramente en Derecho cataldn (arg. ex art. 271, par. 2.,
‘de la Compilacién, en relacién con los ntimeros 4.2 y 5.° del art. 181
-de la misma)— gozan de una posicién juridica sélida y dotada de
cierta elasticidad. La citada Compilacién, por ejemplo, concibe
-expresamente a los reservatarios, en el par. 2.° de su articulo 269,
‘como «sucesores del consorte premuerto», comenzando el articu-
1o 270 con una alusién a la «delacidn de los bienes reservables»;
'se infiere, por otra parte, a sensu contrario, del parrafo altimo de
-ese mismo articulo que, en principio, los bienes reservados no per-
tenecen a la herencia del reservista y que forman masa aparte.
Todo lo cual no impide al reservista el ejercicio de su facultad de
distribucién desigual de los bienes reservables (arts. 270, par. 2°,
'y 272, in fine) (en rel. con la Disp. tr. 4.2, inspirada en el Derecho
justinianeo, precedentemente expuesto).

Parecidas conclusiones cabria extraer —si bien con menos cla-
ridad— de la atenta observacion de las Compilaciones forales de
Vizcaya y Alava (arts. 35 a 38) y de Navarra (leyes 274 a 278). Nada
interesante —salvo en lo relativo al problema de las fuentes de la
reserva— cabe extraer de la parca regulacién contenida en el
articulo 139 de la Compilacién aragonesa vigente. Recuérdese lo
«dicho al comienzo de este estudio sobre el Derecho civil foral.

Por ultimo, dos argumentos mas a favor de nuestra tesis, ex-
traidos, uno de la legislacién hipotecaria, otro de la tributaria.

Segtin el articulo 187 de la vigente Ley hipotecaria, en su inciso
inicial, «... Si transcurrieren ciento ochenta dias desde que nazca
la obligacién de reservar sin haberse dado cumplimiento por el
reszrvista a lo establecido en los articulos anteriores (se refieren
éstos a los deberes de inventario, tasacién, constancia registral del
cardacter reservable de los bienes y constitucién de hipoteca), los
derechos reconocidos por éstos a favor de los reservatarios podran
ser exigidos por sus parientes, cualquiera que sea su grado, el alba-
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cea del conyuge premuerto y, en su defecto, el Ministerio Fiscal.»
Con buen criterio entiende Vallet que dicho precepto debe ser
interpretado en relacién con el articulo 185 de la misma Ley, infi-
riéndose de ambos que el articulo 187 sélo contempla los casos de
reservatarios inciertos o incapaces. Pero, prescindiendo de que la ley
habla de «derechos a favor de los reservatarios» durante la pen-
dencia de la reserva (el argumento seria puramente conceptualista),
«del articulo 187 sf cabe extraer un buen refuerzo de nuestra tesis,
en cuanto que legitima, en algunos casos, al albacea del cényuge
premuerto, para exigir esas medidas a favor de los reservatarios.
‘Si, segin nuestro Ordenamiento (preferentemente, arts. 901 v 902
del C. c.), el albacea es ejecutor de la ultima voluntad del causante,
persona que vigila y controla todo lo relativo a la sucesién de otra
(Albaladejo, Puig-Ferriol), no cabe duda de que el citado articu-
1o 187 LH reconoce implicitamente que el reservatario sucede (aun-
que sea de modo especial y diferido) al padre o madre premuertos,
'y no al reservista: si es éste el sucedido, ¢qué sentido tiene esa
intervencién del albacea mencionado? Por el contrario, la actua-
-cién del albacea en favor del interés de los reservatarios, inciertos
‘0 incapaces, viene a ser un acto de gestién mas relativo a la correcta
-ejecucién de la sucesion del cényuge premuerto, auténtico cau-
sante material en la delacién reservataria, en cuanto que asegura
‘a sus sucesores la percepciéon definitiva, aun no acaecida y pen-
diente de un evento, de los bienes de que se trate: en otros térmi-
nos, la reclamacién, por el albacea del cényuge premuerto, de las
medidas aseguratorias en cuestién, precisamente al reservista, cons-
tituye vigilancia de la sucesiéon del cényuge premuerto (rectius,
-de un sector diferenciado de su sucesién): para que los reserva-
tarios puedan suceder efectivamente a su causante, ¢l albacea de
-éste se ocupa de controlar la actuacién del reservista, que ni es
propietario stricto sensu de los bienes ni, por supuesto, causante
material de la sucesién de los reservatarios.

También coadyuva a la defendibilidad de mi tesis el articu-
1o 36 del vigente (*) Decreto de 6 de abril de 1967 regulador de los
Impuestos sobre Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados: dicho texto legal, ciguiendo la
orientacién ya adoptada en la precedente legislacién del Impuesto
-de Derechos Reales, configura, a efectos tributarios, al reservatario
como sucesor del cényuge premuerto o del descendiente (segtn
los casos), y no como sucesor del reservista: ello se infiere del
‘tenor literal del ntiim. 1 del citado articulo —que alude a la seme-
Jjanza del reservista del art. 811 del C. c. con el usufructuario— vy,
de modo implicito, del nam. 2, relativo a la reserva vidual. Pero,
sobre todo, se puede observar nitidamente la concepcién que el
‘texto juridico-tributario tiene de la reserva si atendemos al nim. 3

(*) Hoy ya sélo en parte (cf. Ley de 21 de julio de 1980, que no afecta
:al Impuesto de Sucesiones y, por tanto, al punto en cuestion).
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del citado articulo 36: «En ambos casos —reza el precepto, aludien-
do a las dos reservas preferentemente contempladas en el Cddigo
civil—, el reservatario satisfard el Impuesto teniendo en cuenta
lo prevenido en el articulo 9 y atendido el grado de parentesco
entre aquél y la persona de quien procedan los bienes, prescindien-
do del que le una con el reservista, aunque €ste haya hecho uso de
la facultad de mejorar, reconocida en el articulo 972 del Cédigo
civil».

En sintesis, me parece probabilisimo:

1.» Que el Cédigo civil contempla tres reservas diferentes, en
cuanto que cada una de ellas persigue una finalidad especifica;
pero que las tres tienen de comun la técnica de la reserva, elabo-
rada doctrinalmente sobre la reserva vidual, siendo admisible, por
ello, hablar de una teoria general de la reserva, al estilo de Lacruz:
se trata de reservas diferentes pero que —utilizé la expresién de
Vallet— actdan igual.

2. Que el reservatario sucede materialmente al cényuge pre-
muerto o al descendiente (y no al reservista); pendiente la reserva,
éste no es verdadero propietario y los reservatarios gozan de una
proteccion juridica mayor que la que se concretaria en una mera
esperanza de hecho y en las medidas —taxativamente entendidas—
consignadas en el C. c. y en la LH. Se trata de una compleja dela-
cién especial, distinta de la de la herencia del causante y de la del
reservista. De la explicacién pormenorizada de este esquema nos
ocuparemos en el epigrafe siguiente.

1V) LA ESTRUCTURA DE LA RELACION RESERVATARIA: DES-
CRIPCION DEL FUNCIONAMIENTO DE LA RESERVA SU
CONTENIDO JURIDICO EN SUS DISTINTAS FASES.

He afirmado que cabe hablar de una delacidn reservataria. Esta
es, sencillamente, un efecto juridico, efecto establecido, mas o me-
nos explicitamente, por el Ordenamiento. Dicho efecto, dicha
Rechisfolge, es el resultado de un supuesto de hecho complejo, de
duracion posiblemente larga, compuesto de varias fases. Termina
de formarse el citado supuesto (en las dos reservas mas tratadas)
exactamente al fallecer el reservista, pero no es precisamente este
ultimo acontecimiento su factor determinante: son hechos crono-
légicamente anteriores los que, combinados entre si de modo que
puedan dar lugar a consecuencias no deseables por el legislador,
ponen en movimiento este singular «mecanismo». Cuando el su-
puesto referido termina de formarse (momento de la muerte del
reservista, excepto en la reserva de los arts. 191 y 192 del C. c)), la
doctrina suele hablar de reserva consumada; antes de la consu-
macién de la reserva se dice que ésta se halla pendiente, siendo
esta fase de la vida de la relacién reservataria la que describiré
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luego detenidamente: realmente ésta es la primera fase de la vida
de la reserva (antes no hay reserva), pero, a su vez, comienza a
causa de eventos precedentes que van generando una situacién
sobre la que la ley decide incidir, pudiendo, por consiguiente, ha-
blarse asimismo de una etapa previa o preparatoria de la reserva:
A lega a su mujer B una finca; muerto A, B, madre de dos hijos
de A, casa con C; al fallecer B, los hijos citados son llamados a
recibir la finca: hasta la boda de B y C todo es fase preparatoria;
dicha boda produce la situacidén (valga la expresién) de reserva
(pendiente); dicha reserva se consuma al fallecer B, siendo llama-
dos los hijos de ésta y A. Lo mismo sucede en la reserva del ar-
ticulo 811: la primera transmisién (de ascendiente origen —o
hermano— a descendiente causante) pertenece a la fase previa:
aun no hay reserva, pero sin ella no habria luego reserva; la se-
gunda transmisién (de descendiente a ascendiente) produce la re-
serva, que entra en situacion de pendencia; la tercera transmision,
en fin, de ascendiente a parientes que estén dentro del tercer grado
y pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden, cierra la
vida de la reserva: la muerte del ascendiente reservista, que abre
el camino a esta dltima transmisién, constituye el comienzo de la
fase de reserva consumada. Dato llamativo que debemos resaltar
es que el hecho directamente desencadenante de la reserva altera
cualitativamente la posicién juridica de quien entonces recibe o
tiene los bienes, dado que su propiedad sobre ellos deja de ser tal
propiedad: en efecto, al producirse el hecho desencadenante de
la reserva (segundas nupcias, reconocimiento de hijo natural, suce-
sién del descendiente por el ascendiente), los bienes cambian de
calificacién y de régimen juridicos, pasando a formar un bloque
diferenciado del patrimonio de quien los administra y disfruta: em-
pieza en ese instante una fase juridicamente singular de la vida
de ese bloque que, sin entrar en excesivas disquisiciones concep-
tuales, podriamos denominar «patrimonio»: se trata de una fase
interina, con varios titulares concurrentes que ocupan posiciones
diversas unos de otros, pudiendo uno de ellos, como se verd, incluso
modificar una sucesién que no es materialmente la suya. La muerte
del reservista (salvo en caso de reserva en interés del ausente)
sefiala el momento de la consumacién de la reserva, produciéndose
entonces la delacién o llamamiento a los reservatarios, delacién
que, en principio, se regird por las normas generales sucesorias:
no habra inconveniente en aplicar el articulo 1.006 del C. c. y el
régimen de la percepcion de los bienes por el reservatario o los re-
servatarios preferentes dependera de que sucedan (al causante de
la reserva) a titulo singular o a titulo universal, como legatarios o
como herederos, recibiendo en el primer caso bienes concretos o un
patrimonio ya liquidado, un saldo, y, en el segundo, una herencia,
con deudas del causante incluidas, herencia que debe aceptarse
previamente (terminologia que utilizaria, si atendemos a un estudio
suyo reciente, Albaladejo).
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Es caracteristico de la técnica de la reserva el hecho de que, en
su virtud, hechos que suelen o pueden coincidir en el tiempo (muer-
te del causante, vocacién y, por otra parte, delacién), se separan
necesariamente en el tiempo: rigiendo en nuestro Derecho sucesorio
el sistema denominado «de vocaciones eventuales», tras la muerte
del causante (en las tres reservas) hay ya vocacion para todos los
(en cierto modo, potenciales) reservatarios, pero la delacion no
se produce hasta la muerte del reservista (o hasta la reaparicién
del ausente); durante la pendencia de la reserva existe ya un iter
comenzado que implica y conlleva una posicién de poder juridico
de los reservatarios, posicién derivada de una sucesién ya abierta,
no de una herencia futura, posicién que cabria, en principio, trans-
mitir, a no ser que determinadas peculiaridades de la reserva qui-
z4 lo impidiesen. Los reservatarios traen causa del descendiente
o del conyuge premuerto, pero, en el periodo comprendido entre
la vocacién y la delacién, el reservista puede incidir en ésta, con-
figurarla, alterar la composicién de la masa de bienes (piénsese
en la mejora, en la desheredacién, en la enajenaciéon de muebles,
incluso en los contratos que puede celebrar con los reservatarios);
por ello, no es inexacto decir, con Lacruz y con Doral (a diferencia
de Manresa, Castan, Roca-Sastre o Hernandez-Gil), que, en cierto
modo, el reservatario sucede formalmente al reservisia; precisaré
mas: me parece que el reservatario sucede sélo al (correctamente
llamado) causante: pero el reservista puede alterar algo la trayec-
toria de parte de ese patrimonio: él crea un conducto por donde
pasa el liquido, pero la fuente es el causante. Cabria preguntarse
qué tipo de titularidad es esa que permite ese amplio margen de
actuacion, que debe ser compatibilizada con otras titularidades
que, a su vez, pueden ser afectadas por aquélla, etc.: en sintesis,
debo dedicar la ultima parte de este pequefio estudio a analizar,
con un mediano detenimiento, la posicion de reservista (o reservis-
tas) y reservatarios durante la pendencia de la reserva.

No es, indudablemente, éste el momento adecuado para repe-
tir las multiples teorfas que se han propuesto para explicar las
posiciones de reservistas y reservatarios durante la pendencia de
la reserva: recordemos, de pasada, la vieja concepcién romana y
medieval, que lleg6 hasta el Cédigo civil, de la escisién entre nuda
propiedad y usufructo, concepcién evidentemente inadmisible,
pero que tan gran utilidad nos ha prestado; aludamos, asimismo
de pasada, a la tesis de la comparacién de la reserva hereditaria
con la sustitucién fideicomisaria condicional, figura que tiene gran
semejanza con la nuestra, aunque las separen algunos matices
importantes; y no olvidemos la imporiantisima concepcién «res-
trictiva» de Vallet, que ha sido objeto de nuestra critica a lo largo
del presente estudio (para una exposicién exhaustiva, constltese
Vallet, pref. ADC, ob. cit. al final de este trabajo). Dedicaré, sin
embargo, las ultimas paginas de éste a exponer mi opinién al res-
pecto, opinién que sustancialmente viene a coincidir con la formu-
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{fada por otros autores: De Castro e Iglesias Cubria: la tesis de De-
Castro (afio 1955) fue refutada, respecto de la reserva, por Vallet
de Goytisolo (afio 1958), y, posteriormente, ningin autor del que
tengamos noticia ha rebatido directamente a Vallet (Iglesias Cu--
bria no lo hizo en 1961). De ello y de explicitar atin mas lo que De
Castro e Iglesias han dejado sélo apuntado me ocuparé seguida--
mente. Advierto desde ahora que trataré de describir efectos ju--
ridicos que extraigo de la finalidad de las figuras, del tenor literal
y de la historia de los textos, pero que los nombres con los que
designaré tales efectos deberan ser entendidos de modo relativista.
y aproximado: como se vera, los poderes juridicos que describiré-
no encajan verdaderamente en ninguna categoria preestablecida
doctrinal o legalmente: los esquemas de Iglesias y De Castro son
valiosas férmulas expresivas que ordenan racionalmente la expo--
sicién de la cuestién, pero que tal vez no la expliquen del todo,.
pues ésta sélo se explica descriptivamente. El fantasma del concep--
tualismo debe, pues, ser continuamente combatido.

La primera gran dificultad que encontramos a la hora de en--
frentarnos con el problema de la descripcién de la posicién juri--
dica de cada reservatario durante la fase de pendencia de la reser--
va es la que se deriva del caracter inestable, transitorio, del poder
juridico de que goza dicho reservatario en ese fase: no tiene un
derecho propiamente dicho, pero tampoco se halla totalmente-
privado de facultades: con expresividad describia este tipo de si-
tuaciones precisamente para tratar de la reserva, Azurza, afir-
mando que «... entre el no ser y el ser perfecto del fenémeno ju-
ridico existen situaciones intermedias que disfrutan de proteccién.
legal, como entre el dia y la noche hay momentos que, no obstante
no ser dias perfectos, ni noche absolutamente, tienen la individua--
lizacién del crepiisculo». Pues bien, para explicar la posicién juri--
dica de cada reservatario durante la pendencia de la reserva puede-
servirme el concepto de expectativa de derecho, como lo expuso
el profesor Iglesias Cubria: para este prestigioso civilista, «...las.
expectativas merecen ser desempolvadas del museo de trastos
viejos —en que en vano se intentd enclaustrarlas— y ser bruiidas
y puestas de nuevo al dia para que adquieran el lustre de las ar--
mas utiles y de cotidiano uso». Separa Iglesias las expectativas .
propiamente dichas de las meras esperanzas de hecho, por una.
parte, y de los derechos aplazados, que son ya derechos seguros,
por otra: «En el campo del Derecho —escribe en tal sentido el
autor en cuestién— las simples esperanzas no adquieren carta de
naturaleza juridica; es decir, son irrelevantes para el Derecho.
Ahora bien, es preciso sefialar que puede haber algo que califique-
esa esperanza juridicamente para que pase a ser una expectativa,
y ese algo no puede ser otra cosa que una circunstancia —hecho, .
acto o conducta— que para el Derecho resulta relevante en el sen--
tido de significar sin mas que de ella puede derivar con el solo.
correr del tiempo un determinado derecho subjetivo». Y afade-:
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~dos paginas mas adelante: «Las asi llamadas expectativas seguras,
_por ejemplo, derechos a término, no son tales expectativas, sino que
se trata de verdaderos derechos subjetivos «in potentia», ciertos
y determinados, pero suspendidos en su eficacia o caducidad;
-y, a su vez, las que se llaman expectativas de hecho, no son mas
.que meras esperanzas». Mas tarde dird el mismo Iglesias que
«... la expectativa del lado activo del titular expectante es un dere-
.cho eventual», tesis que ya habia defendido antes Lacal. Precisa-
~mente de derechos eventuales habla De Castro para aludir a la
~posicién juridica que comentamos, ya que rechaza la admisibili-
-dad de la figura de la «expectativa»; para De Castro, cabe hablar,
.entre las llamadas «situaciones juridicas secundarias», de «situa-
.ciones juridicas interinas», siendo subtipos de éstas las titulari-
dades temporalmente limitadas (derechos aplazados) y las situa-
.ciones juridicas de pendencia (ademéas de otras menos importan-
‘tes para nuestra investigacién); en opinién de este prestigioso ci-
vilista, «... La situacién de pendencia es una ”situacién de protec-
.cién juridica interina, en favor del sujeto transitorinmente inde-
terminado de un derecho subjetivo”... Se llaman titularidades pro-
-visionales las que corresponden a los posibles sujetos definitivos
‘(preventiva) y a los titulares interinos encargados de defender la
-situacién de pendencia (interina). Se habla también de derechos
eventuales, al considerarseles desde el punto de vista de la posi-
“bilidad que sobre una de las titularidades (preventivas) se consoli-
.de la titularidad definitiva, al producirse el evento decisor».

No nos dejemos envolver por los nombres: ya le llamemos «ex-
pectativa», ya «derecho eventual», lo cierto es que se da en nuestro
- Ordenamiento —y en otros similares— una concreta situacién de
poder juridico, caracterizada por su interinidad y por la incerti-
.dumbre de su desenlace, intermedia entre la mera esperanza fac-
tica de la adquisicién hipotética y futura de un derecho y el dere-
.cho subjetivo de existencia segura, ya totalmente perfecto o bien
.aplazado. No estamos ante un verdadero derecho subjetivo porque
ni existe atin un poder juridico calificable de tal ni es seguro que
_llegue a existir; pero tampoco nos hallamos ante un wnihil juridico,
ante un supuesto de hecho parcialmente formado carente de sig-
nificacién juridica, pues, como escribié Rubino, la mera esperanza
-se convierte en expectativa cuando llegan a individualizarse los
- efectos que, en el futuro, se produciran {debo advertir, no obstan-
te, que el mencionado autor italiano se muestra luego contrario
.a la admisién de la expectativa como categoria juridica porque, se-
gun él, la proteccién que el Ordenamiento confiere a la posicién
juridica en que ella consiste se reconduce en definitiva simplemente
a la proteccién especifica de los llamados «efectos preliminares»,
1o que le hace afirmar que «... manca una apprezzabile ragione
per gravare il bagaglio scientifico di una nuova nozione ed il
-mondo giuridico di una nuova entita giuridica individua»). En sin-
“tesis, existe un determinado tipo de posicién juridica, descrito
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con relativa claridad por la doctrina, llamado de diversos modos,
que, al parecer, es el que se da durante la fasz de pendencia de
la reserva: voy a denominarlo, sin afan dogmatico o clasificatorio
alguno, expectativa, en el sentido explicado por Iglesias Cubria,
dado que considero que el término es ttil y que alude, no sélo
al concreto poder juridico —eventual— de su titular, sino, mas
ampliamente, a toda una compleja situacién que el mismo Igle-
sias describe en otro texto. Por supuesto, estamos lejos de 1la
«expectativa puramente especulativa» que, segin Vallet, tienen
los reservatarios pendienie la reserva. El siguiente texto de Igle-
sias Cubria, situado claramente en la linea trazada por De Castro,
puede sernos extraordinariamente revelador:

«Se puede distinguir en toda situacién juridica de penden-
cia...: a) El titular expectante, que es la persona a la que vendran
atribuidas las utilidades o ventajas, si el evento pendiente se
resuelve favorablemente. Interinamente es, a su vez, titular de la
expectativa. b) El pretitular, que durante la pendencia, es adn
titular presente, como persona a la que hacen referencia las uti-
lidades, intereses o ventajas que van a ser transmitidas al expec-
tante si el evento se resuelve para éste, o se consolidaran sobre
el pretitular si aquél (evento) falla.

Ambas titularidades, la expectante y la pretitular, han sido
calificadas, desde el punto de vista del mecanismo de la situacién de
pendencia, como titularidades preventivas, o en previsiéon y pre-
vencién del resultado eventual, como representativas de los in-
tereses de los beneficiarios eventuales.

¢) Constituyente, que es ya un sujeto, vivo o muerto, pero
cuya voluntad manifestada fue tomada en consideracién por el
ordenamiento como capaz de generar la situacién de pendencia,
derecho o vinculacién patrimonial eventual. El constituyente es
el autor de la voluntad operante. Mas a veces tal voluntad es una
voluntad presunta, que la ley suple, y entonces aparece como
constituyente la ley misma, como sucede, por ejemplo, en los
supuestos de los articulos 811, 968, 969, del C. c., en que la ley
suple —con presuncién iuris et de iure, salvo los supuestos de
cesaciéon a que se refieren los articulos 970 y 971 C. c¢— una
voluntad constituyente que hubiera sido actuada por el descen-
diente o conyuge premuerto, segin los casos.

d) Titular interino o mas bien sujeto administrador que es la
persona a la que el ordenamiento permite que se atribuyan du-
rante la situacién de pendencia, las facultades de =jercicio, ad-
ministraciéon y defensa del derecho o intereses in pendenti.

Este sujeto no tiene faculiades de disposicion, salvo especial
mandato ¢ delegacién, en circunstancias excepcionales. Puede ha-
ber, en fin, circunstancias en las que pueda llegar a concurrir un
interés propio de este titular interino con los intereses que ges-
tiona y defiende, dando lugar a unas relaciones de concurrencia
y de contradiccién de intereses, semejantes a las surgidas en la

3
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autocontratacién, que el ordenamienio debe mirar con recelo, y
obviar en cuanto no sean predeterminadas por la misma voluntad
constituyente del supuesto.

Estas titularidades y estos sujetos no son, de suyo, incompati-
bles; de suerte que puede suceder que en la misma persona coin-
cida la pretitularidad y la titularidad interina, asi como el ejer-
cicio de ambas, y entonces aparece hacia el exterior como domi-
nus, hasta el punto que, sin una detallada noticia de sus circuns-
tancias, los terceros pueden confundirle con el verus dominus,
cual sucede, por ejemplo, con el padre binubo respecto a los bie-
nes objeto de la reserva ordinaria».

El texto transcrito es de una gran claridad a la hora de ilumi-
narnos en nuestra observacién de la fase de la pendencia de la
reserva: el reservatario es un titular expectante; y, en el reservis-
ta, coinciden la pretitularidad y la titularidad interina. En cuanto
pretitular que es, el reservista es, coetaneamente con los reservata-
rios, titular preventivo, como también afirma De Castro, segun
dijimos. La doble titularidad en el reservista ha hecho que parte
de la doctrina lo asimile al dominus (como advierten De Castro
e Iglesias Cubria), pero es necesario distinguirlo de un auténtico
propietario: a dicha confusién tal vez haya contribuido también
la existencia —reconocida por el mismo De Castiro— de faculta-
des iure proprio del reservista: por ejemplo, su derecho a los
frutos de los bienes reservables; existencia que, en modo algung,
impide la admisibilidad de la tesis enunciada.

No obstante, a dicha tesis se ha opuesto abiertamente Vallet
de Goytisolo: reconoce este autor que la construccién de De Cas-
tro puede explicar fenémenos tales como el contemplado en los
articulos 801 a 804 C. c. (institucién de heredero bajo condicién
suspensiva): «... En estos preceptos —escribe Vallet en nota— si
que se dibuja claramente en el administrador, a la vez, una titu-
laridad interina (regulada en el art. 804) y una titularidad preven-
tiva propia, que coexiste con otras titularidades preventivas aje-
nas. Ninguno es titular actual iure proprio de la herencia. Todos
se hallan pendientes de su evento; el llamado bzjo condicién sus-
pensiva del cumplimiento de ésta; el coheredero con derecho de
acrecer, del incumplimiento de la misma; y los herederos presun-
tos (si el heredero condicional no tuviere coherederos con derecho
de acrecer), también de su incumplimiento. Es decir, hay varios
posibles herederos pendientes de una condicién (positiva para
unos y negativa para otros), que es suspensiva para todos ellos;
pero ninguin heredero actual. El posible heredero que administra
la herencia carece de titularidad actual iure proprio sobre los
bienes que la integran, sélo tiene una titularidad gestoria, ademads
de su titularidad preventiva. La suma de ambas no produce el
efecto 6ptico de una titularidad actual propia. Pero lo contrario
ocurre —advierte Vallet, respecto del punto que nos ocupa— con
la titularidad del reservista, que se nos presenta visualmente
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(como creemos que es realmente) como una titularidad actual
iure proprio, aunque tenga limitadas condicionalmente algunas
de sus facultades dispositivas». Para Vallet, «... no puede decirse
que el reservista desempeifie una titularidad preventiva en sen-
tido gestorio», puesto que actia «... en nombre propio, en inte-
rés propio, por y para si». En su opinién, «...Mientras en la insti-
tucién de heredero bajo condicién suspensiva hay una incerti-
dumbre respecto al sujeto actual, en la reserva pendiente la
incertidumbre se refiere al futuro sujeto. En la reserva la gestién
va unida a la titularidad actual; en la institucién bajo condicién
suspensiva, al faltar el derecho actual propio, la gestiéon debe ir
unida a una titularidad provisional (de tipo gestorio) que se en-
comienda a uno de los titulares preventivos o eventuale$. La di-
ferencia nos parece clara, tanto visual como juridicamente».

Yo creo que debemos optar por la tesis del profesor De Cas-
tro (y por la de Iglesias Cubria, publicada después de la aparicién
del presente estudio de Vallet, a quien refuto): hay dos titulari-
dades —interina y preventiva— en el reservista durante la pen-
dencia de la reserva: éste no posee iure proprio ni es un propie-
tario en sentido estricto: su titularidad interina no presenta os-
curidades; lo peculiar de su posicién (en las reservas vidual y
lineal) es que la conversién de su titularidad preventiva en defi-
nitiva y plena (si llega a producirse, por falta de reservatarios)
no acaecerad (salvo en caso de renuncia de todos los reservatarios
durante la pendencia, ex articulo 970 del C. c. o de muerte de to-
dos ellos sin posibilidad de que haya més) en su persona, sino
en la de sus herederos: el hecho de que, en estas dos reservas,
sea necesaria la muerte del reservista para que se alcance la si-
tuacién definitiva, el hecho de que el derecho del reservatario
sea exactamente «eventual» y no «condicional» —como distingue
Iglesias Cubria— provoca que no se capte nitidamente la faceta
de la posicién del reservista consistente en su titularidad preven-
tiva: éste conserva la expectativa no para él, sino para sus herede-
ros; la concurrencia de esa titularidad preventiva, de esa «pre-
titularidad» —diria exactamente Iglesias Cubria, para calificar
esa faceta de la posicién del reservista—con la titularidad inte-
rina de éste, unidas ambas a las antes aludidas facultades iure
proprio, provoca la apariencia —engafiosa— de una titularidad
dominical comn sometida, si acaso, a alguna limitacién externa.
Acierta, pues, Vallet cuando escribe que «... mientras en la insti-
tucién de heredero bajo condicién suspensiva hay una incerti-
dumbre respecto al sujeto actual, en la reserva pendiente la incerti-
dumbre, se refiere al futuro sujeto», pues sera en éste, el heredero
del reservista, en quien ordinariamente se producird—si no se
consuma la reserva—la fusiéon de las dos titularidades en una
sola. Pero no acierta cuando afiade que en la reserva la gestion
va unida a la titularidad actual, sencillamente porque no existe
esa titularidad actual entonces.
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Tampoco acierta, a mi juicio, Vallet, al calificar de «mera
sujecion» la posicién del reservista; me parece mas indicativo
de la realidad juridica hablar, a propoésito de dicha posicién, de
vinculacion patrimonial eventual, como hace Iglesias Cubria: el
reservista, segin este autor, padece algo mas que una «sujeciony,
pues la sujecion no constrifie a actuar de un modo determinado,
sino que sélo hace nulos e ineficaces los actos juridicos realiza-
dos en confravencién de la sujecién, 1o que no sucede en el su-
puesto de la reserva, donde el reservista se halla obligado a ins-
cribir, tasar, hipotecar, etc. Esto no impide, sin embargo, la exis-
tencia en €l de una extensa gama de facultades, muy similares a
las del dominus, hasta el punto de que, en cierto modo, es un
dominus: «... en los casos de vinculaciones patrimoniales even-
tuales —escribe Iglesias Cubria— el titular interino concentra so-
bre si, y estd legitimado para ejercitar, todos los poderes juridi-
cos que eventualmente habrian de corresponder al titular defini-
tivo, si éste estuviera presente; por lo que su poder juridico sera
de naturaleza real u obligacional segin la clase del bien sobre el
que recaiga...».

En sintesis, pendiente la reserva, cada uno de los reservata-
rios es titular de una compleja posicién juridica referida a los
bienes que integran la masa reservable. No se trata de un verda-
dero derecho subjetivo perfecto, sino de algo que, aproximada-
mente, podriamos llamar expectativa o incluso derecho eventual
en relacion con los bienes: creo que carece de sentido plantear
si estamos entonces ante un derecho a los bienes o en los bienes,
pues, al tratarse de una delacién hereditaria, habra que atender
al dato de si los reservatarios, en el supuesto concreto que se pro-
ponga, suceden al causante a titulo singular o a titulo universal:
es decir, si el reservista ha recibido ya el patrimonio liquidado
(esto es, ha recibido bienes concretos sin deudas que los graven,
o bien, saldo —recuérdense las formulaciones de Albaladejo, an-
tes mencionadas—), los reservatarios, pendiente la reserva, son
duefios eventuales (arg. ex art. 882 del C. c.); si, por el contrario,
el patrimonio se halla sin liquidar, los reservatarios, que todavia
no pueden aceptar ni repudiar y, por ello, no pueden adquirir,
son sélo titulares (eventuales) de un derecho en relacidn a los
bienes. Repéarese ademas en que la eventualidad no sélo afecta
a la entidad colectiva reservatarios, sino, ain mas intensamente,
a cada uno de ellos en particular, que puede perder, al menos
en parte, los bienes, incluso sobreviviendo al reservista, si éste
hace uso., en su perjuicio, de las facultades que le confiere el
articulo 972 del C. c. El reservatario goza, ademas, de unos pode-
res juridicos instrumentales encaminados a proteger la virtua-
lidad real de su expectativa. poderes juridicos cuya existencia
provoca que el reservista padezca una vinculacién patrimonial
eventual: dichos poderes juridicos no son, en modo alguno, even-
tuales, y consisten en la facultad de exigir constancia registral
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del carédcter reservable de los bienes, de exigir hipoteca, tasacion,
inventario, etc. (arts. 977 y 978 del C. c., 168, 2°, y 184 y ss. de la
LH, y 259 y ss. del RH). De la finalidad eminentemente protec-
tora de la reserva y de la posibilidad de que el reservista pudiese
de hecho perjudicar los intereses de los reservatarios a pesar
de las medidas protectoras explicitamente acogidas en el C. c.
y en la LH, deduzco, como ya antes dije inspirAndome en un texto
de Lacruz, que dichas medidas no deben ser entendidas taxativa-
mente (como ha defendido, a veces, el Tribunal Supremo en SS.
de 21 de marzo y 7 de noviembre de 1912 y de 6 de julio de 1916,
inspiradoras de la tesis de Vallet), sino de modo indicativo,
como manifestaciones de una posicién eldstica del reservatario
que, por ejemplo, en vida del reservista, podrd oponerse a la
destruccién o al deterioro de los bienes reservables (el art. 978,
20, C. c. puede no ser suficiente) o a las enajenaciones irreflexi-
vas o semifraudulentas de los bienes (también puede no ser sufi-
ciente el articulo 978, 3., C. c). En apoyo de esta afirmacién,
ademds de la invocabilidad del argumento finalista aludido, cabe
alegar los siguientes:

a) Si los bienes reservables son bienes muebles, el reserva-
tario puede exigir hipoteca legal suficiente sobre los bienes del
reservista; constituida dicha hipoteca, el reservatario tiene ase-
gurado el valor reservado, al disponer, entre otros poderes juri-
dicos, de la accidon de devastacién del articulo 117 LH (art. 161
LH). Si, por el contrario, los bienes reservables son inmuebles, la
proteccidén que establece expresamente la ley consiste en la cons-
tancia registral del caracter reservable de aquéllos, sin que ésta
implique poder juridico alguno similar al del articulo 117 LH: en
tal caso, el reservista podria destruir o deteriorar el inmueble re-
servable sin posibilidad de defensa por parte de los reservatarios,
dado que de ésta no habla el Cédigo ni la Ley Hipotecaria. Todo
lo cual es algo carente de sentido.

b) Un buen indicio de esa elasticidad en la posicién de los
reservatarios durante la pendencia de la reserva puede hallarse
en el Derecho foral catalan: el parrafo 2° del articulo 271 de la
Compilacién establece: «Serda de aplicacién a los bienes muebles
reservables lo establecido para los sujetos a restitucién fideicomi-
saria en los apartados 4.° y 5.° del articulo 181». Segun el ap. 4.°,
el fiduciario esta obligado «... a invertir el dinero relicto sobrante, o
que se obtenga después, en préstamos con interés y garantia real o
en bienes prudencialmente seguros; segiin el ap. 5° dicho fiduciario
se hallard asimismo obligado «... a depositar sin demora, en la
Caja General de Depdsitos, Banco de Espafia u otros Estableci-
mientos bancarios o de ahorro, los valores mobiliarios, hacién-
dose constar en el correspondiente resguardo su condicién de
fideicomitidos».

Esta solida posicién de los reservatarios es plenamente cohe-
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rente con su caracter de herederos o legatarios (eventuales) res-
pecto de una herencia ya deferida, no futura.

El reservista tiene unos poderes juridicos iure proprio de dis-
frute y otros iure alieno, como administrador o gestor; ademds,
es titular de un derecho eventual (sobre los bienes), derecho que
puede devenir definitivo en él mismo o en la persona de sus here-
deros, derecho que, susceptible de ser calificado de titularidad
preventiva o de pretitularidad, se corresponde en cierto sentido
con el de los reservatarios: al unirse en su persona todas estas
posiciones juridicas, se nos aparece como «dominus»; pero, si
bien no se puede negar tajantemente que lo sea, tampoco es ad-
misible eludir la referencia a la singularidad de su posicién;
pues, en cuanto «dominus», padece una eventualidad similar a la
del reservatario, que, en algiin sentido —si sucede a titulo singu-
lar en determinados bienes— también lo es. No creo que quepa
hablar, a propésito de la situacién del reservista, de «titularidad
fiduciaria», ni aun en el sentido amplio propuesto por Puig Bru-
tau, siguiendo a Assfalg, dado que el reservista no administra la
masa reservable sélo en interés ajeno, sino también en su propio
interés (al margen de que no haya otorgamiento de confianza
como acto de autonomia privada): por esto me manifiesto en
desacuerdo con Doral cuando insiste en la fides como idea clave
para explicar la posicién del reservista; si ello es verdad, lo es
sélo hasta cierto punto y, desde luego, la fides no desempefia
esa funcién crucial que Doral le atribuye: la actuacién del reser-
vista es una actuacién libre, pero controlada: puede mejorar,
pero no desheredar sin motivo, y no puede privar a los reserva-
tarios, como bloque, del valor reservable: la proteccién de éstos,
necesaria como hemos demostrado, resulta poco compatible con
una relevancia de la fides tan grande como Doral pretende. Ver-
daderamente, la posicién de reservista es una posicién no encasi-
llable en ninglin esquema preestablecido, es una posicién sui
generis, como recientemente ha declarado el Tribunal Supremo
en S. de 7 de julio de 1978: precisamente esta sentencia, con
pleno acierto, afirma, en su 13.c Considerando, que, en el caso de
que sean bienes reservables las acciones de una Sociedad Andéni-
ma, el derecho de suscripcién preferente de nuevas acciones co-
rresponde, durante la pendencia de la reserva, al reservista, en
cuanto socio que es (véanse, al respecto, los arts. 39, 2, vy 92 de
la Ley de Sociedades Anénimas), sin ser admisible la tesis de
entender aplicables el articulo 41 LSA y la Lev 258 de la Com-
pilacién de Navarra, tesis que, volviendo a la concepcién del des-
doblamiento entre usufructo y nuda propiedad, reputaba titulares
de ésta a los reservatarios (en la sentencia, sin embargo, el argu-
mento en cuestién no influye directamente en el fallo, pues en el
caso no procede la peticién de los bienes en culidad de reserva-
bles, ex articulo 968 del C. c. y Ley 274 de la Comp. navarra,
porque no se probé que dichos bienes procediesen del cényuge
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premuerto). Pero el hecho de que el reservista pueda disfrutar
de las facultades que le confieren los articulos 39 y 92 de la L.SA
como «propietario» de la accién no debe hacernos olvidar las
peculiaridades y la eventualidad de dicha titularidad.

Por tltimo, me parece interesante apuntar la posibilidad —yva
sugerida habilmente por el profesor Doral— de que un contrato
entre reservista y reservatarios modifique este complejo de dere-
chos y deberes que acabamos de describir, regulando de modo
diverso del expuesto las relaciones entre ellos. Doral habla, en
concreto, de «acuerdos de cumplimiento», pero, al amparo de la
facultad de renuncia concedida a los reservatarios en el articu-
lo 970 del C. c., entiendo que cabria un acuerdo mas amplio, exi-
miendo, por ejemplo, al reservista de la hipoteca legal o cam-
biandola por un depésito de los valores reservables o convirtiendo
la reserva de bienes en reserva de valor, etc.; o bien, agravando
la posicién del reservista... Lo que si es indudable es que. en
ausencia de un negocio juridico de este tipo, el régimen es el
expuesto; y que, por otra parte, si el negocio de que se trate
desnaturalizase la reserva, ya no habria tal, sino renuncia a ella,
acto, por otra parte, valido y admitido por la ley. Problema inte-
resante y, en algin modo, relacionado con éste, es la de la reserva,
no regulada por la autonomia privada, sino establecida por ella:
piénsese en el articulo 139 de la Compilacién aragonesa: obsér-
vese que el texto se halla redactado de modo muy restrictivo:
reserva... impuesta... dentro de los limites legales: ¢En qué medida
podria el constituyente regular esta relacién reservataria en ese
testamento o documento publico? Cuestiones éstas que exceden
de las pretensiones del presente estudio.

Con estas reflexiones doy fin a la investigacién, encaminada,
como se ha visto, mas a fundamentar y a explicitar, que a descu-
brir e innovar: mas que a hacer un edificio, me he dedicado a
apuntalarlo; pero, en dicha tarea, he hallado varias piedras de
interés, que pueden servirnos de valiosa ayuda en el futuro para
acometer nuevas edificaciones.

V) INDICACION BIBLIOGRAFICA

La bibliografia sobre las reservas en Derecho espafiol es abun-
danticsima y gran parte de ella es de imprescindible utilizacién
incluso si se trata de una investigacién no exhaustiva como la
presente. La complejidad aumenta si advertimos que el tema de
las reservas se halla en estrecha relacién con algunos conceptos
juridicos de pretendido valor general (derechos eventuales, expec-
tativas, subrogacién real o en valor, patrimonios separados, etc.),
lo que obliga a la consulta de multitud de obras relativas a ellos.
Refiero aqui sélo los estudios que considero bésicos y que han
constituido los pilares sobre los que he apoyado preferentemente
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esta leccidn, omitiendo la cita de otros que también se mencionan
en mi texto o que, incluso, habiendo sido utilizados, no aparecen
en él.

Como féacilmente se infiere de mi leccidén, ésta adopta como
puntos de referencia dos aportaciones: la de VALLET DE GOYTISOLO
y la de LAcRUZ BERDEJ0. La aportacién de VALLET a la investigacién
sobre las reservas es verdaderamente excepcional, lo que no im-
pide que yo disienta sustancialmente de sus tesis. Se compone de
varios estudios que menciono seguidamente: ILa jurisprudencia
del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil, ADC, 1957,
II, pags. 327 y ss.; 111, pags. 693 y ss.; y IV, pags. 1057 y ss.; 1958,
II1, pags. 649 y ss.; 1959, III, pags. 753 y ss.; y 1960, 111, pags. 679
y ss.; Interpretacion, localizacion sistemdtica e integracion de la
reserva del articulo 811 del Cddigo civil, RDPr., 1959, pags. 275
y ss.y 375 y ss.; Hipdtesis y tesis del articulo 811 del Cédigo civil,
RDPr., 1961, pags. 891 y ss., y 1020 y ss.; y 1962, pags. 95 vy ss.;
Notas a la Sentencia de 5 de diciembre de 1958, ADC. 1959, pagi-
nas 351 y ss. Resume recientemente VALLET sus tesis en Comentarios
al Cddigo civil y compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEIO,
tomo XI, Madrid, 1978, pags. 77 y ss. LACRUZ ha escrito, sin embar-
g0, a mi juicio, las paginas mas acertadas que conozco sobre la
materia, en LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, 11, Barcelona,
1973, pags. 267 y ss.

Entre los numerosos estudios acerca de las reservas, podemos
citar: AzZURZA, Sobre la naturaleza y disponibilidad de la posicidn
de reservatario. Aportacion a la teoria de las expectativas, RGLIJ,
1946, péags. 49 y ss.; CALLEJAS, Notas para un estudio sobre reserva
tradicional, RGLJ, 1944, pags. 146 y ss.; DoraL, La reserva heredita-
ria comtn, ADC, 1977, pags. 497 y ss.; MARIN MoNRoY. La reserva
llamada tradicional u ordinaria: su evolucion, RCDI, 1930, pags. 603
y ss,; 687 y ss.; 760 y ss.; 817 y ss.; y 897 v ss.; 1931, pags. 1 v ss.;
Mds sobre la institucion de la reserva, RCDI, 1934, pags. 756 y ss.;
Roca-SasTRE, Situacion juridica de los reservatarios en las reservas
ordinarias y en la especial del articulo 811 (y otros estudios sobre
reservas), en Estudios de Derecho Privado, II, Sucesiones, Madrid,
1948, cap. IX, péags. 303 y ss.; LozaNo SICILIA, Interpretacién del
articulo 811 del Cédigo civil y reserva del ascendiente y del conyu-
ge viudo, Cordoba, 1898; LacaL, Un caso de aplicacion del articu-
lo 811 del Codigo civil, RCDI, 1932, pags. 577 y ss.; 1.A Cugva, La
verdad sobre el 811: Contrastacién de opiniones; jurisprudencia
civil e hipotecaria, Sevilla, 1934; HERNANDEZ-GIL, Los grandes proble-
mds del Derecho sucesorio: La prelacion de drdenes o grados en la
reserva lineal espaiiola, «Rev. de Der. Espafiol y Americano»,
mayo-junio, 1956, pags. 3 y ss.

He utilizado también, como texto de indudable interés, dada
la fecha de su aparicién —cercanisima a la de la promulgacién
del Cédigo—, la clasica obra de MAaNREsA, Comentarios al Cddigo
cvil espariol, tomo VI, Madrid, 1906, pags. 239 y ss. (comentario al
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art. 811), y tomo VII, Madrid, 1907, pags. 185 y ss. (comentario
general a las reservas, arts. 968 y ss.).

Sobre la reserva del ausente, remito a SERRANO Y SERRANO, La
reserva de los articulos 191 y 192 del Cddigo civil, RDPr., 1943,
pags. 37 y ss.; y a OGAYAR AYLLON, Comentario a los arts. 181 y Ss.
del C. c., en Comentarios al Cdédigo civil v compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADEJO, tomo IV, Madrid, 1978, pags. 88 y Ss.

Sobre el tema de las expectativas y derechos eventuales, ademas
de la fundamental obra de DE CastrO, Derecho civil de Espaiia,
I, Madrid, 1955, pags. 676 y ss., y de otros estudios, va menciona-
dos, relativos a las reservas y que aluden a dicha construccién
(preferentemente AZURzA, LAcAL o VALLET), he tenido en cuenta pri-
mordialmente, como se infiere del texto, a IGLESIAs CUBRfA, Los de-
rechos patrimoniales eventuales (Estudio de las situaciones juridi-
cas de pendencia), 1, Oviedo, 1961; y a RuBINO, la fattispecie e gli
effetti giuridici preliminari, Milan, 1939. Merece también citarse
LacaL, Las expectativas de derechos y los derechos expectantes,
RCDI, 1931, pags. 826 y ss.

Sobre subrogacién real debe consultarse el documentado estu-
dio de Marfa Luisa MaRIN PapILLA, La formacion del concepto de
subrogacion real, RCDI, 1975, pags. 1111 y ss., en el que, sobre todo
al final (pags. 1190 y ss.), se dan valiosas indicaciones que pueden
orientarnos en nuestra tarea en sede de reserva (p. e., en materia
de «subrogacién en valor» —pdags. 1205 y ss.—).

Remito en general a los estudios de VALLET DE GOYTISOLO —sobre
todo en el ADC— e IGLEsias CUBRIA, en los que se contiene una
bibliografia exhaustiva acerca de los puntos preferentemente tra-
tados en esta leccién.
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demnizatoria del Estado—VI) Alcance y contenido de la obligacién
legal de indemmizar impuesta al Estado: 1.° Sujetos de la “deuda
indemnizatoria”; 2.0 Ambito de aplicacién del articulo 7.°: a) Con-
ductas productoras de eventos dafiosos susceptibles de indemnizacidn
por el Estado; b) Determinacién del resultado indemnizable: 1. Ani.
lisis de la frase “dafios y perjuicios”; 2. Clases o categoriag de “dafios
v perjuicios” indemnizables por el Estado: I) En cuanto a la indem-
nizacién de los llamados “dafios morales”; II) En orden a la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios que afectan a los llamados dere-
chog de la personalidad; III) Indemnizacién de los gastos médico-
hospitalarios. 3. Determinacién del “quantum”. 4. Aspectos procesales:
a) Proceso penal; b) Proceso civil.

1) GENERALIDADES EN ORDEN AL TEMA Y SUS
CIRCUNSTANCIAS

Si partimos con Herdclito de que el Cosmos es un constante de-
venir y la realidad constituye un devenir polémico (1) y situamos en

(1) En el mismo o parecido sentido, TOYNBEE en su ob, El Cristia-
nismo entre las religiones del mundo, Edit. EMECE, Buenos Aires, 1960,
pag. 49, donde apunta con claridad esta idea al decirnos: “Ante nuestra
vida y en el curso de nuestra vida estamos contemplando ¢6mo un mundo
antiguo se disuelve y e¢é6mo nace une nuevo”. También ORTEGA Y GASSET
cuando en su Historia como sistema, Edit. Austral, Madrid 1971, pagi-
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ese proceso al ser humano, no considerado en el sentido propio y ori-
ginario que nos sefiala Ortega (2), sino en el de estar y encontrarse
inserto en el dmbito y circunstancias de los demds, esto es, de vivir
en sociedad, podemos observar cémo cada etapa de la evolucién hu-
mana viene determinada por un conjunto de circunstancias, formas de
conducta, usos, etc., representativos de un modo de ser y pensar que
nos presionan de tal modo que llegan a conformar y constituir el he-
cho social propio y caracteristico de ese momento histérico, llegando
incluso a ser causa —y valga la palabra— de su bautismo histdrico,
cultural, politica o religiosamente, y asi hablamos hoy del Renacimien-
to, época marcada por unas determinadas y peculiares constantes, es-
pecialmente artisticas y culturales que determinaron la denominacién;
y de la Reforma, cuyo nombre obedece a cuestiones religiosas funda-
mentalmente; o del Iluminismo racionalista, fuertemente matizado de
consideraciones filoséfico-politicas; y el Individualismo, que tipificé el
siglo xv1ir e incluso algo del x1x, o del Colectivismo para unos y So-
cialismo —en el sentido de socializacién y de imperio de las masas—
para otros, peculiar de los tiempos actuales (3).

Y vya situados en el actual momento histérico, si queremos ser con-
secuentes con el sistema hasta ahora seguido diremos que en nuestro
modo de pensar sus circunstancias socio-vivenciales son fundamental-
mente dos: la socializacién o masificacion y la violencia (4).

na 13 nos dice: “Si comparamos el estado de creencias en que el hombre
europeo se halla hoy con el reinante hace no més de treinta afios, nos
encontramos con que ha variado profundamente...”, etec.

(2) ElL hombre y la gente, Colec. Austral, Madrid 1972, pag. 54, 1.9
donde nos dice de la vida humana: “1.°. Que vida humana, en sentido
propio y originario, es la de cada cual vista desde ella misma; por tanto
que es siempre la mia —eg personal”.

(8) Cuando hablamos de etapas de la evolucién humana, nos esta-
mos refiriendo Winica y exclusivamente a la que hoy viene denominan-
dose civilizacién occidental o si se prefiere europea, frente o ante las
demas, por cuanto si bien todas son semejantes desde el punto de vista
de la mais pura abstraccién, es lo cierto que difieren en cuanto a sus
especificas y concretas circunstancias, asi como en orden al factor hu-
mano.

Por otra parte, hemos también de indicar, que cuando aludimos a ese
conjunto de formas de conductas, usos, circunstancias, ete., que confor-
man el modo de actuar y sentir del hombre masa en cada momento
histérico, nos estamos refiriendo a la teleoclinia.

Muy interesantes en relacién con este tema son lag obras de ORTEGA
Y GASSET, La rebelién de las masas, El hombre y la gente y la Historia
como sistema, sin olvidar a los filésofos presocriticos y dentro de ellos,
muy especialmente, a Heraclito, Parménides y Demécrito,

(4) Con ello seguimos, en cierta medida al menos, la tesis ofrecida
por ORTEGA Y GASSET tanto en La rebelién de las masas como en El
hombre y la gente.

Por cierto, que hemos de llamar la atencién sobre un aspecto no por
menos conocido si en cierto modo silenciado de este gran filésofo espaiiol;
nos referimos a su referencia a la violencia como caracteristica del
mundo actual, contenida en La rebelién de las masas, publicada por
vez primera en el afip 1930, tema al que por otra parte JULIAN MARfAS
se refiere en la “Introduccién” a dicha ob., pig. 96 de la edic. por no-
sotros consultada.
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Una y otra han producido un gran, a la vez que esencial cambio
en la estructura, desarrollo y desenvolvimiento de la sociedad y con-
siguientemente de su elemento fundamental, el ser humano o persona.
Y si bien no puede por ello decirse, como indicaba Ortega y Gasset,
«...que, una vez m4s, el hombre se ha perdido», puesto que en nues-
tra opinién todo proceso evolutivo supone por regla general una su-
peracién, sf puede afirmarse que o se supera el actual perfodo de vio-
lencia o la evolucién de la Humanidad hacia el «mds» experimentara
el 16gico retraso (3).

Tenemos pues al ser humano inserto en una sociedad claramente
influenciada por la violencia. Y mds concretamente adn, mediatizada
por esa forma especifica de violencia que es el «zerrorismo».

Y surge, claro es, la pregunta ldgica: iqué es el «terrorismo»?
Para Beirlaen «La nocién de terrorismo, como fendmeno criminal, es
muy dificil de definir en cuanto a su contenido» (6).

No se trata aquf de discutir si esta afirmacién del citado autor, en
orden a las dificultades de contenido que el mismo indica, es 0 no

En cuanto a la violencia, y dentro de ella su mas barbara e insocia-
ble manifestacién (si es que dentro de la misma cupieran matices), el
terrorismo, la preocupacién se pone de relieve a nivel mundial y desde
hace afios como acredita, por ejemplo, 1a Convencién de Ginebra de 1937
sobre prevencién y represién del terrorismo, sin olvidar los muchos tra-
bajos que sobre el tema se han publicado y siguen publicindose, tal
acontece con el de BEIRLAEN (A), Considerations sur la prevention et la
repression du terrorismo international, en “Revue S.C.D.P.C., nim. 4/
1978, pags. 825 y ss.; PoNsAERs (P), Modéle pour analyser le phenomeéne
du ’terrorisme’ (Illustration: Uaffaire ’Baader Meinhof’), en “Deviance
et Societe”, vol. II, nim. 1/1978, pigs. 1 y ss., sin olvidar aquéllas que
van dirigidas a defenderlo, tal acontece con El moderno Estado capita-
lista y lo estrategia de la lucha armada, del grupo Baader-Meinhoff,
fraccién del Ejército Rojo, Edit, Icaria, Barcelona, 1977.

Igualmente interesante en la lucha contra el terrorismo es la De-
claracién que sobre el mismo adoptaron los ministros del Consejo de
Europa en su 63 sesién, que se celebré en Strasburgo el 23 de noviem-
Lre de 1978.

(5) En efecto, no puede olvidarse que el ser humano vive social-
mente y que esa existencia societaria supone un constante actuar, a la
manera del actor en el teatro. De ahi precisamente el nombre de “per-
sona” para designar al constante “actor” de ese pvapel que se representa
en el “drama” segiin unos, “tragedia” para otros y “comedia” en opinién
de los menos, del teatro de la vida.

Pues bien, de la misma forma que en el “actor” teatral influyen
quiéralo o no las circunstancias ambientales —situacion de 4nimo, ni-
mero v actitud de los espectadores, etc.—; en la “persona” lo hacen, y
aiun con mayor fuerza, los fenémenos sociales, ya que al fin y al cabo
la “vida personal”, al desarrollarse en el medio social, necesaria e ine-
vitablemente ha de verse influida por él, ¢ incluso en mayor medida si
en ese medio impera la violencia y la inseguridad.

Y es evidente que esta situacién, asentada sobre una realidad social
en la que nos hallamos inmersos, ha de influir en nuestra conducta v a
través de ella en el no normal desenvolvimiento de nuestras relaciones
con los demas, esto es, en la vida social, que evidentemente se resentiri
de esa tensién, de esa inseguridad, de ese stress que al alterar nuestro
“ego” ha de trascender mas o menos pronto a la “sociedad”.

(6) Ob. cit.,, pag. 286, 6.
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cierta, mdxime si como parece deducirse de la frase transcrita viene
referida al 4mbito de lo penal.

Mas si hemos de indicar que en nuestra opinién, y a los efectos
del presente trabajo, el concepto de tetrorismo es bastante claro. Y
decimos esto por cuanto, aunque juristas, para nosotros es en princi-
pio suficiente con acudir al Diccionario de la Real Academia para de-
finir dicha actividad y fijar la naturaleza del término que estamos es-
tudiando. En consecuencia, «Terrorismo» supone tanto como «Downzi-
nacidn» —o intento de dominacién— por el terror»; tanto como «Su-
cesién de actos de violencia ejecutados para infundir terror», y todo
ello al margen de consideraciones politicas, econdmicas, raciales, etc.,
que a lo tinico que pueden contribuir es a oscurecer lo que aparece con
diafanidad innegable, mdxime si como suele acontecer casi siempre
dicho concepto y sus definiciones son generalmente manejados con y
por intereses mds o menos bastardos y con finalidades demasiado po-
litizadas.

Mas decfamos que en su segunda acepcién, el «terrorismos» supone
«sucesién de actos de violencia ejecutados para infundir ferror», lo que
requiere a su vez examinar el significado de este dltimo término.

Pues bien, el mismo Diccionario nos dice: «Terror. 1. Miedo, es-
panto, pavor de un mal que amenaza o de un peligro que se teme».

Es suficiente por tanto con acudir a la esfera «gramdtico-concep-
tual» para fijar con toda exactitud el concepto de «terrorismo» y el
del efecto que el mismo produce, el «terror».

Y con ello, volviendo a lo que indicdbamos hace breves momentos,
insistir en la influencia de este «fenémeno social» en el proceso evo-
lutivo hacia un «plus» de la Humanidad, toda vez que si el terrorismo
implica un infundir «terror» y esto a su vez lleva consigo producir
«miedo, espanto y pavor de un mal», es légico estimar que ese cons-
tante actor del teatro de la vida que es la «persona», al encontrarse
en un ambiente que impide por razén del miedo y el espanto desarro-
lar normalmente sus esencias, no solamente se pierda dentro de si
misma, sino que ademds pueda acaso no intentar buscarse fuera de su
propia intimidad en un medio ambiente que la atemoriza y la es con-
trario, con lo cual es natural pensar en una paralizacién méds o menos
plena del «iter» social y consiguientemente de su evolucién hacia la
perfeccién.

II) PRECEDENTES LEGISLATIVOS ESPANOLES
Y EXTRANJEROS

En verdad son muy escasos y su precedencia muy préxima (7).

Ast y por lo que al Derecho espafiol se refiere, el unico precedente
que conocemos es €l Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, cuyo ar-
ticulo 21 ofrece una redaccién muy semejante a la del 7.°-I que va-
mos a estudiar.

(7) Al menos nosotros no hemos logrado localizar otros en nuestra
lahor investigadora.
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En cuanto al Derecho comparado, lo tnico que logramos localizar
en nuestras investigaciones han sido la Ley argentina 20.007/1972,
cuyo contenido no hemos podido examinar al no lograr localizarla en
ninguna de las revistas de dicho pais que hemos manejado (8) y la
francesa nim. 77-5, de 3 de enero, que garantiza la indemnizacién de
los dafios corporales causados por una infraccién (9).

III) AMBITO DE APLICACION DEL REAL DECRETO-LEY
3/1979, DE 26 DE ENERO, DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO-CONCEPTUAL

La razén de ser de este epigrafe radica en las observaciones genera
les que hemos hecho en el anterior y mds concretamente en las con-
tinuas referencias al «terror» y al «terrorismoy.

En efecto, la disposicién legal que vamos a estudiar en el presente
trabajo ¢viene en realidad referida a dicha enfermedad social?

Lo primero que podemos observar si la contemplamos con un
normal detenimiento, es que en ninguno de sus articulos se emplea
una sola vez el citado término, y tnicamente en su Predmbulo o Expo-
sicién de Motivos se hace referencia en dos ocasiones al mismo; una
en el parrafo primero, en el que se hace alusién a «...una adecuada
respuesta al fenémeno del terrorismo...»; otra en el parrafo segundo,
cuando se nos dice que las normas en el Real Decreto-ley contenidas
«... llevan a cabo la tipificacién penal de ciertas conductas de apologfa
o preparacién de actos terroristas...».

Nos encontramos, pues, conque las referencias nominales a dicho
fenémeno delictivo aparecen tnicamente en esa declaracién de prin-
cipios bésicos que es su Predmbulo o Exposicién de Motivos, mds no
en su texto legal, y por otra parte puede también observarse que en
su Disposicién derogatoria se abroga el Decreto-Ley 10/1975, de 25

(8) La referencia de dicha Ley est4d tomada de la obra de CARRANZA,
Una nueva causa de dafio resarcible, El terrorismo. Ensayo de solucio-
nes juridicas, en A.D.C., t. XXXI, fase. II, 1978, pags. 314 y ss. Con-
cretamente la referencia a dicha Ley viene en pag. 331.

(9) Esta Ley implica una modificacién del Cédigo penal francés y
prevé por parte del Estado la obligacién de indemnizar los dafios corpo-
rales resultantes de una infraccion.

No se precisa en la misma cuil sean las conductas delictivas produc-
toras de dichos dafios, lo que parece implicar que en principio sean todas.
Por otra parte, los dafios indemnizables son solamente los corporales, o
mejor dicho, los causados a las personas, lo que légicamente permitira
también comprender a log “morales”.

Son ya varios los trabajos publicados sobre dicha normativa, entre
los que podemos citar por via de ejemplo el de BRrRousseau (S), La loi
nim. T7-5 du 3 janvier 1977 garantissant les wictimes de certains dom-
mages corporels et ses decrets d’application, en J.C.P., 1977, 1, 2854; y
el de MAESTRE (Jean-Claude), Un nuveau cas de responsabilité publique:
Vindemnisation de certains wvictimes de dommages corporels resultant
d'une infraction (loi 77-5 du 8 janvier 1977), en D.S., 1977, Chron. 145.

Por otra parte y como complemento de dicha Ley, se han promulgado
los Decretos nimeros 193 a 196/1977, de 3 de marzo.



870 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

de agosto, que contenia concretas referencias en su articulado al «te:
rrorismo», disposicién ésta que autoriza a fomular dos posiciones com-
pletamente divergentes: la de que el hecho de haberse derogado la
legislacién anterior que contenfa una expresa alusién al «terrorismo»
implica querer romper por completo con la idea que la presidié; y la
de que al sustituirla, tanto la idea que servia de base a aquélla como
sus tipos, siempre que no sean contrarios a la legislacién vigente, se
entienden subsumidos en la misma.

Pues bien, estimamos importante hacer constar a los efectos que
estamos contemplando:

a) Que en este Real Decreto-ley, y concretamente en su articu-
lo 3°, en el que se describen los delitos sujetos al régimen procesal
que en el mismo se establece, se alude en su nimero 5 a los compren-
didos «... en el 496 bis del Cédigo penal», y a su vez en el nimero 6
a «Los previstos en el articulo 481 bis del mismo Cuerpo legal».

b) Que ambos preceptos fueron introducidos en el Cédigo penal
vigente por la Ley 82/1978, de 28 de diciembre, cuyo epigrafe dice
asi: «Modificacién del Cédigo penal en materia de terrorismos.

¢) Que sin embargo no todas las conductas que se describen en
esos dos preceptos, y més concretamente las del articulo 481 bis, se
perpetran siempre con fines «terroristas».

d) Que por otra parte, entre los tipos delictivos que en este
Real Decreto-Ley se sancionan se encuentran algunos como pueden ser,
por ejemplo, los descritos en los nimeros 4 y 5, que, en principio al
menos, no vienen insertos en el d4mbito del «terrorismo».

En consecuencia, v a la vista de lo que acabamos de exponer, nos
inclinamos a considerar que el Real Decreto-Ley 3/1979 no sélo viene
referido a esa manifestacién delictiva que es el «terrorismo», sino que
comprende también aquéllas que en su Predmbulo se denominan «for-
mas de delincuencia que por su frecuencia alteren la seguridad ciuda-
danay, comprendiéndose dentro del primer grupo las conductas que se
describen en los articulos 1.° 2.° y 3.°, nimeros 1 y 2, v a su vez en
el segundo las tipificadas en los nimeros 3 a 6 del articulo 3.°, todo
ello sin olvidar que cuando cualquiera de estas dltimas conductas se
realizaren por algin grupo o banda otganizados de los que se habla
en el articulo 3.°, 1, se entenderdn comprendidas bajo el término «te-
rrorismos.

Por otra parte hemos de indicar que tal y como se encuentra re-
dactado el articulo 3° 1, el d4mbito del «terrotismo» no queda limitado
a lo que actualmente ha dado en denominarse «terrorismo politico,
sino que comprende dicho sustantivo sin calificativo alguno. Consi-
guientemente, inciden en el dmbito del citado precepto, cualesquiera
grupos o bandas que estando organizados se dediquen a realizar acti-
vidades de cardcter delictivo, cualesquiera que fuere el tipo en que se
encontraren insertas (10).

(10) Fijémonos a tales efectos en que el art, 8.9, 1, viene referido
a “Todos los cometidos —se refiere a delitos— por persona o personas
integradas en grupos o bandas organizados y armados o sus conexos”.
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Nos encontramos por tanto conque la esfera de aplicacién de este
Real Decreto-Ley es mucho mds amplia que la de la legislacién dero-
gada, por cuanto no solamente comprende el «terrorismo» que pu-
diéramos denominar politico, sino todo, cualesquiera que sean. sus
fines, y ademds porque a la delincuencia «terrorista» agrega otras con-
ductas muy diversas y no siempre matizadas de violencia o intimida-
«ién ciudadana, como pueden ser los robos con fuerza en las. cosas,
que deben entenderse aqui comprendidos por razén de la genérica alu.
sién al articulo 500 del Cédigo penal, o a los hurtos y robos de uso no
violentos por la misma razén. _

Sin embargo y esto es muy interesante a los efectos del presente
trabajo, hemos de indicar que aun cuando los tipos delictivos se hayan
-ampliado en este Real Decreto-Ley respecto de la legislacién anterior,
la esfera de aplicacién del «deber legal de indemnizar» por parte del
Fstado que contempla el articulo 7.°I del mismo, queda limitada a
las actividades delictivas a que se refiere el nimero 1 del articulo. 3.,
.esto es a lo que pudiéramos denominar «terrorismo» en general para
comprender dentro de dicho término tanto al «politico» como al «apo-
itico».

IV) TEMA A DESARROLLAR

El contenido del presente trabajo viene limitado,.como su titulo
indica, al examen del articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979, de 26
.de enero, para la Proteccién de la Seguridad Ciudadana (10 bis).

Y para dejar lo mds claramente posible fijado el alcance del mismo,
hemos de indicar que todo cuanto aqui digamos adolece de «provi-
sionalidad», por cuanto es ese propio Real Decreto-Ley el que se en-

Es por tanto evidente que basta el estar constituido en bandas o
.grupos, que éstos se encuentren organizados y que ademds estén arma-
dos, para que entre en juego el mecanismo del Real Decreto-ley que co-
-mentamos, con todas sus consecuencias y cualesquiera que sea la finali-
dad perseguida por los delincuentes.

(10 bis) El tema no es otro que el de la “obligacién legal de indem-
‘nizar” que al Estado se impone, materia ésta sobre la cual y pese a
nuestrog esfuerzos por localizar bibliografia, el tinico trabajo que logra-
mos fichar es el ya citado de JORGE A. CARRANZA, bien que incluso éste
dedique la mayor parte al estudio del aspecto penal.

Puede decirse por tanto que la literatura civilistica no debe ser
-abundante, pues nos hemos cuidado de consultar diversas revistas ita-
‘lianas, francesas y alemanas sin encontrar referencias sobre dicho as-
pecto.

No acontece lo mismo, sin embargo, con otras facetas y muy especial-
mente con la penal e incluso con el Derecho politico, e igualmente son
abundantisimas las publicaciones literarias, especialmente las que pudie-
ran calificarse de demagégicas por cuanto van dirigidas a la defensa a
ultranza de esa tragedia actual que es el “terrorismo”.

Por nuestra parte, nos dedicaremos aqui a estudiar el tema bajo el
punto de vista del Derecho civil, bien que sin olvidar las necesarias alu-
siones y referencias al proceso penal cuando ello sea necesario para co-
‘nectarlo con las reclamaciones por via civil,
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cuentra integramente inmerso en el dmbito de la framsitoriedad o in-
terinidad, segin resulta de su propio contenido y concretamente de su:

Predmbulo, donde nos dice, entre otras cosas: «Con todo ello se:
evita la posible indefensién de la sociedad frente a la delincuencia
hasta el desarrollo de la Constitucion, de los nuevos textos del Cddigo.
penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Articulo 7°-11: «El Gobierno determinari el alcance y condiciones:
de dicha indemnizaciény.

Es muy posible por tanto y mejor ain, es seguro, que dentro de:
un periodo de tiempo que ignoramos si serd o no muy dilatado, todo
cuanto aqui hayamos dicho sea un mero recuerdo histérico.

Mas como mientras dute la transitoriedad que es caracteristica esen--
cial de esta Disposicién legal son de aplicacién sus normas, entre las.
que se encuentra el articulo 7.° que aqui vamos a comentar, y como.
ademds estimamos a dicho precepto de gran interés para considerables
sectores del pueblo espafiol por cuanto afecta a los dafios y perjuicios.
producidos por las actividades que se describen en el articulo 3.°, 1 de:
dicho Real Decreto-ley, es por lo que vamos a intentar el estudio de-
dicho precepto no obstante las dificultades que ello puede plantear, a.
las que aludiremos a lo largo de este trabajo.

Examen del articulo 7.°

Este precepto dice asi:

«Serdn especialmente indemnizables por el Estado los:
dafios y perjuicios que se causaren a las personas con oca--
sién de las actividades delictivas a que se refiere el nimero 1
del articulo 3.° de este Real Decreto/Ley».

«El Gobierno determinard el alcance y condiciones de-
dicha indemnizacién».

La primera dificultad que presenta el estudio del articulo que aca--
bamos de transcribir, deriva precisamente de lo que hemos indicado,.
esto es, del incumplimiento por parte del Gobierno de lo dispuesto en
su parrafo segundo va que ello obliga a desarrollar el presente traba;o-
combinando una técnica desconocida en el 4mbito de la investigacién
juridica v que bien pudiéramos denominar de la «adivinacién» o de la.
«conjeturay, con la de la aplicacién analdgica.

Y decimos esto porque aun cuando entrado en vigor dicho Real’
Decreto-Ley el mismo dia de su publicacién en el «B. O. E.», o sea, el
5 de febrero de 1979, el Gobierno atdn no ha determinado ni el al--
cance ni las condiciones de la indemnizacién, lo que obliga a acudir a
los Cuerpos legales en vigor para intentar suplir en la medida que ello-
sea posible esta muy criticable inaccién legislativa, a la vez que a pro-
poner en ocasiones soluciones que bien puede decirse entran en el
terreno de la mera conjetura.

Y dicho esto pasemos a estudiar lo relativo a la naturaleza juridica-
de esta figura:
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V) NATURALEZA JURIDICA

Constituye éste uno de los aspectos interesantes del «deber indem-
nizatorio» que al Estado impone el articulo 7.° del Real Decreto-ley
3/1979, por las implicaciones y facetas que el ‘mismo ofrece y que de
él pueden derivarse.

Asi, la primera cuestién que el tema de la naturaleza juridica
de esta figura ofrece, es la relativa a determinar si nos hallamos a
presencia de una «responsabilidad civil» culposa o culpable y en su
caso «extraccentractual» o «contractual», o ante esa figura que la ge-
neralidad de la doctrina cientifica civilista denomina «responsabilidad
objetiva» y para nosotros constituye una auténtica «obligacién legal
de indemnizar» (11), v ello tanto si la indemnizacién que el articulo 7.°
establece a cargo .del Estado se impone al mismo en un proceso civil
como penal.

Los partidarios de la tesis culpabilista cuentan en su favor con una
serie de factores muy interesantes, dado que si es el Estado quien ha
de garantizar la paz y tranquilidad ciudadana, disponiendo a tales efec-
tos de cuantos medios le ofrece el pafs, si no lo consigue serd por
incapacidad organizativa, por lasitud o negligencia en el empleo de me-
dios y formas de lucha contra la delincuencia en general y el terro-
rismo en particular, sin olvidar para los més radicales la posibilidad
de ententes o acuerdos con los diversos grupos que irradian el terror
por el dmbito de la nacién. En todo caso y para quienes esto estiman,
habri responsabilidad bien culposa, bien dolosa.

Mas en nuestro modo de ver no puede olvidarse en primer lugar
lo que indicdbamos al comienzo del presente trabajo, esto es, el con-
junto de circunstancias que determinan la teleoclinia de los tiempos
actuales. Y por otra parte supondria amnesia no tenér en cuenta que
aun cuando corresponde al Estado mantener la seguridad ciudadana
y cuente o deba contar para conseguirla con los adecuados medios, el
hecho de no lograrlo en su méds completa absolutividad es ldgica
consecuencia de dos factores: la imperfectabilidad humana, que afecta
incluso al propio Estado por cuanto sus gobernantes y funcionarios
son personas; y la aparicién de un nuevo elemento absolutamente anti-
social a la vez que asocietario, dirigido a la distorsién y mds bien a
la quiebra del orden social actualmente vigente en los llamados paises
civilizados, el empleo del «terror» general e indiscriminado (12).

(11) Vid. sobre ello nuestra ob. Los dafies y la responsabilidad ob-
jetiva en el Derecho positivo espaiiol, Edit. Aranzadi, Pamplona 1972,
especialmente en pags. 113 y ss.

(12) Esto constituye una realidad a la vez que innegable universal,
por cuanto en la actualidad afecta a numerosos paises, incluidos los que
se encuentran a la cabeza de eso que hoy damos en llamar civilizacion;
asi acontece en Inglaterra con su IRA, y en Italia con sus “Brigadas
Negras” v “Rojas”; o en Alemania y el grupo “Baader-Meinhoff”, sin
olvidar esos otros grupos que como los OLP actian indiscriminadamen-
te en el aspecto geografico, causando victimas sin distincién de razas,
edades ni ideas politicas o sociales.
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Consecuencia de ello es que en esas organizaciones corporativas
que son los Estados actuales, por mucha diligencia, medios vy formas
de combatir el delito en general y en particular ese azote del siglo
actual que es el «terrorismo», no se alcance de momento los resultados
por todos apetecidos, sin que ello pueda siempre atribuirse ni a falta
de diligencia, ni tampoco a catencia de medios, empleo inadecuado
de los mismos, etc.

Estimamos por tanto que ante una situacién como la que acaba-
mos de exponer, la obligacién impuesta al Estado de indemnizar a los
perjudicados por los actos terroristas en el articulo 7.° de la norma
que estamos estudiando, es de una amplitud tal que permite recoger
desde los casos en que los érganos encargados del mantenimiento del
orden y seguridad piiblicos hayan incidido en negligencia e incluso en
dolo, hasta aquéllos en que se ha actuado con la mds exquisita dili-
gencia y cuidado.

Y asf centrada la cuestién, somos de la opinién que la tnica figura
en que se puede comprender la obligacién de indemnizar los dafios
causados por las conductas que se recogen en el articulo 3°, 1 del
Real Decreto-ley que estudiamos, tanto si los 6rganos del Estado en-
cargados de la tutela del orden piiblico han actuado adecuadamente
como si lo hicieton en forma negligente o dolosa, es la de la obligacién
legal de indemnizar, o si se prefiere responsabilidad objetiva.

Por otra parte, nos encontramos con que en este concreto supuesto,
y al igual que acontece en los del Texto refundido de la Ley 122/1962,
aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo; en la Ley de Na-
vegacién Aérea de 21 de julio de 1960; en la de Energia Nuclear de
22 de abril de 1964, o en la Ley de Caza de 4 de abril de 1970, el
deber u obligacién de indemnizar se impone por la propia Ley, va al
propietario del vehiculo causante del dafio, ya a la compafiia aérea,
ya al explotador del buque o aeronave, explotador-transportista e in-
cluso al propio Estado, etc., en los casos de dafios producidos por la
energfa nuclear (13), lo que nos sitda ante el «Las obligaciones nacen
de la Ley...» que recoge el articulo 1.089 del Cédigo civil, fijando
con ello una de las fuentes de originacién de las mismas.

Pero es que, ademds, en este concreto supuesto del articulo 7.°
que estamos estudiando, la «obligacién legal de indemnizar» viene
abstractamente impuesta al Estado desde un punto de vista positivo
como légica consecuencia del deber que «Corresponde a los poderes
phblicos...» de garantizar entre otras cosas «...la seguridad juridi-
ca...» de los ciudadanos (articulo 9.° de la Constitucién).

Quedamos pues que para nosotros, la indemnizacién de que habla
el citado articulo se configura como una «obligacién legal de indem-
nizat» que se impone al Estado cuando se produzcan los dafios y los
perjuicios a que dicho precepto se refiere.

(13) Puede verse sobre esto nuestra cit. ob. Los dafios...”, asi como
SanTos BRIZ, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho
procesal, 2.* edic., Madrid 1977; MAZEAUD et TUNC, Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 6.2 edit.,
etcétera.
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Mas con esto no queda plenamente contemplado lo relativo al tema
de la naturaleza juridica de dicha figura, ya que falta atin por precisar
el cardcter, o mejor adn, la clase de dicha obligacién.

Hemos dicho hasta ahora que se trata de una «obligacién legal»,
por cuanto viene especial y directamente impuesta por la Ley al Es-
tado, exista o no culpa por parte de los érganos del mismo encargados
de mantener la seguridad ciudadana. M4s ello supuesto se hace preciso
determinar cudl sea la posicién deudora del Estado en este especial
caso.

En efecto, la obligacién estatal de cumplir la prestacién indemni-
zatotia a que nos estamos refiriendo ¢es directa, solidaria o subsidiaria?

La solucién no es tan ficil como pueda a primera vista parecer, ya
que el articulo 7.° no es demasiado explicito, y por otra parte el resto
del articulado del Real Decreto-Ley 3/1979 y la circunstancia de no
haberse dado cumplimiento al segundo pirrafo del citado precepto,
hacen mis dificil resolver la cuestién.

Decimos' que el articulo 7.° no se caracteriza precisamente por su
expresividad, por cuanto en realidad se limita a establecer que «Serdn
especialmente indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios que
se causaren a las personas con ocasién de las actividades delictivas a
que se refiere el nrdmero 1 del articulo 3.° de este Real Decreto-Ley».

Parece, pues, que el «deber de indemnizar» impuesto al Estado
en dicho precepto tiene una clara y especifica limitacién, por cuanto
queda circunscrita a unos concretos dafios y perjuicios; los que se
causen —a las personas— «... con ocasién de las actividades delictivas
a que se refiere el ndmero 1 del articulo 3.° de este Real Decreto-Leyy.

Es por tanto evidente que los dafios y los perjuicios que el Estado
viene obligado a indemnizar en este concreto supuesto han de rener
un origen delictivo, lo que implica que cuando se produzcan hayan de
instruirse las correspondientes diligencias preparatorias o sumariales
en averiguacién de los hechos, y en su dia si se descubriere a quienes
en las mismas intervinieron a titulo de autores, cémplices o encubrido-
res, se procederd a la calificacién de los hechos v, en su caso, la aper-
tura y celebracién del correspondiente juicio oral, asi como la condena
o absolucién de los inculpados, con la imposicién en el primero de
estos casos de las penas pertinentes y la fijacién de la correspondiente
indemnizacién por los dafios y perjuicios que la conducta sancionada
hubiere causado.

Nos encontramos por tanto con que el supuesto que contempla el
articulo 7.°, en cuanto viene limitado a la «indemnizacién» de esos
dafios y perjuicios por parte de quien ninguna intervencién directa ha
tenido en los hechos delictivos enjuiciados, el Estado, parece quedar
erradicado del d4mbito procesal penal y limitado tvinica y exclusivamente
al civil, lo que supone el ejercicio de la pertinente accién ante los
Tribunales de este orden (14).

(14) Volvemos a decir que la tremenda parquedad del precepto y
el no haberse desarrollado su parrafo segundo, lo tnico que autoriza es
a hacer suposiciones y formular posibilidades, todo ello con el légico ries-
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Sin embatgo, el problema no es tan ficil como pueda parecer de
lo que acabamos de indicar. Y decimos esto, porque cabe oponer a lo
que se deja dicho que también podria incluitse al Estado en los casos
en que se instruye el oportuno proceso penal a titulo de responsable
civil,

Ello supuesto y centrdndonos en el contenido de este epigrafe que
viene referido a la determinacién del cardcter o clase de esa «obliga-
cién indemnizatoria» que se impone al Estado en el articulo que es-
tamos estudiando, procederemos a examinar los dos supuestos que en
nuestra opinién pueden distinguirse segin se instruyan diligencias pe-
nales o se ejercite una accién civil, bien entendido que en nuestra
opinién esta Gltima posibilidad tiene cardcter subordinado en cuanto
estd supeditada a lo que previene el articulo 112 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, al menos en cierta medida, como tendremos
ocasién de contemplar (15).

A) SUPUESTO DE QUE SE INSTRUYAN DILIGENCIAS PREPARATORIAS O
SUMARIALES

Constituye este mds que un caso general el Gnico que en tealidad
puede presentarse en los supuestos a que se refiere el articulo 7.2,
desde el momento en que como venimos diciendo dicho precepto alude
exclusivamente a «actividades delictivas»,

Sin perjuicio de volver a examinar con més detalle todo lo relativo
al aspecto procesal, con objeto de resolver el problema a que hemos
aludido haremos aqui unas breves y especificas referencias a este pro-
ceso penal, distinguiendo a su vez dos posibilidades, segtin que el
mismo termine con sentencia firme y condenatoria o por sobreseimien-
to vy subsiguiente archivo de las actuaciones.

a) Supuesto de que se siga proceso penal con inculpados y éste con
cluya con sentencia condenatoria

Se trata, aun cuando pueda no parecetlo, de una hipétesis plena
de dudas e incertidumbres, consecuencia ldgica del silencio legal en
orden a la materia.

go de equivocarse al desconocer las pretensiones y pensamientos del le-
gislador.

(15) En relacién, claro es, con el art. 111 del mismo Cuerpo legal.
‘A este aspecto nos referiremos més adelante cuando procedamos al es-
tudio de los supuestos procesales.

Hemos sin embargo de indicar que cuando decimos que la posibilidad
de ejercitar la accién civil estd supeditada a la penal, de conformidad
con lo que previene el art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
implica, como tendremos ocasién de exponer, que consideremos imposible
dicho ejercicio en tanto permanezea archivada la causa penal. Somos en
principio contrarios a la suspensién por estimar constituye un retraso
que puede causar muy graves dafios a los perjudicados, lo que procura-
cemos justificar en su momento.
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En efecto, ante el supuesto que ofrecemos, lo primero que cabe
inquirir es si efectivamente puede o no darse el mismo. Y decimos
esto, que en principio parece descabellado, porque si ante una de las
conductas delictivas que contempla el articulo 3.°, 1 del Real Decreto-
ey 3/1979, se instruyen diligencias preparatorias o sumariales, se
procesa o inculpa a los presuntos intervinientes y posteriormente se
les condena a las penas e indemnizaciones procedentes, cabe preguntar
cudl serd el papel del Estado en el supuesto de que todos sean solven-
tes e incluso si se le podrd imponer la obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios en el supuesto de que sean insolventes al amparo
del tantas veces citado articulo 7.°, solucién que en gran parte depen-
der4 de cémo sea entendida la obligacién impuesta al Estado.

Porque lo cierto es que el indicado precepto sélo especifica que
las conductas por el Estado indemnizables son las penalmente tipifica-
das en el ndmero 1 del articulo 3.°, peto no cuidndo ni cémo entrard
‘en juego el mecanismo procesal de la indemnizacién.

Mas precisamente por este silencio legal y teniendo en cuenta que
€l Real Decreto-Ley que estamos estudiando, como su propio titulo
indica, va dirigido a la Proteccién de la Seguridad Ciudadana, protec-
cién que en nuestro modo de ver tiene como principales manifesta-
ciones la preventiva, la sancionadora y en su caso la indemnizatoria,
nos parece légico pensar que al no indicar nada en contra el legisla-
dor es perfectamente posible y entra ademds en el telos del Real
Decreto-Ley, que el Estado, dado que en los concretos supuestos de
produccién de los dafios y perjuicios provocados por las actividades de
lictivas que en el mismo se indican no ha podido cumplir su propé-
sito de garantizar plenamente la proteccién ciudadana, debe al menos
procurar disminuir las consecuencias del dafio o del perjuicio asegu-
rando a los perjudicados la percepcién de las correspondientes indem-
nizaciones,

Este deber de indemnizar, como ya hemos indicado precedente-
‘mente y puesto que se impone al margen de la conducta diligente,
«culposa o dolosa del Estado y de sus agentes, entra de lleno en el
dmbito de lo que nosotros denominamos «obligacién legal de indem-
nizar» y en términos generales «responsabilidad objetiva».

Pero estamos aqui tratando de precisar cudl pueda ser la clase o
«categoria de esa «obligatio» y mds concretamente, como hemos ya di-
cho, si en orden a ese deber de resarcir los dafios v perjuicios el Es.
tado tiene la consideracién de deudor «principal», «directo», «solida-
tio», etc.

Comencemos por decir que en nuestra opinién y para intentar re-
solver esta concreta cuestién, debemos acudir principalmente al at-
ticulo 7.° del Real Decreto-Ley que estamos comentando, asi como al
‘Cédigo civil y no al penal, no obstante tratarse de indemnizaciones o
resarcimientos derivados de conductas delictivas, opinién que apoya-
‘mos en las siguientes consideraciones:

1> Como se ha dejado fijado con reiteracién, nos hallamos aqui
a presencia de una «obligacién legal de indemnizar» impuesta al Es-
tado por 2l articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979.
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22 Como dice el articulo 1.090 del Cédigo civil refiriéndose a
las «obligaciones legales», «Sélo son exigibles las expresamente deter-
minadas en este Cédigo o en leyes especiales (16), y se regirdn por los.
preceptos de la ley que las hubiere establecido; y, en lo que ésta no
bubiere previsto, por las disposiciones de este Cédigo» (17).

32 El articulo 1.092 del mismo Cuerpo legal establece que las.
obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirdn por
las disposiciones del Cédigo penal, mas en el presente supuesto nos
encontramos con que para que pueda surgir la responsabilidad civil
tanto directa —arts. 19 y 20 C. p— como subsidiatia —arts. 21 y
22 C. p.—, se hace preciso o_ser responsable criminalmente de un
delito o falta —responsabilidad directa— o encontrarse el autor, cém-
plice o encubridor del delito unido por vinculos laborales, docentes,.
funcionariales, etc., con quien responde subsidiariamente.

Pues bien, en el presente supuesto nos encontramos:

a) Con que el deber de indemnizar no surge como consecuencia
de una conducta delictiva realizada por persona, agente o funcionario:
que dependa del Estado, sino por «grupos o bandas organizados y ar-
mados o sus conexos».

b) Consiguientemente, la obligacién impuesta en estos casos al
Estado se encuentra «participativamente» marginada de la «actividad
delictiva» productora del dafio.

Y decimos esto, porque en nuestro modo de ver la deuda indem-
nizatoria no nace de modo directo e inmediato de aquélla «actividad»,
sino que aparece como consecuencia de haberse roto el «margen» o
«cfrculo de proteccién ciudadana» que el Estado viene constitucional-
mente obligado a constituir y mantener, ruptura que se opera por las
«conductas delictivas» que sefiala el nimero 1 del artfculo 3.° del Real
Decreto-Ley 3/1979.

De lo expuesto se deduce que como el Cédigo penal no ha previsto
en su articulado la responsabilidad civil directa de quienes no havan
tenido intetvencién en el hecho delictivo, habrd de acudirse a la
norma reguladora del caso concreto, si es que existe, y caso de que
en ella no se resuelva el problema al Cédigo civil.

Asi centrado el tema y contemplado el articulo 7.° en relacién com
el 1.903 del Cédigo civil, nos inclinamos a considerar que la «obliga-
cién de indemnizar» establecida en aquel precepto es de cardcter di-
recto respecto del Estado, lo que da lugar a que la victima/s o el per-
judicado/s, incluso existiendo acusados en el proceso penal instruido
por dichas «actividades», pueda/n exigir directamente de aquél en di-
cho proceso el pago de la «deuda indemnizatoria» que establece dicho
articulo 7.°.

Cierto que esta afirmacién puede parecer un tanto andémala si se
tiene en cuenta que como indicdbamos hace breves momentos, el Cé-
digo penal en su articulo 19 admite tnicamente una responsabilidad

(18) Que es precisamente lo que acontece en este concreto supuesto.
(17) Como venimos indicando reiteradamente, el art. 7.° nada esta-
blece en este orden de cosas.
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civil directa, la de los autores, cémplices o encubridores del evento
delictivo.

Mas no estamos ahora en presencia del Cédigo penal, sino del Real
Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, cuyo articulo 7.° admite, al menos
en nuestra opinién, dicha «responsabilidad directa» por cuanto no la.
rechaza (18).

En efecto, fijémonos dentro del parrafo primero de dicho precepto-
en el «Serdn especialmente indemnizables...», que pone ya de relieve
el cardcter excepcional de dicha obligacién. Y fijémonos también que
no obstante establecer en sus articulos 4.° a 6.° las normas procesales.
a seguir para el enjuiciamiento de las conductas delictivas que se des-
criben en sus articulos 1.° a 3.° y las especificaciones también procedi-
mentales que se contienen en los 8.° a 11, nada se dice de cémo ni de
en qué casos serd exigible dicha indemnizacién.

En consecuencia, teniendo en cuenta la regla o aforismo juridico:
de que toda interpretacién debe ser restringida en lo que sea odioso,
al contrario de lo que acontece con la de las leyes que sean favora-
bles (19), supuesto que el hecho de aparecer en estos casos como sujeto-
garantizador de las indemnizaciones producidas el Estado es beneficio-
so para la Comunidad en general y el ciudadano en particular, nada
hay que impida mantener la posicién que hemos apuntado de conside-
rar al Estado como «deudor directo» del resarcimiento, sin perjuicio,.
clato es, de que posteriormente pueda él dirigirse contra el «grupo.
o banda organizado y armado» causante del dafio o del perjuicio resar-
cido, ejercitando la correspondiente accidén por via de «repeticién» (20).

Ahora bien, se podria alegar para combatir esta tesis que el ar-
ticulo 19 del Cédigo penal establece como principio general que «Toda.
persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmente», sin més excepciones que las sefialadas en el articulo 20
para la responsabilidad directa, claro es.

Cierto. Mas el Real Decreto-Ley que estamos comentando es a estos
efectos v respecto del Cédigo penal una «Ley especial», razén por la
cual su aplicacién es preferente. Y si bien podria esto combatirse por
virtud del principio de prelacién de fuentes, estimando que el Cédigo
penal es un Cuerpo legal aprobado por Ley y por tanto tiene prefe-

(18) Constituye una regla o mdxima juridica aceptada por la doc-
trina jurisprudencial, la de que donde la Ley no distingue no se debe
distinguir, regla que estimamos perfectamente aplicable al presente su-
puesto. (Entre otras, ver SS. Sala 1.*> T. S. 30-XI-1971 y 21-X-1976).

(19) A su vez, es otra maxima juridica la de que asi como las nor-
mas favorables deben intrepretarse en un sentido amplio, las restrictivas
—odiosas dice la maxima— han de serlo en forma restrictiva.

La consagracién jurisprudencial de esta méxima la tenemos, entre
otras muchas, en las S8, Sala 1.2 del T. S. de 31 mayo 1897; 12 junio
1902; 20 diciembre 1916; 13 febrero y 21 julio 1920 y 23 febrero 1926.

(20) Un supuesto en cierto modo parecido al que apuntamos es el
del llamado Fondo Nacional de Garantia en el sector del automévil y
el de las compafiias aseguradoras del Seg. Oblig. automovilistico a que
se refieren los arts. 6 y 7 del Dec. 632/1968, de 1 de marzo, que aprobd
el Texto Refundido de la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre uso
y circulacién de vehiculos de motor.
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_rencia sobre la normativa que examinamos, aprobada por Decreto-Ley,
no podemos aceptar tal posibilidad porque como tiene declarado con
reiteracidn la doctrina de las Salas Tercera a Quinta del Tribunal Su-
‘premo sobre el tema de la prelacién de fuentes, los Decretos-leyes son
normas «... de rango superior, no en vano llamada ley formal por la
jurisprudencia..., deduciéndose la alta calidad de su rango del hecho
de que es siempre Decreto-Ley el que ha de regular por razones de
urgencia la materia propia de las Cortes, previa sancién del Tefe del
Estado a propuesta del Gobierno, segin preceptia la Ley Coustitutiva
de las Cortes en su articulo 13» (21).

Es por tanto evidente que nos hallamos ante una disposicién con
rango de Ley y, ademds, de «Ley especial», razén por la cual hemos
de insistir en que es de aplicacién preferente al Cédigo penal en lo
.que al tema de las indemnizaciones contempladas en el articulo 7.° se
refiete.

Con esto y para cerrar lo relativo a la determinacién de la clase
o categoria del débito indemnizatorio que al Estado impone dicho
‘precepto, diremos que sobre la base de que se trata de una «obliga-
cién legal» insistimos en que para nosotros aparece en ella el Estado
.como «deudor coprincipal» a la vez que «codirecto», pudiendo en con-
:secuencia las victimas exigir tinica y exclusivamente del mismo el total
integro de los dafios y perjuicios que les fueren causados, sin perjuicio
de que el Estado pueda a su vez repetir contra los responsables cri-
minalmente (22).

VI) ALCANCE Y CONTENIDO DE LA OBLIGACION LEGAL
DE INDEMNIZAR IMPUESTA AL ESTADO

Examinando lo relativo a la naturaleza juridica de esa figura, asi
.como al cardcter deudor del Estado en la misma, procederemos a aden-
trarnos en su contenido distinguiendo a tales efectos los siguientes as-
pectos:

(21) Lo entrecomillado en ¢l texto estd tomado de la S. Sala 5.2
del T. S. de 9 de febrero 1977. A su vez, la Sala 4.2, en su S. de 14 fe-
‘brero 1976, pone de relieve ¢c6mo no existe otra norma de eficacia supe-
‘rior a la de un Decreto-Ley que la de las leyes fundamentales. En el
mismo sentido cabe citar también, entre otras, las SS. de la Sala 5.2 de
7 de abril y 7 de junio de 1978.

Por otra parte, hemos a su vez de indicar que la doctrina contenida
en la sentencia que en el texto transcribimos cuenta con el apoyo del
.articulo 86 de la Constitucién espafiola.

Es por tanto evidente que lo tnico discutible de este Real Decreto-
ley, de conformidad con lo prevenido en dicho precepto constitucional,
:seria su constitucionalidad, pero no su rango que, repetimos, es igual
.al de la Ley.

(22) Lo cual no impide que si los perjudicados lo prefirieren puedan
dirigirse conjuntamente contra los responsables criminalmente y contra
2]l Estado, o solamente contra aquéllos.
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1° Sujetos de la relacién juridica indemnizatoria.
2° Ambito de aplicacién de su contenido.

3.° Daifios y perjuicios indemnizables.

4° Examen del «quantum» indemnizatorio.

5° Aspectos procesales.

1.° SUJETOS DE LA «DEUDA INDEMNIZATORIA»

Cabe distinguir en lo que a este aspecto se refiete las dos figuras
«cldsicas de toda telacién juridica obligacional, esto es, la activa o del
acreedor y la pasiva o del deudor.

A) Sujeto activo o acreedor

Dada la redaccién del articulo 7.°, vienen legitimados para ejercitar
las acciones dirigidas a la obtencién de las indemnizaciones a que el
mismo se refiere, tanto la victima del dafio o perjuicio como sus cau-
sahabientes,

En efecto, la redaccién de dicho precepto es amplisima por cuanto
habla de «...los dafios y perjuicios que se causen a las personas...»,
pérrafo éste que autoriza a comprender como sujeto activo o acreedot
y por lo tanto legitimado para reclamar la indemnizacién, no sdlo a
.quien haya sufrido directa e inmediatamente el dafio o el perjuicio
sino también a sus herederos (23).

Sin embargo, somos de la opinién que se encuentran fuera de di-
cho 4mbito indemnizatorio, no sélo los miembros del «grupo o banda
organizado» causante del dafio, sino también la persona o petrsonas in-
tegrantes de esos «grupos o bandas conexos» de que habla el articu-
lo 3.2, 1 (24).

Pueden presentarse, sin embargo, en relacién con este aspecto, cier-
tos problemas, cual acontece, por ejemplo, con el de quienes hayan
‘prestado a la victima o victimas asistencia médico-sanitaria. ;'Tendrdn
-estas personas o entidades derecho a exigir del Estado las indemniza-
.ciones de que habla el articulo 7.°-1°?

La situacién, en nuestro modo de ver, se presenta asf:

1.° Estas personas o entidades no tienen la condicién de victimas
de las actividades delictivas a que se refiere aquel precepto, ni tampoco
de causahabientes de las mismas.

(23) Hablamos de “sujeto activo” ¢ “acreedor” respecto del ejercicio
de la accién para exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios, ya que
resulta evidente que contemplada la cuestién bajo el prisma del dano el
perjudicado es el “sujeto pasivo”.

(24) De no ser asi se llegaria a la absurda consecuencia de que
.quien con su accién originé el dafio tendria a su vez derecho a ser in-
demnizado, sin olvidar tampoco la paradoja juridica que implicaria el
premiar por vias de indemnizacién al autor de un delito por las con-
:secuencias —dafios o perjuicios— del mismo.
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2° Sin embargo, lo cierto es que este articulo no alude en nin-
gin momento a «victimas» y si Gnicamente «...a las personas...» a
quienes con dichas actividades se causaren dafios o perjuicios.

3° Tanto los individuos que hayan prestado asistencia médica,
sanatorial o farmacéutica a las «victimas» propiamente dichas de esas.
actividades, como las «entidades» sanatoriales que hicieren esas pres-
taciones, tienen a los efectos juridicos la condicién de «personas».

4° Y asimismo la de «perjudicados», puesto que han realizado
unas prestaciones que deben serles sastisfechas.

5° Por otra parte, los indicados servicios son consecuencia di-
recta e inmediata de las «actividades delictivas» a que se refiere el
articulo 7.1 en relacién con el 3.°, 1, desde el momento en que se
prestan a las victimas de aquéllas.

6.° En ninguno de los preceptos del Real Decreto-Ley que comen-
tamos vienen excluidas estas personas o entidades y: concretamente el
articulo 7.°-I no autoriza tampoco por su redaccién a prescindir de
ellas.

7° A su vez, el Texto Refundido de la Seguridad Social de 30
de mayo de 1974 (25), en su articulo 97, 3-II y III, establece lo si-
guiente:

«Con independencia de las acciones que ejerciten los tra-
bajadores o sus causahabientes, el Instituto Nacional de Pre-
visién, las Mutualidades Laborales y, en su caso, las Mutuas:
Patronales, tendrin derecho a reclamar al tercero responsa-
ble o, en su caso, al subrogado legal o contractualmente en
sus obligaciones el coste de las prestaciones sanitarias que
hubiesen satisfecho. Igual derecho asistird, en su caso, al
empresario que colabore en la gestion de la asistencia sa-
nitaria, conforme a lo previsto en la presente ley».

«Para ejercitar el derecho de resarcimiento a que se re-
fiere el parrafo anterior, las Entidades Gestoras que en el
mismo se sefialan y, en su caso, las Mutuas Patronales o
empresarios, tendrin plena facultad para personarse direc
tamente en el procedimiento penal o civil seguido para ha
cer efectiva la indemnizacion, asi como para promoverlo
directamente, considerindose como terceros verjudicados, al
efecto del articulo 104 del Cédigo penal» (26).

De todo cuanto acabamos de indicar y fundamentalmente de lo que:
se dispone en los pdrrafos que hemos transcrito del Texto Refundido:
de la Seguridad Social, resulta en nuestra opinién claramente justifi-
cada la facultad que tienen las entidades en los mismos indicadas para
exigir de modo directo al Estado las indemnizaciones derivadas del
coste de las prestaciones sanitarias que hayan realizado en pro de las.

(25) Promulgado por Dec. nim. 2.065 de dicha fecha.

(26) En relacién con esta disposicién puede tenerse en cuenta como
complementaria el Real Dec. 1.509/1976, de 21 de mayo, que contiene el
Rgto. General sobre colaboracién de las Mutualidades Patronales de Ac-
cidentes del Trabajo en la Seguridad Social.
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victimas de las «actividades delictivas» de que habla el articulo 7.°-1,
y a titulo de «actores civiles» de conformidad con lo prevenido en los
articulos 320, 651 y 783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sigue sin embargo en pie, al menos desde el punto de vista del De-
recho positivo, el problema de las personas individuales e incluso el
de las propias entidades sanatoriales no incluidas en los pdrrafos trans-
critos (27). ¢ Tendran derecho a ejercitar dicha accién

Desde luego, el articulo 93, 3-II y III del citado Texto Refundido
no las comprende, como hemos dicho. Mas, ¢constituye esta omisién
motivo suficiente para excluirlas del beneficio de la garantia indemni-
zatoria que al Estado impone el articulo que estamos estudiando? En
nuestra opinién no. Y ello por todas las consideraciones que haciamos
al examinar el tema, con exclusién, claro es, de la mimero 7, que se
apoyaba en el citado articulo 93 del Texto Refundido de la Seguridad
Social (28).

Sin embargo, la légica juridica apoyada en el silencio legal y en el
incumplimiento por parte del Gobierno del pdrrafo segundo del articu-
lo 7.°, permite plantear algin problema respecto de la persona del
«acreedor» en este tipo de «obligaciones legales», entre los que por
via de ejemplo cabe indicar los siguientes:

1. Muerte o lesiones producidas por los CSN con motivo de la captu
ra de miembros de los «grupos o bandas organizados» de gue habla
el articulo 3.°, 1

Como es evidente, no nos referimos aqui al supuesto de que sor-
prendidos dichos miembros por los CSN cuando estaban cometiendo
algin hecho delictivo, como consecuencia de su enfrentamiento con las
fuerzas del orden se cruzaran disparos y muriese o fuere herido algin
transednte, ya que la obligacién de indemnizar por parte del Estado
en tal supuesto es indiscutible.

El problema que aqui planteamos es el de que alertados los CSN,
y conociendo el lugar en que iban a reunirse los miembros del grupo
o banda para discutir y preparar sus actividades delictivas, se dirigie-
ran a él con objeto de detenerlos y al resistirse se crucen disparos resul-
tando muerta alguna persona ajenz a los hechos.

Entendemos que también en estos casos el Estado deviene en sujeto
deudor de la indemnizacién, habida cuenta el «...con ocasién de las
actividades delictivas...» que se emplea en el articulo 7.°I en relacién

(27) Tal acontece, por ejemplo, con los médicos particulares, far-
macéuticos, Sanatorios no comprendidos en los parrafos II y TII del
art. 97, 3 del Texto Refundido de la Seguridad Social, etec.

(28) Sin olvidar tampoco las que damos en nuestra cit. ob. Los
dafios..., pags. 356 y ss., para defender el derecho de los perjudicados en
general”, asi como de los que lo sean por razén de gastos médico-hos-
pitalarios en los supuestos de aplicaciéon del Texto Refundido de la Ley
zobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, razonamientos aplicables
al menos por analogia al no existir regulacién especifica y concreta en el
Real Decreto-Ley que estamos estudiando.
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con el 3.°, 1 del Real Decreto-Ley que estamos comentando y los ar-
ticulos 3-IT1 y 4 del Cédigo penal.

En efecto, la reunién en este caso concreto no es en realidad otra
cosa que un acto preparatorio de las futuras actividades delictivas de
estos grupos o bandas y consiguientemente los resultados de «dafio» o
«perjuicio» para las personas a que se refiere el citado articulo 7.°-I,
se encuentran en nuestra opinién dentro de la garantia indemnizatoria
estatal que dicho precepto establece.

2. Muerte o lesiones de algin miembro de grupo o banda terrorista,
producidos con motivo de su enfrentamiento con CSN o con
miembros de otro grupo o banda armada de significacion terro-
rista distinta. :

Aun cuando en el mundo actual la violencia terrorista suele tener
un significado marcadamente politico, o al menos ese es el sentido
que le quieren dar sus miembros para intentar justificar sus desafora-
das y virulentas ferocidades, es lo cierto que en estos tiempos de furia
v pasién desatada, al lado de las bandas que esgrimen o pregonan la
«politica del terror» existen otras que tienen como tnica finalidad el
lucro, incluso a costa de la vida ajena.

Estos grupos o bandas armadas de malhechores, con finalidad ex-
clusiva de lucro patrimonial, montada sobre la base del «terror», se
encuentran también comprendidas como indicamos en su oportuno lu-
gar en el 4mbito del articulo 3.°, 1 y consiguientemente sus victimas
lo estidn en el de la garantia indemnizatoria que al Estado impone
el 7-°1.

El problema que aqui planteamos surge cuando como consecuen-
cia del enfrentamiento armado entre los miembros de cualquiera de
dichos grupos y los CSN, o entre los pertenecientes a dos o mds ban-
das armadas de distinta significacién politica o apolitica, resulte muer-
to/s o lesionado/s algunos de los individuos integrantes de otro grupo
gue ninguna intervencién hubiere tenido en dicho evento (29).

En nuestra opinién dicho individuo o sus causahabiente, tendrdn
derecho a que el Estado les indemnice el dafio o petjuicio sufrido, des-
de el momento en que en el concreto supuesto aqui contemplado no
existe diferencia alguna entte él y cualquiera otro ciudadano que en
el momento de acontecer los hechos discurriere por el lugar en que
2l enfrentamiento se produjo (30),

(29) Por ejemplo, por pasar accidentalmente y como un normal vian-
dante por el lugar donde se produce el enfrentamiento con las CSN o
los miembros de dos grupos terroristas a ningung de los cuales pertenece.

(30y Sin olvidar tampoco que como no se ha cumplido el contenido
del art. 7.°-I1, no existe expresa prohibicién legal y el parrafo I de di-
cho precepto considera indemnizables por el Estado “...los dafios-y per-
juicios que se causaren a las personas...”, caricter este wGltimo que tiene
el muerto o lesionado a que estamos aludiendo.
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3. Muerte de uno o varios miembros de una organizacién terrorista
en enfrentamiento con otra de la misma naturaleza o con CSN’

En este concreto supuesto parece, en principio al menos, que el.
deber de indemnizar por parte del Estado no existe.

Mas fijémonos en que aludimos solamente a «muerte» y no a le-
siones, mutilaciones, etc., lo que implica que no es el «terrorista» quien
efectia la reclamacién. Consiguientemente el tema a discutir aqui es.
el de si tendrdn o no sus causahabientes la posibilidad de reclamar las.
oportunas indemnizaciones.

La cuestién no resulta f4cil de resolver, por cuanto a la vista del
articulo 7.°1 nos encontramos con que en el presente supuesto:

a) Ha existido un dafio a las personas, la muerte de uno o varios.
miembros de bandas o grupos terroristas.

b) Existe un evidente perjuicio, el que deriva de esas muertes.
para los miembros de sus familias —padres e hijos fundamentalmen--
te— (31).

¢) El dafio —muerte en este caso— es consecuencia de «activi--
dades delictivas», bien se produzca como enfrentamiento con bandas.
o grupos también ilegales, bien con miembros de los CSN.

d) Dichas actividades son las comprendidas en el articulo 3.°, 1.
del Real Decreto-Ley que estamos estudiando.

En principio, por tanto, se dan todos los requisitos que previene:
el articulo 7.1 de dicho Cuerpo legal para constituir al Estado en.
sujeto deudor de la indemnizacién a que dicho precepto se refiere.

Cabe sin embargo oponer que en el supuesto que estamos exami--
nando el «dafio» a la persona recae sobre uno o varios miembros de
esas otrganizaciones terroristas que estdn al margen de la Ley, razén.
por la cual la garantfa indemnizatoria del Estado no puede surgir toda
vez que esto supone dar a una misma persona la doble condicién de-
«causa productora del dafio indemnizable» y «sujeto perceptor de la.
indemnizacién estatal».

Mas aun cuando ello pueda resultar efectivamente discutible, lo-
cierto es que el problema por nosotros planteado no es el de la in-
demnizacién del «dafio» muerte y si el del «perjuicio» que dicho-
resultado ocasiona a quienes nada tienen que ver con el grupo o ban-
da armada a que pertenecia el difunto, ya que su dnica vinculaciém
con el mismo es la derivada de los lazos familiares. Concretamente-
puede por tanto hablarse aqui del llamado «dafio» y atin mejor «per-
juicio moral». Por ello insistimos en la pregunta: ;tendrdn dichos fa-
miliares derecho a reclamar del Estado la indemnizacién de que nos.
habla el articulo 7.°-I7

(31) Supongamos que en este supuesto el muerto o muertos fueren
el vinico sostén econémico de sus padres, o de su mujer e hijos, bien que-
los ingresos aportados a la familia procedieran de su cualidad de “libe—
rados” o del pago de sus actividades delictivas.
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Tal como en la actualidad se encuentra tedactado el citado precep-
to y no desarrollado atin el mismo por el Gobierno, estimamos que
-nada hay que prohiba a dichos familiares dirigirse contra el Estado
.como sujeto deudor de la «obligacién legal indemnizatoria» (32).

Y decimos esto porque el caso entra en nuestra opinién dentro
de los supuestos que ofrece el citado articulo 7.°-I segin se deduce de
4o que hace breves momentos hemos indicado, y por ofra parte ni en
dicho precepto ni en ningtn otro del Real Decteto-Ley 3/1979 se
-contiene expresa ni ticita prohibicién o limitacién personal en orden a
1a percepcién de las indemnizaciones de que aquel articulo habla.

Por otra parte, el hecho de ser familiar de algin miembro de los
_grupos o bandas armadas de que habla el articulo 3.°, 1, no puede
excluir de la proteccién de los derechos fundamentales de la persona
que otorga la Constitucién, ni tampoco, en nuestra opinién, de la
-posibilidad de experimentar el mismo «dolor de 4nimo» que el resto
‘de las familias por la muerte de alguno de sus miembros, «dolor» éste
-que constituye precisamente Ja fuente originadora del llamado «pecunia
.doloris» en que se traduce la indemnizacién de los «dafios mora-
Jes» (33).

Excluimos, sin embargo, un supuesto. El de que el cényuge o hijo
-del terrorista muerto en estos enfrentamientos pertenezca a cualquie-
ra de esos grupos o bandas armadas. Y lo excluimos por estimar que
-en estos casos, perteneciendo el posible «perjudicado» a un grupo
ilegal que favorece y desarrolla el «terror» a escala nacional y procura
. con sus actividades la produccién de esos resultados punibles, no puede
jugar en su caso el llamado «dolor moral» ni, consiguientemente, per-
.cibir el «pecunia doloris», porque como deciamos hace breves momen-
tos ello equivaldria a convertir al perceptor de la indemnizacién en
«sujeto causante o cocausante del dafio» y «sujeto perceptor de la
indemnizacién» de aquél derivada.

Ademiss, siendo sujeto activo y participante de las conductas de-
lictivas que originan las indemnizaciones, de sus actividades «contra
legem» no pueden derivar beneficios econdmicos a titulo indemniza-
torio por dafios v perjuicios (34).

(32) En cuanto a la forma procesal de realizar dicha reclamacion,
es un aspecto que examinaremos més adelante ya que ahora estamos
contemplando tUnicamente los aspectos sustantivos de esta “obligacién
legal de indemnizar”.

(33) Llamamos a estos efectos la atencién sobre una interesante
_sentencia del T. S., Sala 1.2: la de 17 de febrero 1956, relativa a la
indemnizacién de dafios a los familiares de las victimas, sin olvidar tam-
poco las de 20 diciembre 1930, 8 enero 1946 y la de 25 noviembre 1969
que otorga la indemnizacién por este concepto a quien bien pudiera te-
ner en dicho momento la condicién de concubina de la victima.

(34) Ello produciria una consecuencia juridicamente paradéjica;
convertir en sujeto activo o acreedor de una obligacién legal y por lo
tanto plenamente licita, a quien con sus actividades ilicitas genera ‘dicha
“obligatio”,
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4. Muerte o lesiones de algiin miembro de los CSN como consecuen-
cia del enfrentamiento armado con grupo o banda armado de los
descritos en el articulo 3.°, 1, o con alguno de sus componentes.

Procederemos a examinar separadamente las dos posibilidades que
-aqui comprendemos, esto es, la de lesiones y la de muerte de cualquier
miembro de los CSN,

a) Supuesto de lesiones—Comprendemos aqui todos los ataques
4 la integridad corporal que puedan producirse, desde las que originan
mutilacién, incapacidad fisica o psiquica, etc., hasta las lesiones de
cardcter més leve.

El problema radica en determinar si en estos casos el lesionado,
miembro de cualquiera de los CSN que admite la legislacidén vigente
estard o no legitimado para reclamar del Estado la indemnizacién a
que se refiere el articulo 7.°-I que estamos contemplando.

En contra de esta posibilidad cabria alegar su condicién de elemen-
to integrante de uno de los Cuerpos que el Estado dedica a «... de-
fender el ordenamiento constitucional, proteger el libre ejercicio de
los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana» (35),
lo que evidentemente implica un riesgo para su integridad fisica e
incluso la propia vida, peligro que forma parte integrante de su fun-
<ién y cometido.

No obstante, lo cierto es que si como consecuencia del ejercicio
de las funciones que a los miembros de los CSN les estdn atribuidas
'se cometiera contra los mismos algtin delito, es la propia Ley de Po-
licia la que establece la normativa procesal aplicable (36), lo que ya
de por si lleva implicito que pueden ser sujeto pasivo de delito.

Ello supuesto, vy tomando como punto de partida que seglin esta-
blece el articulo 19 del Cédigo penal «Toda persona responsable cri-
minalmente de un delito o falta lo es también civilmente»: que el
articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece a su vez
que ademids de la accién penal de todo delito o falta puede nacer tam-
bién accién civil; que salvo renuncia exptesa de dicha accién ésta se
entiende ejercitada con la penal y que el tantas veces citado articulo
721 del Real Decreto-Ley 3/1979 no contiene ninguna prohibicién
expresa ni técita en orden a que los funcionatios de los CSN puedan
‘beneficiarse de la garantia estatal que en dicho precepto se establece,
asi como que tampoco se han desarrollado en ningin sentido los me-
dios, formas, etc., de ejercitar la accién encaminada a exigir del Estado

(35) Art. 2°, 1 de la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, llamada Ley
de Policia. .

Han de tenerse también en cuenta en orden a sus misiones los apax-
tados a) v b) del nimero 2 de dicho precepto.

(36) En su articulo 5.2, donde somete a la Jurisdiccién ordinaria los
delitos perpetrados contra los miembros del Cuerpo Superior de Policia
y la Policia Nacional, asi como la propia Guardia Civil, aunque ésta
tenga fuero militar, siempre, respecto de esta ultima, que se trate de
delitocs cometidos contra sus miembros en el ejercicio de las funciones
-sefialadas en esta Ley.

5
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el «deber de indemnizar» que tal articulo le impone, nos inclinamos:
a considerar que cualquier miembro de los CSN que resultaren he-
ridos en choques contra los grupos o bandas de que se habla en el
articulo 3.°, 1 del indicado Real Decreto-Ley estardn legitimados para:
ejercitar contra el Estado la pertinente accién civil.

b) Supuesto de muerte—En este concreto supuesto serin los.
herederos del fallecido quienes estdn legitimados para sclicitar del Es-
tado el cumplimiento de su deber indemnizatorio.

Las razones en que nos apoyamos para mantener esta posicién son:
las mismas que indicdbamos para defender el derecho de los causaha-
bientes de los miembros de esos «grupos o bandas armadas» que re-
sultaren muertos, en los supuestos que hemos examinado en los ni-
meros 2 y 3.

B) Sujeto pasivo o deudor

Se encuentra legitimado pasivamente en estos concretos supuestos-
tnica y exclusivamente el Estado, a titulo de «deudor» de las indem-
nizaciones que puedan surgir por los dafios y perjuicios de que nos-
habla el articulo 7.°-I en relacién con el 3.2, 1.

Y hasta tal punto consideramos tnica esta legitimatio, que estima-
mos puede llegar incluso a eliminar, en principio al menos, de la es-
fera pasiva del débito a la persona o personas causantes del evento
dafioso o perjudicial, las cuales podrdn quedar convertidas en «deudo-
res indirectos o mediatos». :

Fundamentamos nuestra posicién en orden a este extremo en las:
siguientes consideraciones:

a) La naturaleza juridica de la figura—Se trata, como indicamos
en su momento, de una «obligacién legal de indemnizar» y por tanto
de una «prestacién» que surge como consecuencia de un «riesgo» o
«peligro» que es preciso afrontar (37), al margen por completo de la
culpa, dolo o plena diligencia del Gobierno y de sus agentes.

El Estado asume el deber de garantizar la paz y tranquilidad ciu-
dadana. Consiguientemente, toda quiebra de dicha seguridad o paz
lleva consigo la ineludible obligacién de garantizar el percibo de las
indemnizaciones que puedan surgir de los atentados a la misma (38)..

(37) No es que nosotros vinculemos la figura de la “obligacién le-
¢gal de indemnizar” ni tampoco, claro es, lo que otros denominan “res--
ponsabilidad objetiva” a la pura idea del “riesgo”, sino dnicamente que
estimamos muy grifica la idea sin olvidar que tampoco rechazamos di-
cha coneepcidn.

A estos efectos nos remitimos plenamente a lo que indicamos en nues-
tra-cit. ob., principalmente y por lo que a este extremo se refiere en pa-
ginas 113 y ss.

(38) La construccién en estos casos de “responsabilidad objetiva™
u “obligacién legal de indemnizar” de la figura del “sujeto pasivo” es
siempre la misma.

Resulta interesante contemplar a tales efectos la regulacién legal
contenida en el Texto Refundido de la Ley 122/1962, nublicado vpor De-
creto 632/1968, de 21 de marzo, asi como la de la propia Ley de Caza.
que establece un régimen muy semejante.
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b) El término «especialmente» que emplea el legislador en dicho
precepto y que en nuestro modo de ver no puede tener otra significa-
cién aceptable que la de poner de relieve cémo cuando sobrevengan
los dafios o los perjuicios a que el articulo se refiere, el Estado viene
obligado por ministerio de la Ley a indemnizar los mismos de modo
«singular y en oposicién a lo general y ordinario» (39), que es preci-
samente que aquéllos se indemnicen por quien los causa o produce.

Y volvemos a decir que todo ello sin perjuicio de que por su
parte el Estado, una vez satisfechas las pertinentes indemnizaciones,
pueda ejercitar el derecho de repeticién contra los causantes del dafio
o perjuicio.

2.° AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 7.°

Dos son los aspectos que vamos a examinar dentro de este epigra-
fe; el relativo a las conductas productoras de la «prestacién indemniza-
toria» que se impone al Estado en el mismo, y el correspondiente a la
clase o categoria de los resultados indemnizables.

a) Conductas productoras de eventos dafiosos susceptibles de indem:
nizacién por el Estado

El articulo que estamos estudiando parece claro cuando dice que
«Serin ... indemnizables por ‘el Estado los dafios y perjuicios que se
causaren ... con ocasién de las actividades delictivas a que se refiere
el ndmero 1 del articulo 3.° de este Real Decreto-ley».

Y decimos que parece claro, por cuanto de acuerdo con lo trans-
crito el Estado devendri deudor tinicamente cuando la causa origina-
dora del dafio o del perjuicio producidos derive de alguna de las con-
ductas a que se refiere el nimero del articulo en este precepto citado,
esto es, las perpetradas «... por persona o personas integradas en gru-
pos o bandas organizadas y armados y sus conexos».

Es evidente, por tanto que, en principio al menos, los dafios y per-
juicios que puedan derivar de cualesquiera otra de las conductas que

En estos supuestos de “responsabilidad objetiva” y con objeto de ga-
rantizar a la “victima” la percepcién de unas indemnizaciones minimas
que vienen legalmente fijadas, se crea la figura que nosotros llamamos
del “deudor directo o inmediato”, que no es nunca el autor del dafo o
del perjuicio y si, por regla general, una entidad aseguradora o estatal
(por ejemplo, el llamado Fondo Nacional de Garantia en materia auto-
movilistica).

Pues bien, esto es lo que acontece en el presente supuesto. El Estado,
por virtud de su obligacién de mantener la tranquilidad ciudadana y
defender el crden publico, que le imponen la Constitucién y el Dereche
vigente, no sélo ha de emplear las fuerzas de logs CSN, sino que si éstos
fallan, con o sin culpa, ha de garantizar la percepcién de las indemni-
zaciones que deriven de los dafios y perjuicios causados a las personas
por las actividades que atenten contra ese orden piblico o esa tranqui-
lidad.

(89) Concepto de “lo especial”, segin el “Diccionario Ideolégico de
Casares”.
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se recogen en los nimeros 2 a 6, ambos inclusive, del articulo 3.° del
citado Real Decreto-ley, no parecen estar garantizados por el Estado
en lo que a su resatcimiento se refiere,

Sin embargo, y no obstante su aparente sencillez, el pdrrafo que
estamos contemplando puede presentar interesantes problemas en or-
den a las conductas punibles susceptibles de convertir al Estado en
sujeto deudor, sin olvidar otros aspectos no menos interesantes a la
vez que de dificultosa solucién dada la imprecisién del texto legal.

En efecto, fijémonos, por ejemplo, en que el péarrafo que estamos
comentanido establece en orden al deber de indemnizar del Estado un
limite que oftece a su vez dos facetas: a) La que pudiéramos llamar
funcional; y b) La subjetiva.

En cuanto a la primera y como dice el pirrafo que estamos con.
templando, la obligacién de resarcir del Estado queda limitada a los
dafios y perjuicios originados por «actividades delictivas».

Resulta por tanto evidente que cualquier otro género de «actos»,
incluso realizados por las personas o grupos a que se refiere el articu-
lo 3°, 1 del Real Decreto-ley, quedan fuera del 4mbito garantizador
del Estado.

Y aunque parezca l6gico pensar que esas «actividades» solamente
puedan ser delictivas lo cierto es que también puede acontecer que
en algiin concreto y especifico supuesto puedan no serlo. En tales ca-
sos y siguiendo el texto legal, nos inclinamos a considerar que la obli-
gacién legal de indemnizar que en el articulo 7.°-I se impone al Es-
tado, no surgirfa (40) o quedarfa extinguida, segiin los casos, al faltar
uno de los requisitos fundamentales para que la misma surja y pueda
tener viabilidad, cual es el supuesto originador del débito indemniza-
torio, esto es, la conducta o actividad delictiva (41).

(40) Tal aconteceria, por ejemplo, si producido cualquier resultado
dafioso por consecuencia de dichas “actividades” se instruyeran diligen-
cias sumariales o previas que desembocaran en preparatoria o en suma-
rio propiamente dicho. Seguida la causa por sus tramites procesales y
llegado el momento de la apertura del juicio oral o el de calificacién y
apertura del juicio oral —si se trata de procedimiento de urgencia—, el
ministerio fiscal interesa el sobreseimiento libre y el juez o la sala ab-
suelven por considerar que los hechos imputados no son constitutivos
de delito.

Incluso calificados los hechos por el Ministerio Fiscal y las partes
acusadoras, si las hubiere, y celebrado el juicio oral, si la Sala absuelve
p{)r considerar que los hechos imputados no son constitutivos de delito
alguno.

De acuerdo con lo indicado en el texto en estos dos supuestos y cuales-
quiera otro anilogo, estimamos que “la obligacién legal de indemnizar”
del Estado queda automaticamente extinguida.

(41) A tales efectos hemos también de indicar que, en nuestra opi-
nién, el término actividades delictivas debe entenderse en un sentido
amplio y por tanto comprensivo lo mismo de las conductas constitutivas
de *“delito” propiamente dicho que de “falta”.

Se nos puede oponer a esto que, como nos hallamos a presencia de
actos tipificados en el Coédigo penal, la interpretacién extensa no esta
permitida a menos que favorezca al reo. No creemos que sea precisa-
mente esto lo que aqui hacemos, ya que nuestra exégesis afecta a las
consecuencias civiles de conductas punibles, pero no a éstas propiamente.
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Por otra parte, podemos ver cémo en el tantas veces citado articulo
7.°-1 parece centrarse el cardcter delictivo de las conductas que dan
lugar a la aparicién de la «deuda legal indemnizatoria» impuesta al
Estado en las que recoge el articulo 3.°, 1, lo que en principio permite
suponer que su dmbito es bastante limitado. )

Sin embargo, estimamos que la esfera delictual, de cuyas conse-
cuencias ha de responder el Estado a titulo de «deudor garante», es
en realidad muy amplia.

Y decimos esto, porque en nuestra opinién el {inico limite que en
realidad impone dicho articulo 7.°1 es de cardcter subjetivo y viene
determinado por la circunstnacia de que los resultados dafiosos o pet-
judiciales se produzcan como consecuencia de actividades delictivas de
sarrolladas por «persona o personas integradas en grupos o bandas
organizadas».

Pues bien, en nuestra opinién, dicha persona o personas, ya actien
aislada o conjuntamente y siempre que pertenezcan a algiin grupo o
banda armadas pueden, evidentemente, perpetrar cualquier clase o tipo
de delitos e incluso de faltas, actividades éstas que por virtud de lo
indicado en el articulo 7.°-I en relacién con el 3.°, 1, quedarian bajo
la salvaguarda econdémico-reparadora del Estado, siempre que produz-
can dafics o perjuicios a las personas y a los derechos de la perso-
nalidad (42).

Unicamente, por tanto, quedardn al margen de la garantfa indem-
nizatoria estatal los resultados estrictamente patrimoniales de las ac-
tividades delictivas desatrolladas por esos grupos o bandas.

Mayor dificultad plantea en nuestro modo de ver la frase «...y
sus conexos», que se emplea también en el niimero 1 del articulo 3.°
toda vez que nada en la Ley permite dar a la misma un determinado
o concreto significado.

Mas como el citado articulo 3.° viene referido al aspecto procedi-
mental a que debe sujetarse el enjuiciamiento de las conductas delic-
tivas en el mismo integradas y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es
el tinico Cuerpo legal que contiene referencias a la «conexidad», a ella
acudiremos para intentar delimitar el alcance de este, para nosotros,
infeliz y criticable término del Real Decreto-ley que comentamos (43).

Por ello hemos de insistir en entender al Estado como garantizador de
las indemnizaciones derivadas de las “faltas” perpetradas en la forma
que previene el articulo 7.2-1 en relacién con el 3., 1 del Real Decreto-
ley que examinamos,

(42) Esto es, siempre que implique ataque a la vida, integridad cor-
poral, salud, libertad, honor, ete., derechos todos ellos fundamentales de
la persona y a los cuales aludiremos mas adelante con ocasién de estu-
diar lo relativo a los resultados susceptibles de indemnizacién por el
Estado.

(48) TMecimog “infeliz v criticable” por entender que no era nece-
sario haberle utilizado para que la “conexidad” produjera los efectos
que el legislador pudo aqui pretender que originara.

Y decimos que no era necesario emplearlo, por cuanto el propio ar-
ticulo 3.2, en su primer parrafo, contiene una directa remisién a las
normas del procedimiento de urgencia de 1a Ley de Enjuiciamienty Cri-
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Para ello ha de acudirse necesariamente al articulo 17 de la citada
Ley Rituaria, en el que se fijan las normas de la «conexidad», con lo
cual comienzan una vez més los problemas.

Y decimos esto, porque asi como los nimeros 1°, 2° y 5° de
dicho precepto no alteran, al menos en principio y en nuestra opinidn,
cuanto hemos venido diciendo en orden a las «actividades delictivas»
que por producir dafios y perjuicios a las personas imponen al Estado
la «obligacién legal de resarcir», los niimeros 3.° y 4.° pueden intro-
ducir alguna variacién en el circulo de ese deber indemnizatorio ha-
ciéndolo mds amplio.

En efecto, el niimero 3.° del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal considera delitos conexos «Los cometidos como medio
para perpetrar otros o facilitar su ejecucién», y a su vez el nimero 4.°
alude a «Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos».

Con ello se da aqui entrada a las actividades delictivas que se re-
cogen en los articulos 1.° y 2.° del Real Decreto-ley que estamos es-
tudiando v, consiguientemente, si como consecuencia de las mismas o
de los delitos a que se encontraren conexas resultaren dafios a las per-
sonas o a los derechos de la personalidad protegidos por las leyes,
entrard en juego el mecanismo de la «deuda legal resarcitoria» que se
impone al Estado. Y lo mismo acontecerd con los delitos que se des-
criben en los nimeros 3 a 6 del citado articulo 3.°, siempre que sean
«conexos» de los recogidos en su nidmero 1.

b) Determinacién del resultado indemnizable

Con relacién a este extremo el articulo 7.° habla de «dafios y per-
fuicios que se causen a las persomas con ocasién de las actividades
delictivas a que se refiere el niimero 1 del articulo 3.° de este Real
Decreto-ley», aspecto este cuyo estudio plantea una serie de intere-
santes problemas que procuraremos estudiar en la medida de lo posible.

1° Awndlisis de la frase «dafios y perjuicios».—Es éste, para no-
sotros, el primero de los «dubios» que el pdrrafo transcrito ofrece, al
plantear el problema de conocer si existe o no diferencia entre ambos
conceptos y caso de haberla cuil pueda ser la misma.

Ambas interrogantes tienen una evidente razén de ser, toda vez
que desde el punto de vista de la redaccién gramatical del pirrafo que
estamos estudiando, ambos términos parecen emplearse como sindni-
mos, y a su vez en la generalidad de los textos legales, en alguna
obra juridica e incluso en sentencias de nuestros Tribunales, vie-

“

minal, de las que se dice que “...serdn de aplicacion em todo caso...”
a estos supuestos.

Pues bien, como a su vez al procedimiento de urgencia es de aplica-
cién lo dispuesto en la Ley de Ritos penal en todo cuanto no esté en él
reglamentado, supuesto en el que se encuentra precisamente la “cone-
xidad”, estimamos que no era necesario acudir a ella, maxime si se tiene
en cuenta que por haber empleado dicho término pueden surgir en torno
al mismo cuestiones y problemas, consecuencia légica de las diferentes
posiciones que respecto del mismo pueden surgir.
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men en ocasiones utilizados estos conceptos de modo indiferencia-
do (44).

(44) Comencemos por la esfera del Poder Legislativo. En elia son
«<laras muestras de este criterio indiferenciador y de equivaiencia con-
.ceptual el Real Decreto-Ley que estamos estudiando; el Dec. 632/1968, de
21 de marzo, que contiene el Texto Refundido de la Ley 122/1962, de
24 de diciembre, sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, cuyo
capitulo primero lleva como subepigrafe “Dafios y Perjuicios”, y lo mis-
.mo acontece en el art. 3.2, donde se habla de "...los dafios y perjuicios
producidos al asegurado...”; con el propio C. c. en sug arts, 232, 236-1I,
258 parr. ultimo, 280, 360, 379-1I, 511, 562, 690, 705, 712, 715, 1.031,
1.101, 1.150, etc., donde se hace uso indiscriminado, en nuestra opinién,
de ambos conceptos.

Es cierto, sin embargo, que el C. c. en el art. 1.106 parece establecer
Jla distincién a efectos legales entre ambos términos al decirnos que “La
indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que hayan
dejado de obtener...”, lo que circunscribe el “dafio” al denominado “dam-
num emergens” y el “perjuicio” al "lucrum cessam”, Y algo parecido
.acontece en los arts. 383-II1 y 564-I1 que separan claramente los dos
conceptos; o con los 422, 576, 1.124, 1.147-11, etc., en los que se emplea el
.concepto “dafio” solamente o con los 379-I y 564-III que aluden inicamen-
te a los “perjuicios”.

Mas por otra parte, cuanto queda indicado y muy especialmente la
«clara diferenciacién establecida por el art. 1.106 del C. c., resulta un
tanto empafiada con el art. 312 del mismo Cuerpo legal en cuyo texto
parecen confundirse ambos términos al emplear en el primer parrafo el
término “dafios” y en el segundo el de “perjuicios™ referidos a la mis-
Mma cosa.

Y algo parecido acontece con la Ley de Enjuiciamiento Civil en sus
.arts. 928, 1.169, 1.332, 1.418-III, etc., y con el Texto Refundido de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado promulgada
por Dec. de 26 de julio de 1957, art. 41; etc. En todos estos preceptos
parece partirse de una equiparacién al menos gramatical entre “dafio” y
“perjuicio”, o cuando menos de suponer siempre que el “"dafio” y el
“perjuicio” se producen en todo momento conjuntamente.

Existen, sin embargo, excepciones a este generalizado criterio como
.son, ademas de la ya indicada del art. 1.106 del C. c., la del C. p. vi-
-gente, en cuyos arts. 101 y ss., al tratar de la responsabilidad civil ¥
las costas procesales se alude separadamente a: “2.° La reparacion del
dafio causado; y 3.° La indemnizacién de perjuicios”,

Y algo parecido acontece con la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
-que en su art. 108 nos habla de “reparacién o indemnizacién”; en el
109 de “reparacion del daiio e twdemnizacién del perjuicio causado por
‘el hecho punible”, ete.

Vemos, pues, como en los textos legales espatioles se emplea con ex-
cesiva frecuencia la frase “dafios y perjuicios” ligando ambos términos
con la conjuncién copulativa “y”. que tiene por objeto unir en sentido
.afirmativo palabras o cldusulas. En consecuencia, ese “y” puede per-
fectamente entenderse tanto en el sentido de que en los articulos en que
se emplea han de exigirse unos y otros, como en el de que son términos
-sinénimos en los casos en los que los preceptos los contienen, como en
el de que pueden exigirse unos u otros seglin se produzcan o no ambos,
e incluse, en el de que pueden ser considerados como una misma cosa,
especialmente cuando en la que bien pudiéramos llamar “Parte General
del Cédigo civil”, esto es, su “Titulo Preliminar”, no se contiene una
delimitacién conceptual de uno y otro que como hemos indicado aparece
-exclusivamente en un precepto sistematicamente integrado en el Libro IV
.que regula las obligaciones y contratos.
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Procederemos al examen por separado de ambos términos y de:
las cuestiones que dentro de los mismos pueden presentarse,

Estimamos por tanto que en el art. 7.0 del Real Decreto-ley que es-
tamos comentando, o bien debié sustituirse la conjuncién copulativa “y”
por la disyuntiva “0”, o darle una redaccién semejante a la del art. 109
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por cuanto si bien la disyuntiva.
“e” yiene en &l empleada para evitar el hiato en lugar de la “y”, sin
embargo se distingue perfectamente entre reparacién del dafioc y la in-
demnizacién del perjuicio,

Y si del terreno legislativo pasamos al de la doctrina cientifica, nada.
mejor que acudir a MAZEAUD et TUNC, quienes en su Traité theorique 6
pratique de la responsabilité civile delictuelle et contractuelle, 6.2 edit.,.
Paris 1965, t. I, nim. 261, nota (1), nos dice: “En el lenguaje juridico
moderno se emplean como sinénimas las expresiones perjuicip y daiio
En su origen ambas no tenian el mismo sentido...”.

Posteriormente, en el mismo T., pags., 262 y ss., al examinar el cri-
terio jurisprudencial francés, ponen de relieve cémo lo esencial a los.
efectos de declarar la responsabilidad civil es la existencia del daiio, tér-
mino éste que como claramente se observa es empleado por los Tribuna-
les franceses como sindénimo de “"perjuicios”.

Y lo mismo podemos ver en cualquier otro Tratade de Derecho civil
sobre el tema de la “responsabilidad civil”, tal acontece, por ej., con e}
de TOULEMON (A), et MOORE (J), Le prejudice corporel et moral en droit
comun, 3.2 edic., Paris 1968; o en CARBONE (V), Il fatto dannoso nello:
responsabilita civile, Napoli 1969; o en CUPIs (A), Il danno. T'eoria ge-
nerale della responsabilita ciwile, Milano 1946, t. I

Sin embargo, CASTAN TOBENAS, en su Derecho...”, t. 111, 102 edic.,
1967, en pag. 190, nos dice que “En realidad se habla de daiio, en el
uso actual en un doble sentido, pues unas veces se toma en Sentido
amplio, comprendiendo toda clase de detrimentos o lesiones y otras en
sentido estricto, como dafio positive”, con lo que parece distinguir las.
dos especies de dafios a que alude el art. 1.106 del C, c.

En cuanto a la posicién de nuestros tribunales, la tdénica general es.
idéntica a la de la doctrina cientifica, empleidndose indiferenciadamente
ambos términos salvo cuando se refieren al citade art. 1.106 del C. c.;
tal acontece con la S. T. S., Sala 1.2, de 6 junio 1968, que versa sobre
un supuesto en que entraba en juego dicho precepto y siguiendo por
tanto la letra del mismo establece la distincién sobre la base de lo em:
él prevenido. E igual acontece con las SS. de la misma Sala de 20 di-
ciembre 1960; 30 noviembre 1961; 13 abril 1962 y 6 junio 1968. Mas
esto, insistimos, constituye una excepcién que en el concreto supuesto
a que vienen referidas las SS. indicadas se encuentra determinado por
la norma aplicable (el art. 1.106 del C. c.), toda vez que la realidad es
que siempre o casi siempre se hace por los tribunales uso, al menos
gramaticalmente, indiscriminado al igual que acontece con los trata--
distas y estudiosos del Derecho civil, de la frase “dafios y perjuicios”,.
v asi podemos verlo, por €j., en la Sala 22 T. 8. de 14 junio 1935 que
equipara “dafio material” y “perjuicio patrimonial”, lo mismo que las.
de 14 octubre 1967 y 9 junio 1969, o las de la misma Sala de 14 y 28
noviembre 1934, 7 marzo 1960 y 15 junio 1964, que emplean como si-
nénimos los conceptos de “dafio no patrimonial” y “perjuicio moral”, et-
cétera.

Por dltimo, una breve referencia a la esfera gramatico-conceptual.
Nuestro Diccionario de la Lengua nos dice que “Dafio” es “Accién y
efecto de dafiar” y a su vez “Dafiar” es “Causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia”. A su vez, “perjuicio” dice que es “Accidn
y efecto de perjudicar”, término este ltimo que significa a su vez tante
como “Ocasionar dafio o menoscabo material o moral”. Creemos que com
esto queda suficientemente explicada la sinonimia gramatical de ambos.
conceptos y la razén de su general indiferenciacién en el ambito juridico.
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DANOS.—EI término «dafio», considerado en su mds pura y sim-
ple representacién conceptual, lleva en si una idea de «alteracién de-
una determinada y preexistente condicién del modo de ser de una
cosa, persona, situacién, etc.». Consiguientemente, para nosotros y en
ptincipio, el tipo «dafio» en su estricto significado supone la «inutili-
zacién, destruccién, deterioro, menoscabo, etc.», de algo o de alguien,.
incluyendo aqui tanto a las personas como a la cosas, circunstancias,.
situaciones, etc. (45).

En relacién con esto, la doctrina jutisprudencial tiene dicho que
los «dafios» consisten en «...los realmente ocasionados, de mode po-
sitivo (damnum emergens)...» (46); que «son distintos los conceptos.
de dafios y perjuicios, cuyo concepto fija este articulo (47), consagran-
do el principio de nuestro Derecho histdrico de dafio como empeora-
miento, menoscabo o destruccién que se sufre en la cosa...» (48); que:
«... el concepto juridico de dafio, de ser toda disminucion del patri-
monio del acreedor, ya sea el llamado dafio emergente, propiamente:
dafio...» (49); que son equivalente al «...valor de la cosa perdi-
da...» (50).

PERJUICIO.—Es este un término que los romanos desconocie
ron (51) y que posiblemente no aparezca en Espafia hasta el siglo.

(45) Por ejemplo y con relacién a las personas, el “dafio” compren-
dera desde la privacién de la vida hasta el deterioro de la personalidad.
psiquica, pasando por toda clase de ataques a la integridad personal.

Respecto de las cosas podria comprenderse bajo el concepto “dafio”,
la rotura, fractura, ete., de muebles, alteracién de lindes de inmuebles,
destrucciéon de edificios, ete.

A su vez y en orden a las “situaciones” y “circunstancias”, cabria
comprender las maquinaciones para alterar el precio de los articulos de
primera necesidad; o el acuerdo para provocar la quiebra o suspensién
de pagos de determinada sociedad; o incluso la publicacién de especies
injuriosas o calumniosas contra determinada persona, maniobras todas
las indicadas que a la vez que alteran la circunstancia o la situacién en
que se desenvuelve la vida de determinada persona fisica o juridica o
incluso ciertas agrupaciones o entidades mas o menos privadas comu-
nidades de vecinos, asociaciones, etc.— provocan o pueden al menos pro-
ducir el deterioro o menoscabo de su personalidad, crédito, honor, ete.

(46) En este sentido se manifiesta la S. Sala 1.2 T. 8. ya citada de
6 junio 1968.

(47) Se esta refiriendo al tantag veces citado art. 1.106 del C. c.

(48) Asi la también citada S. de la misma Sala y Tribunal de 13
abril 1962.

(49) S. T. S., Sala 1.2, de 13 abril 1962.

(50) Asila S. misma Sala de 21 enero 1928. Como puede observarse,
se sefiala aqui la existencia de un concepto genérico de dafio, representa-
do por aquél que lleva aparejada una disminucién (y en nuestra opinién
también destrucecién e incluso deterioro o menoscabo) del patrimonio, den-
tro del que a su vez se subdistinguen dos variedades: el que pudiéramos-
llamar “dafio stricto sensu” que es el “damnum emergens” y el “per
juicic propiamente dicho” o “lucrum cessans”.

(51) Puede observarse como en ninguno de los textos romanos que
suelen manejarse por los estudiosos del Derecho —Ley de las XII Tablas,
Digesto, Instituciones Justinianeas, etec.— aparece el término “perjiicio”,
que sin embargo es utilizado con harta frecuencia en las traducciones
espafiolas de los mismos (GAYo, Imstituciones, texto latino con una tra-



896 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

.XV (52), al menos en el mismo o muy parecido sentido al que se
.emplea actualmente, toda vez que la signiticacién juridico conceptual
que en dichas épocas tuvo su equivalente «praejudicium» fue exclu-
.sivamente procesal.

Asi, cuando en los textos romanos se hablaba de «damno» o de
-«damnumy, dentro de dicho concepto comprendian una serie de con-
.secuencias y de efectos muy diversos, alguno de los cuales era seme-
_jante a lo que hoy denominamos «perjuicio», mds lo cierto es que este
término nunca se empleé en aquellos textos (53).

Y buena prueba de lo que estamos indicando la tenemos en la
-delimitacién conceptual que del «dafio» hizo Paulo, para quien «Darnz-
.#ut et damnatio ab ademptione et quasi deminutione patrimonii dicta
sunt» (54).

duccién de ALVARO D’ORs PEREzZ-PEIX, Madrid 1943, por ej., en pag. 162,
nam. del texto 212; o del mismo autor la traduccién del Digesto y con-
cretamente la de D.9,1,2).

Lo mismo acontece con la traduccién que del Digesto hacen KRIEGEL,
HERMANN y OSENBRUGGEN, en Cuerpo del Derecho civil romano, Primera
Parte, Barcelona 1889, concretamente en la de D.9,1. ULPIANO; etc.

(52) Lamentamos que por falta de tiempo no hayamos podido dedicar
.al estudio del interesante tema que estamos contemp:iando todo el tiempo
.que necesita, pues en verdad 10 merece, Pero investigar cuindo puede
.aparecer el término “perjuicio” y cuil puedan ser las relaciones y dife-
rencias entre el mismo y el de “dafio” en sentido estricto requieren mu-
cho tiempo y dedicacién, lo que reirasaria mucho la publicacién de este
‘trabajo para el que, por otra parte, tampoco resulta fundamental un mais
-detenido estudio de dichas diferencias. )

Por ello nos limitamos a apuntar el tema por si alguien deseara tra-
tarlo con mayor profundidad, limitindonos consiguientemente aqui a unas
breves indicaciones de nuestras escasas investigaciones.

Y concretindonos a lo que viene referida la presente nota, diremos
.que en el Breve Diccionario Etimolégice de la Lengua Castellana de Co-
&OMINAS (J), 2.2 edic., Madrid 1967, voz “Juez”, Derivaciones”: aparace
lo siguiente: “Prejuicio, 1884 (y ya alguna vez s. XV), lat. praejudicium
‘juicio previo’, ’decisién prematura’, ’perjuicio que causa ésta al intere-
sado, 2.° cuarta s. Xv; perjudicial, perjudicar, 1.438...".

(53) Por ej., D.9,1,2, referido a 1a Ley Aquilia. Su texto latino dice
asi: "Haec actio non solum domino, sed etiam ei, cuius interest, competit,
veluti ei, cui commodata est, etim fulloni, quia eo, quod tenetur damnum
wvidetur pati”.

D’ORs, en su cit. ob., lo traduce asi: “Esta accién compete, no sélo
al propietario, sino también a quien tiene interés en ello, por ejemplo, a
aquél que tenga la cosa en préstamo comodato y también al arrendador
batanero, porque por el hecho de estar obligados a indemmnizar para que
sufren perjuicios”.

GaRcia DEL CORRAL por su parte hace una traduccién distinta del
texto que estamos contemplando, eliminando en ella el término “perjui-
cios”. Asi, para este autor, el citado texto tiene el siguiente significado:
“Esta accion compete no solamente al duefio, sino también a aquél a
quien le interesa, por ejemplo a aquél a quien se presté la cosa, y tam-
bién al batanero, porque por lo mismo que estin obligados, se considera
sufren el daiio”.

Y esto que estamos viendo en el D.9,1, estd sucediendo también cons-
tantemente en el 9,2, igualmente referido a la Ley Aquilia.

(54) PauLo 380. D.39,2,3. También aqui varian un tanto las tradue-
ciones. Asi, para D’ORS es la siguiente: “Damnum o ’dafio’ y cowdem-
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En la actualidad la idea del «perjuicio» en el aspecto estrictamente
juridico va generalmente unida a la de «disvalor» o «minusvalor» que
experimenta la cosa o el patrimonio, asi como al llamado «sufrimiento
moral», que se traduce en el denominado «pecunia dolotis», que mds
bien que un dasio en el estricto sentido de la palabra constituye un
evidente «perjuicio»; de ahi que para la doctrina tanto cientifica

‘natio o ’condena’ significan una disminucién, por disminuirse el patri
nionio”.

A su vez, para GARciA DEL CORRAL “Daiioc y condenacién se llamaron
.asi de adeptio (privacion) y como disminucién del patrimonio”.

Vemos sin embargo cémo en ambas traducciones se pone de relieve
que en Roma el término “dafio” estaba equiparado, al menos en cierto
‘modo, a la “Damnatioc” o “Condena” y consiguientemente que “daiio”
“stricto sensu” y “condena” eran para los juristas romanos términos en
-cierto modo sinénimos en cuanto llevaban en si una idea de “privacién”
¢ de “disminucién” del patrimonio del daiado o condenado.

Mas con ello volvemos a encontrarnos en la misma situacién que
apuntibamos al examinar en el texto el concepto “dafio”, esto es, que
dentro del misme se debe comprender tnicamente el valor de lo “dismi-
nuido”, “destruido”, “privado”, ete., mag no el “interés”, o si se prefiere
-el “perjuicio”, que es cosa distinta.

Sin embargo, esta indemnizacién del “quod interes” y del “lucrum
cessans” no estaba eliminada en Roma, bien que no se la diera el nombre
de “perjuicio” al ser una consecuencia del “damnum”,

Y asi podemos verlo, por ejemplo, en D.9,2,7, § 1: “Dice que con tal
accion el padre podra conseguir lo que deje de conseguir de los trabajos
.del hijo a causa del ojo mutilado y los gastos que hubiere hecho hasta
-su curacion”. (versidon D’ORrs).

También en D.2,21,2, se dice: “Pero ;valoramos solamente el cuerpo
en el valor qie tuvo cuando fue muerto o mds bien en la cuantia de
nuestro interés en que mo hubiese sido muerto? Y seguimos la regla del
interés™ (Ulp. 18. ed.).

Para ninguno de los dos textos se emplea en el texto latino ¢ término
““perjuicio” o su equivalente.

Como puede verse, en los dos textos que acabamos de transcribir se
‘pone de relieve la distincién entre “dafio” “estricto sensu” y “perjuicio”
sobre la base de lo que venimos apuntando en el texto y se acepta en la
actualidad por las doctrinas cientificas y jurisprudencial. Y siempre, sin
.que en los textos latinos —y aqui ni en los espafioles— se emplee el
“término “perjuicio”.

También puede observarse en orden a la distincién entre “dafio” y
“perjuicio” el texto de GAYo, en las Instituciones, que dice asi:

Texto espanol: “En la accién de esta Ley (se estd refiriendo a la
Aquilia) no se estima exclusivamente el valor del cuerpo, sino que si el
perjuicio que sufre el duefio con la muerte del esclavo es superior al
precio del mismo, aquel valor entra en consideracién...”. (Trad. D’ORS).

Texto latino: Nec solum corpus in actione huius legis aestimatur; sed
.sane si seruo occiso plus domino capiat damni, quam pretio serui sit, in
-quoque destimatur, uelet si seruus meus ab aliquo heres instituto...”.

Como podemos observar, se distingue aqui entre el “valor del cuerpo”
(dafio en sentido estricto para nosotros) y la diferencia entre dicho va-
lor vy el rendimiento del esclavo, 0 lo que de su venta se podria obtener
al ocurrir su muerte, etc., que es lo que constituye la esencia del “per-
juicio” (nos remitimos a estos efectos a lo que indicAbamos en nota 44
cuando nos referiamos al art. 1.106 de nuestro C. c., uno de los pocos
preceptos de nuestro Derecho positivo que distinguen especificamente
-entre “dafio” y “perjuicio”.
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como jurisprudencial el concepto «perjuicio» sea sinénimo de lucrum
cessans, frente al damnum emergens que caracteriza al «dafio stricto
sensu».

Y buen ejemplo de ello lo tenemos en la doctrina jurisprudencial
cuando nos dice que la indemnizacién, ademds de la pérdida sufrida,
comprende también el valor «...de la ganancia que haya dejado de
obtener...» (55).

Y para concluir el estudio de este epigrafe referente a la determi
nacién del resultado indemnizable, que como queda dicho son tanto
los «dafios» en el estricto sentido de la palabra como los «perjuicios»,
vamos a pasar a examinar otro interesante aspecto del tema, el de
conocer que clase de «dafios» y de «perjuicios» deberd indemnizar
el Estado en los casos que contempla el articulo que estamos estu-
diando.

2.—Clases o categorias de «dafios y perjuicios» indemnizables por
el Estado—Segin dicho precepto deben indemnizarse «...los dafios
y perjuicios que se causaren a las personas con ocasidn de las activi-
dades delictivas a que se refiere el niimero 1.° del articulo 3.° de este
Real Decreto-ley».

A la vista de los transcrito cabe distinguir las siguientes clases o
categorfas de «dafios» y «perjuicios» estatalmente indemnizables:

a) Por razén de la naturaleza del objeto dasiado, se comprenden
Gnica y exclusivamente los «dafios» y los «perjuicios» causados a las
personas. Quedan por tanto excluidos los llamados patrimoniales.

b) Por razén de la causa productora del «datio» o del «perjuicion,
la obligacién de indemnizar viene referida a los producidos por las
«actividades delictivas» y dentro de ellas. sélo las que se describen en
el nimero 1.° del articulo 3.° del Real Decreto-ley 3/1979, esto es,
las desarrolladas por persoma o personas integradas en grupos o bandas
organizados y armados y sus conexos.

Procederemos al estudio de las cuestiones que puede plantear cada
uno de estos grupos.

a) Por razén del objeto que experimenta los dafios y perjuicios.
El articulo 7.°, al declarar indemnizables los «... dafios y perjuicios
que se causaren a las personas...», parece limitar el objeto de éstos
al ser humano y excluir radicalmente los «dafios» y los «perjuicios»

patrimoniales.

(55) SS8. T. S, Sala 1.3, de 12 febrero 1896; 31 enerp 1916; 6 marzo
y 13 octubre 1928; 4 enero 1927, que le identifica o equipara al “luero
cesante”, lo mismo que las de 21 enero 1928 y 27 marzo 1972,

La S. de la misma Sala de 19 noviembre 1928, referida unicamente
a perjuicios, nos dice que la *... diferencia entre importe total de suel-
dos que debié percibir el demandante y lo que pudiera haber lucrado en
otra ocupacién después de su cese es lo que comstituye el perjuicio”,

A su vez, la S. de dicha Sala de 28 abril 1955 nos dice que *“La in-
demnizacion de los perjuicios no es una pena que se imponga a su cau-
sante y en cuya determinacién influyan circunstancias personales ni ob-
jetivas, sino que es el resarcimiento econémico del menoscabo producido
al perjudicado...”,
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Consiguientemente, el deber de indemnizar que este precepto im-
pone al Estado, viene limitado a los ataques a la vida, integridad cor-
poral, salud, etc.

Mas, :qué es lo que cabe comprender bajo ese «etc.» que acaba-
mos de emplear? Y més concretamente, ¢serdn indemnizables los «da-
fios» y los «perjuicios» morales?; ¢y los ataques al honor, libertad
fisica, inviolabilidad del domicilio y secreto de comunicaciones, etc.?

El tema ofrece indudable interés habida cuenta la no demasiado
explicita redaccién del texto que estamos, comentando, que bien pu-
diéramos calificar en lo que a este extremo se refiere de «quasi es-
partana,

Y decimos que el texto del precepto que comentamos no peca pre-
cisamente de amplitud, por cuanto lo tnico que parece autorizar su
redaccién es la eliminacién —como acabamos de indicar— de los da-
flos patrimoniales. Vamos por tanto a estudiar cada uno de estos in-
teresantes aspectos:

1) Exn cuanto a la indemnizacién de los llamados «dafios mora
les», nos mostramos decididamente partidarios de su inclusién dentro
del dmbito idemnizatorio a que se refiere el precepto que estudiamos.

Para mantener tal posicién nos apoyamos fundamentalmente en
las siguientes consideraciones:

1) La circunstancia de que en esta clase de «dafios» la directa
e inmediatamente perjudicada es la «persona» a la que se refiere pre-
cisamente el pérrafo primero del articulo 7.°, toda vez que es ella
y solamente ella quien puede sufrir (56).

2) El citado precepto nos habla de indemnizacién tanto de los
«dafios estricto sensu» como de los «perjuicios» propiamente dichos.

3) A su vez, dentro de los conceptos de «dafios» y «perjuicios»,
cabe distinguir entre los que vienen denomindndose «materiales o pa-
trimoniales» «extrapatrimoniales o inmateriales», o como dicen otros
entre «dafios no morales» y «morales».

4) Ello supone que son indemnizables no sdlo los dafios y per-
juicios consistentes en muerte, mutilacién, lesiones, etc., sino también
las pérdidas sufridas por el ofendido (57), asi como lo que se deno-
mina «pecunia doloris» o «dolor moral» (58).

5) Dicho resarcimiento surge como comsecuencia directa e inme
diata del «dafio fisico o corporal» sufrido por la victima, habida cuenta
que independientemente o ademds del «dafio corporal» que se la pue-
da originar y del «perjuicio» que ello la cause, ambos conceptos de
clara significacién y proyeccién patrimonial son perfectamente com-

(56) De ahi la denominacién de “pecunia doloris” por el que tam-

bién son conocidos en los circulos juridicos,

(57) Por ejemplo, dias que no pudo trabajar, negocio o negocios
que le fue imposible realizar si ello pudiera acreditarse dcbidamente,
gastos de curacién, tanto de caracter hospitalario —o sanatorial— como
farmacéutico, etec.

(58) Admitido desde 1912, sin reservas, por nuestros Tribunales y

recogido en el art. 104 del C. p.
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patibles con el sufrimiento espiritual o de énimo que aun cuando de
cardcter extrapatrimonial es o puede ser generador de una obligacién
indemnizatotia.

6) A su vez debe también tenerse en cuenta que el legislador no
prohibe expresamente —y en nuestra opinién tampoco implicitamen-
te— la indemnizacién de esta categoria de dafios, lo que por virtud
del principio juridico «ubi lex non distinguit...», estimamos debe tra-
ducirse en un deber indemnizatorio.

Por dltimo, estimamos de interés indicar a estos efectos, que aun
cuando pudiera pretenderse que las indemnizaciones a que se refiere
este articulo son Unicamente las derivadas de «dafios corporales», a
ello podria oponerse, como dice Bonet Correa, que «... un dafio moral
casi siempre tiene una base fisica o referencia corporal», y que «... tan-
to el concepto de ’dafic’ como el de ’perjuicio’ comprende ambos
{corporal v moral)» (59).

II) En orden a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
afectan a los llamados derechos de la personalidad. Tomamos como
punto de partida para delimitar esta categoria de bienes la férmula
conceptual de De Castro, para quien son aquellos derechos «que con-
ceden un poder a las personas para proteger la esencia de su persona-
lidad y sus mds importantes cualidades (60), que es a su vez recogida
y admitida por Castdn Tobefias (60).

Caracteristica fundamental de esta clase de bienes es, como dice
De Castro, ser esenciales a la persona, por cuanto atafien a su existen-
cia tanto fisica como juridica (61), incluyéndose dentro de los mismos,
ademds de los llamados propiamente esenciales, cual son la vida, in-
tegtidad corporal y libertad, otros «... que, aun cuando separables del
propio set de la personalidad, le atafien muy directamente, tanto que
sin ellos se ha podido pensar que es preferible la muerte» (62).

La importancia de estos derechos es tal, que no ya solamente el

(59) La responsabilidad en la Ley de Navegacién Aérea, A. D. C.,
t. XVI, fase. 1, 1963, pag. 70, y La responsabilidad en el derecho aéreo,
C.S.1.C, Madrid 1963, pags. 146/147,

(60) Es referencia que hace el prof. CASTAN TOBENAS en su ob. De-
recho...”, t. I, vol. II, 9.2 edic., 1955, pag. 735. En la misma se dice asi:
“J. L., Apuntes de Derecho civil”.

Nos ha sido imposible encontrar en ningung de los trabajos del pro-
fesor DE CASTRO dicha férmula,

(60) Ob., t.,, vol. y pag. cits. en nota anterior.

(61) “Los bienes de la personalidad”, en Temas de Derecho civil,
Madrid 1972, pag. 10.

(62) Mismo autor y obra de nota anterior, pigs. 11 y ss. y mas con-
cretamente pag. 17, donde aparece lo que hemos transcrito y entrecomi-
llado en el texto.

La determinacién y namero de los “derechos de la personalidad” es
muy variable, no estando la doctrina civilista conforme en ello. Incluso
discrepan respecto de la distincién que apunta el prof. DE CASTRO entre
derechos esenciales y otros derechos, por cuanto en opinién de bastantes
autores, todo son derechos de la personalidad.
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Derecho civil (63), sind el penal (64) y el politico se han ocupado de-
ellos.

Asi, en nuestro Derecho positivo actual, la proteccién de este tipo.
o categoria de derechos, ademds de en las diversas ramas o disciplinas.
juridicas y sus Cuerpos positivos (65), viene declarada en la Consti-
tucién de 1978, articulos 14 y ss., preceptos éstos en los que entre-
estos bienes y ademds de los ya indicados se comprende el honor, la
intimidad de las personas, la propia imagen, etc. (65 bis).

Entendemos por tanto que, en principio, el ataque verificado por-
cualquiera de las personas, bandas o grupos que se determinan en el.
articulo 3.°, nmiimero 1.°, del Real Decreto-ley que estamos comentando
a los llamados derechos de la personalidad, puede dar lugar a que-
surja la obligacién legal de indemnizar que al Estado impone su ar-.
ticulo 7.° (66).

Claro es que podrd oponerse a este punto de vista el hecho de-
que el citado articulo 7.° se refiere unica y exclusivamente «...a
los dafios y perjuicios que se causaren a las personas...», lo que pa-
rece limitar la obligacién de resarcir a los exclusivamente «corporales»,.
excluvendo en consecuencia aquéllos que deriven de la lesién de «de-
rechos inmateriales».

No podemos por menos que rechazar esta posibilidad si es que-:
se mantuviere. ¥ la rechazamos entre otras por las siguientes consi-
deraciones:

a) En primer lugar, por las mismas que hacfamos al defender la.
legalidad del resarcimiento de los «dafios morales», igualmente de ca
racter extrapatrimonial e inmaterial.

(63) Que por cierto ha sido acaso la disciplina o rama juridica que-
més. ha tardado en ocuparse de ellos.

(64) Posiblemente haya sido el Derecho penal el primero en dar a.
esta clase de derechos relevancia y proteceién juridica, castigando el
homicidio, las lesiones, ete.

(65) El Cédigo civil, como muy bien dice DE CASTRO en su cit. ob..
Los hienes...”, pags. 8 y ss., no contiene una precisa y concreta referen-
cia a dicha proteccién, mas la jurisprudencia con base en su articulado-
la ha dado acogida.

Por el contrario, aparece claramente en el C. p. y en el Texto Re--
fundido de la Ley del Automdévil de 24 diciembre 1962, promulgado por -
Decreto 632/1968, de 21 de marzo, que impone el deber legal de indem-.
nizar los dafios causados a la vida e integridad corporal de las personas.
por vehiculos de motor, estableciendo a tales efectos el llamado Seguro
Obligatorio. Y lo mismo acontece con la vigente Ley de Caza de 4 abril.
1970, que establece un seguro de la misma clase, etc.

(65 bis) Asi la Ley 62/1978, de 26 de diciembre.

(66) Es evidente que la lesién de alguno de tales derechos resulta
punto menos que imposible por dichos grupos o bandas. Pero la realidad
es siempre mas rica que la imaginacién y las actividades terroristas-
alecanzan cada” vez mas altas y variadisimas cotas y manifestaciones,

Por ello, teniendo en cuenta gue todes los guec hemos indicads en ¢}
texto son “derechos de la personalidad” méds o menos esenciales, y la
Ley, por otra parte, no impone limite alguno a estos efectos, incluimos-
en principio en la esfera de “la deuda indemnizatoria estatal” la lesiém,.
destruccién, menoscabo, ete., de cualquiera de ellos.
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b) Porque si el hombre considerado en st dimensién humana es,
como decia Ortega, no sélo él, sino también sus circunstancias, la
persona fisica contemplada bajo el punto de vista socio-juridico es
ella y su personalidad, término éste bajo el cual se comprende en De-
recho su aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas
y, consiguientemente, para ser titular de derechos y venir sometido a
deberes u obligaciones (67).

¢) Porque entre los derechos de que la persona fisica es titular,
ocupan principal y destacado lugar los llamados «de la personalidady,
«personales», «personalisimos», etc. (68), entre los que se encuentran
la vida, la integridad corporal y la libertad como esenciales al ser hu-
‘mano v ademds el derecho al honor, a la propia imagen, a la intimidad
personal, etc. (69).

d) Porque conducirfa al absurdo mantener que son indemnizables
el derecho a la vida y a la integridad corporal y no los restantes dere-
cho personalisimos, méxime si se tiene en cuenta que incluso el dere-
<ho a la libertad es reconocido como esencial al igual que los dos
indicados.

e) Porque estos derechos, que son innatos y confieren a la per-
sona el poder necesario para mantener y consetvar el conjunto de
facultades, aptitudes y cualidades que la constituyen e integran hu-
mana, social y juridicamente hablando, han de estar amparadas por el
ordenamiento juridico caso de ser atacadas, vulneradas e incluso des-
conocidas, v mds atn en un llamado «Estado de Derecho» como es
el nuestro.

1I1) E#n cuanto a la indemnizacion de los gastos médico-hospita-
larios, somos de la opinién que los mismos deben entenderse com-
‘prendidos bajo el 4mbito conceptual de los «perjuicios», razén por la
cual nos inclinamos a considerar que habrin de incluirse dentro de
la érbita conceptual de los garantizados por el Estado.

En cuanto al sujeto activo y por lo tanto legitimado para hacer
la reclamacién, nos remitimos a lo indicado al estudiar este aspecto.

Y dicho esto concluimos el presente epigrafe diciendo que en nues-
tra opinién, dentro del 4mbito de la prestacién indemnizatoria im-
puesta por el articulo 7.°-I al Estado se encuentran en principio com-
prendidos los «dafios y petjuicios» que se produzcan como consecuencia
del atague a todos los «derechos de la persona» o «de la personalidad»,
por las actividades delictivas a que dicho precepto se refiere.

(67) Asi, el art. 29 del C. c. dice que “El nacimiento determina la
personalidad...”, v el 32, que: “La personalidad se extingue por la
muerte de las personas”.

Por otra parte, “personalidad” es clisicamente equivalente a “capaci-
dad juridica” y consiguientemente a “aptitud abstracta y general paras
ger sujeto de derechos y obligaciones®.

(68) Vid. por todos CASTAN ToBENAS, ob., t. y vol. cits. pags. 739/740.

(69) Para DE CasTro, “Al lado de los bienes llamados ‘esenciales’,
se advierte la existencia de un cierto niimero de bienes de la personalidad
jue, aunque separables del propio ser de la personalidad, le atafien di-
rectamente, tanto que, sin ellos, se ha podido pensar que es preferible
la muerte” (Temas...”, cit.,, pag. 17).
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Consiguientemente serdn indemnizables por el Estado, los «dafios

-y perjuicios» que deriven del ataque a la vida, la mtegndad corporal,
la salud, la libertad, el honor, la fama, etc., tanto de los espafioles
.como de los extranjeros (70) y sean producxdos por la persona o per-
sonas integradas en los grupos o bandas de que habla el articulo 3.°.

3.° DETERMINACION DEL «QUANTUM»

En lo que a este punto se refiere el silencio legal es peor que ab-
:soluto, por cuanto que el pirrafo segundo del articulo 7.° se limita
a expresar lo que constituye un mero augurio o prediccién al decirnos
.que «El Gobierno determinaré el alcance ... de...» la indemnizacidn,
con lo cua! futuriza la fijacién de su cuantia convirtiendo dicho ex-
tremo, fundamental cuando se trata de una «obligatio» en que la
‘prestacién consiste precisamente en el abono de una indemnizacidn,
-en una simple expectativa y ademds afectada de un término o plazo
-«sine die» al depender precisamente del Gobierno, que es el obligado,
la determinacién de su alcance y demds condicionamientos.

Pero el Derecho estd para algo; concretamente para ser cumplido.
Y como es légico no puede admitir ni tolerar situaciones de pura
-expectativa ni de futuridad, méxime si las mismas dependen de la
‘voluntad de una de las partes. Si hay dafios, perjuicios o ambas cosas
'y se da la situacién que contempla el tantas veces citado articulo 7.°-I,
-es preciso repararlos y que el Estado cumpla su papel de deudor sa-
tisfaciendo la «deuda legal indemnizatoria» que en el mismo se le
-impone, lo cual exige a su vez fijar su «quantumy».

Para ello y en ausencia de un expreso pronunciamiento legal, los
"Tribunales habrdn de acudir a la aplicacién de aquellas disposiciones
-que regulen supuestos semejantes y con identidad de tazén al que aqui
contemplamos (71), normas que en nuestra opinién no pueden ser
actualmente otras que el Texto Refundido de la Ley 122/1962, de 24
.de diciembre, promulgado por Dec. 632/1968, de 21 de marzo; el
Reglamento del Seguro Obligatorio de Automéviles de 19 de noviem-
bre de 1964 (72) y el Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros
de 6 de marzo de 1969, tnicas disposiciones legales que contienen
‘normas especificas en orden a la determinacién de la cuantia indemni-
zatoria en los supuestos de dafios a las personas (73). Y todo ello

(70) Incluimos a los extranjeros a la vista de lo dispuesto en la
Constitucién, art. 13. 1.

(71) Esto es, hemos de acudir a la analogic tal como nos la deter-
mina el art 4.2, 1 del C. c. después de la reforma de su Titulo Preli-
:minar por Decreto de 31 mayo 1974,

(72) Concretamente y por lo que al Reglamento se refiere, su ar-
-ticulo 23, apartados ¢) y d).

{70 amlaran - A i3
{73) El Reglamento del Scguro Cbligatoric dc Automéviles £ija unas

cuantias que actualmente se encuentran completamente desfasadas, pues
-son de 300.000 ptas. para los casos de muerte o gran invalidez y de
200.000 ptas. en los de incapacidad permanente.

Por su parte, el Seguro Obligatorio de Viajeros tiene establecidas
‘unas cuantias mas elevadas, si bien siguen sin estar acordes con la

6
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conjuntado con la apreciacién de los hechos y sus circunstancias que
hagan los Tribunales, que son al fin y al cabo, y méds cuando como en:
estos supuestos no existe disposicidn legal expresa, quienes han de
fijar el «quantum» indemnizatorio (74).

Creemos por tanto, para concluir este tema, que debe darse wur-
gente cumplimiento al contenido del pdrrafo segundo de este articulo
en cuanto a la fijacién de los limites de la indemnizacién que el Estado-
debe satisfacer en los supuestos contemplados por el articulo 7.° en
relacién con el 3.°, 1 del Real Decretoley que estamos estudiando,
todo ello sin perjuicio, claro estd, de que en tanto esto acontezca se
aplique al menos y por analogia las normas que hemos indicado.

4° ASPECTOS PROCESALES

Examinada la temdtica de la «prestacién legal indemnizatoria» que
corresponde al Estado en los supuestos de dafios y perjuicios causados
a las personas por las actividades delictivas que se contemplan en el
citado articulo 3.°, 1, vamos a contemplar aqui los aspectos procesales.
de la misma, o sea, la forma de exigir el cumplimiento de dicha deuda.

Aunque en el citado Texto legal se establecen solamente unas nor-
mas de cardcter procesal penal, estimamos, como ya hemos venido.
apuntando a lo largo del presente trabajo, que es perfectamente po-
sible el ejercicio de acciones civiles para reclamar al Estado la cotres-
pondiente indemnizacién.

En consecuencia, y considerada la cuestién desde el punto de vista
procesal, creemos que la «deuda indemnizatoria» del articulo 7.°I po-
drd ser exigida:

actual situacién econdémica. Asi, en su art. 16 y para el caso de muerte,
se establecen unas cifras que van desde las 224.000 ptas. si el fallecido
fuere menor de tres afos, al millén de ptas. cuando superare los catorce.

A su vez, en el art. 17 se sefialan unas indemnizaciones que oscilamr
entre las 150.000 ptas, para las incapacidades permanentes y el millén
trescientas mil pesetas para las incapacidades de primera categoria.

Ya en vias de correccién del presente trabajo, se ha promulgado el
Real Decreto de 4 julio 1980, nim. 1.653/80, que modifica, entre otros,.
el art. 23 del Reglamento del Seguro Obligatorio de Automéviles, ele-
vando a 750.000 ptas. las indemnizaciones en los casos de muerte, suma
ésta ain insuficiente.

(74) En relacién con esto, la S. de la Sala 1.2 del T. S. de 19 mayo
1934 nos dice que “Cuando de la vida v del honor se trata, la valora-
cién no puede descansar en el resultado de una prueba objetiva, habiendo
resuelto la jurisprudencia de esta Sala que en estos casos corresponde
al Tribunal sentenciador fijar de modo prwdencial el importe de aquélla.
atendiendo a las circunstancias de la persona ofendida, su edad, su po-
sieién social, ete....”.

Y ’a de 23 octubre 1978. relativa a un supuesto en que se discutia el
“quantum” de unos dafios morales dice que no puede prosperar el mo-
tivo “... norque 2l quedar firmes en casacién los hechos declarados pro-
bados sobre la cuantia de los daiios moraeles ocasionados a los actores, el
Tribunal ’a quo’, lejos de dar a la doctrina jurisprudencial una orienta-
rién peligrosa, aun cuando se trata de reparar dafics mora’es de nada
fdeil apreciacién cualitativa y cuantitativamente, ha hecho prudente ar-
bitrio de sus facultades...”.
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a) En un proceso penal.

b) En un proceso civil.

a) Proceso penal.—Lo primero que hemos de indicar es que en
nuestra opinién y a la vista del Real Decreto-ley 3/79, el proceso
penal constituye la regla general para imponer al Estado la obligacién
de indemnizar que establece su articulo 7.°.

Considerando a su vez a este Real Decreto-ley bajo el prisma pro-
cesal penal (75), constituye lo que bien pudiéramos llamar una «nor-
matividad en blanco» por cuanto se remite fundamentalmente al pro-
cedimiento de urgencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (78) y
en orden a competencia al Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero,
que creé la Audiencia Nacional (79), con unas escasisimas referencias
procesales especificas cual son las contenidas en sus articulos 5.° y 6.°,

Por cierto, que la especialidad procesal mds destacada de este Real
Decreto-ley es la de que fuere cualesquiera la penalidad exigible por
las actividades delictivas descritas en su articulo 3.°, no entrard nunca
en juego el procedimiento penal ordinario de !a Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Y cifiéndonos al tema de la indemnizacién civil diremos que, en
nuestro modo de ver, en este proceso penal, siempre que se trate
de las actividades delictivas comprendidas en el nimero 1.° del ar-
ticulo 3°, el Estado podrd figurar siempre como «responsable civil
directo», siendo por tanto de aplicacién lo dispuesto en los articulos
784-quinta y sexta y 785-octava, b) en relacién con los 615 y ss., 651
652 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El problema que aqui puede presentarse es el de que inicidndose
diligencias preparatotias o sumariales por hechos de esta naturaleza,
en los que hubiere victimas, ni éstas ni, en su caso, los causahabientes
se personasen. ¢ Podrd en tales supuestos el Ministerio Fiscal ejercitar
la accién civil contra el Estado?

Creemos que si dada la rotunda declaracién del articulo 108 de
la Ley Rituaria Penal en relacién con los 100, 107 y 112 del mismo
Cuerpo legal.

A su vez, v como ya habfamos apuntado anteriormente, hemos
de inquirir, si para que el mecanismo indemnizatorio entre en juego
plenamente, esto es, para que pueda imponerse al Estado la obliga-
cién de resarcir los dafios y perjuicios, serd preciso que el proceso
penal concluva por sentencia condenatoria en la que, ademds de la
pena, se declare el deber de indemnizar, lo que implicaria la celebra-
cién del oportuno juicio oral y esto a su vez que exista/n persona/s
inculpada/s.

Ello nos plantea a su vez unas interesantes cuestiones : inquirir lo
que podrd hacerse:

a) Cuando no se ha descubierto a los autores del evento dafioso
indemnizable (81).

(75) Y también en nuestra opinién desde el penal sustantivo.
(79) Asi, el art. 3.°-1.

(80) Art, 4.9

(81) O/y a sus cémplices o/y encubridores.
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b) Cuando conociéndose no hayan sido detenidos, o siéndolo se
hubieren fugado habiendo sido declarados en rebeldia.

¢) Cuando celebrado el oportuno juicio oral hubieren sido ab-
sueltos por estimarse que aun cuando los hechos imputados son de-
bidos a alguna de las actividades delictivas recogidas en el articulo
3°, 1, no son ellos quienes intervinieron en su realizacidn.

d) Cuando celebrado el juicio oral, los acusados sean absueltos
por considerar que los hechos a ellos imputados no constituyen delito.

De estos cuatro supuestos el mds claro a los efectos indemniza-
torios es el dltimo, por cuanto en él, evidentemente, no entra en
juego el mecanismo indemnizatorio que establece el articulo 7.°-1, dado
que la obligacién legal de indemnizar en el mismo establecida, sola-
mente se impone al Estado cuando se trate de «actividades delictivas».
Consiguientemente, como la absolucién se funda en que la conducta
de los acusados no es constitutiva de delito, al no existir la «activi-
dad» que el articulo 7.°-I establece como presupuesto fictico a la
vez que bdsico para que surja el «deber legal de indemnizar», el Es-
tado no puede convertirse en deudor.

En cuarto a las otras posibilidades, encierran todas ellas proble-
mas tanto de caricter prdctico como de técnica juridico-procesal.

a) Supuesto de autores desconocidos.~—Nos referimos aqui a aque-
llos casos en que existiendo en principio una actividad delictiva de las
indicadas en el articulo 7.°-I en relacién con el 3.°, 1, no se conozca
a los autores, lo que de acuerdo con lo prevenido en los articulos
790-Segunda-I, 791-Segunda y Tercera y 795 I y II en relacién con el
641, 2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, conduce al sobreseimien-
to provisional de las diligencias preparatorias o del sumario.

A su vez, el sobreseimiento produce el archivo de las actuaciones,
las cuales quedan en situacién de «yacencia», paralizdndose por tanto
hasta que se descubra a los actores de la actividad delictiva.

Por su parte, el articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal nos dice que «... mientras estuviese pendiente la accién penal no
se ejercitard la accibn civil con separacion basta que aquélla hava sido
resuelta en sentencia firme...».

La situacién en estos casos es por tanto la siguiente: el descono-
cimiento de quienes puedan ser los autores del «factum» delictivo
produce el sobreseimiento provisional de las actuaciones. Ello provoca
el archivo de las mismas y consiguientemente que la accién penal que-
de pendiente. A su vez esta pendencia paraliza la accién civil, dado que
la misma no podri ejercitarse basta tanto que la penal sea resuelta
por sentencia firme.

Y para concluir; el perjudicado o petjudicados por las «activida-
des delictivas» descritas en el articulo 3.°, 1 y sus causahabientes, se
verdn obligados a esperar la localizacién y en su caso detencién de
dichos autores, asi como la celebracién del juicio oral para poder re-
clamar en él del Estado la pertinente indemnizaci6n.

Ante tal situacién cabe preguntar: ;podrdn los perjudicados ejerci-
tar la accién civil encontrandose el proceso penal en esta situacién de
«yacencia» o «pendencia»?
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Con la Ley en la mano resulta en principio imposible, habida
cuenta la letra del articulo 112 en telacién con el 111 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Y decimos esto, por cuanto si bien se autoriza al perjudicado —u
ofendido— a «reservarse» el ejercicio de las acciones civiles en un
procedimiento de esta naturaleza, no puede olvidarse que tanto el ar-
ticulo 111 como el 112 exigen para que las mismas puedan ejerci-
tarse por via procesal civil que la accién penal «... haya sido resuelta
por sentencia firme...» y que dicha «reserva» es unica y exclusiva-
mente «... para ejercitarla después de terminado el juicio criminal...»,
juicio que sélo puede concluir por sentencia condenatoria o absoluto-
ria (82).

En consecuencia, v en los supuestos que estamos contemplando,
la «reserva» de la accién civil no produce ningin efecto beneficioso
para el perjudicado, quien habrd de esperar «sine dia» si aplicamos
estrictamente la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la localizacién, de-
tencién, celebracién del juicio oral y en su caso condena de quien per-
petré el dafio que segin el articulo 3°, 1 del Real Decreto-ley que
estamos estudiando autoriza a reclamar del Estado la deuda indemni-
zatoria. :

Y es aqui donde nos vemos en la necesidad de recordar algo que
venimos manifestando con reiteracién en nuestros trabajos juridicos,
especialmente en aquéllos en que examinamos las nuevas formas y re-
laciones humanas que la vida societaria crea continuamente y que el
legislador no puede reglamentar con idéntica rapidez, lo que exige
una constante labor de adecuacién por parte de los juristas v de los
tribunales (83). Es ello que si el Derecho tiene por finalidad confor-

(82) Podria también acontecer que una vez descubiertos los autores
v antes de la apertura del juicio oral, se decretase el sobreseimiento li-
bre de las actuaciones por aplicacién de lo dispuesto en el art. 637, 3.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al estimar que el autor o aufores
¢ eran menores de edad penal, o padecian alguna enfermedad mental
que alteraba plenamente sus facultades mentales, siendo de aplicacién
lo dispuesto en el art. 8° del C. p.

La doctrina en general esta conforme en otorgar a los Autos de so-
breseimiento libre los mismos efectos que a la sentencia. Por ello somos
de la opinién que si se sobreseyere libremente el sumario o las diligen-
cias preparatorias al amparo del indicado ndm. 3.° del art. 637 de la
Ley Rituaria Criminal, nos hallariamos ante la misma situacién que
describen los parrafos que hemos subrayado en el texto y consiguiente-
mente que quedaria abierto el camino al ofendido 0 a sus causahabientes
para ejercitar por via civil la pertinente accién contra el Estado.

Igualmente estimamos pueden comprenderse aqui aquellas causas ex-
cluyentes de la responsabilidad penal que no motivan sobreseimiento li-
bre, tal acontece, por ejemplo, con la muerte del inculpado o inculpados
—-art. 112 del C. p.—, que de conformidad con lo dispuesto en el art. 115
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dejan el camino abierto al ejer-
cicio de la accién civil.

(83) Por ejemplo, la actuacién a la vez que gran desarrollo de la
“responsabilidad objetiva”, “deuda legal indemnizatoria” u “obligacién
legal de indemnizar”; la creacion de las “servidumbres de la P. ‘H.”;
la ampliacién jurisprudencial de la responsabilidad civil subsidiaria del
art, 21 del C. p.; la declaracién de la “responsabilidad directa” del Esta-
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mar normativamente la vida social para que la misma se acomode a
unos cauces lo mids justos posible, es evidente que no cumplird tal fin
si ante situaciones nuevas no puede, agotando incluso sus reservas in-
terpretativas, solucionar adecuada, a la vez que justa y realmente, los
problemas socio-individuales que se vayan presentando.

Si no cumple dicho fin, nos encontraremos, querdmoslo o no, con
que el Derecho o no es forma de vida social o lo que es peor, carece
de validez. Estimamos por ello que el Derecho no puede ser un mero
«recuerdo histdrico» y si un constante devenir que le permita actuar
a los acordes o sones que la vida real le marque. Y si queremos que
el Derecho sea eso, debe comenzar por resolver situaciones como la
presente.

Mas dejémonos de lucubraciones mds o menos filoséficas v entre-
mos de lleno en el estudio del problema planteado.

Para ello reiteramos nuevamente la pregunta: ¢serd p051ble alguna
solucién rdpida para resolver estas situaciones?

Creemos que si bien que forzando un tanto la interpretacién de
ciertos preceptos procesales, y sobre todo teniendo en cuenta el Real
Decreto-ley que estudiamos y su telos, extremo este Ultimo funda-
mental, ya que en nuestro modo de pensat uno de los aspectos mds
interesantes, bien que no el dnico, para la interpretacién de las nor
mas juridicas es el relativo a la investigacién del fin por ellas per
segucild%I(84), que en este concreto supuesto que examinamos parece
ser doble:

a) Proporcionar al Gobierno y a la sociedad actual més v mejores
medios para luchar contra el terrorismo, tanto politico como social
asi como contra todo género de violencia; y

b) Procurar que el ciudadano se sienta amparado y protegido, no
s6lo en orden a su seguridad fisica sino también econdémica, familiar,
etcétera (85).

La solucién que proponemos es la siguiente: Requisito fundamen-
tal para que entre en juego el «deber legal» del Estado de indemnizar
a los perjudicados, es que el dafio o el perjuicio causado a las personas

do en los supuestos del art. 1.903 del C. c. también impuesta por las
doctrinas tanto cientifica como Jurlsprudenclal o la ampliacién. de la
responsabilidad civil de las compaiiias de seguros que contratan el Se-
guro Voluntario en los supuestos de accidentes automovilisticos, abrien-
do asi una interesante brecha en el cldsico concepto del contrato de
seguro de dafios como una relacién exclusiva entre asegurado y asegu-
rador; etc.

(84) Decimos con toda intencién que la “finalidad” es uno de los
aspectos mas interesantes de la interpretacion de la norma, dando con
ello claramente a entender que no lo consideramos tnico, ya que si asi
lo hiciéramos al proyectarla sobre un solo aspecto o punto interpretativo
estimamos nc podria llegarse a una adecuada exégesis de la norma por
falta de suficientes perfiles o aspectos.

(85) En nuestra opinién, esta dltima proteccion constituiria una
pura ficcién si iniciadas las diligencias previas, preparatorias o suma-
riales y desconocidos los autores, cémplices o encubridores, se sobreseye-
ran aquéllas provisionalmente.
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derive de una de las «actividades delictivas» que se describen en el
articulo 3°, 1.

Es evidente por tanto que mientras las diligencias previas, prepa-
ratorias o sumariales se encuentren en situacién de «archivo», que es
lo que acontece cuando se decreta el sobreseimiento provisional o la
rebeldia, no pueda procesalmente decirse si la actividad que motivé
las citadas diligencias es o no delictiva, toda vez que esto exige un
pronunciamiento condenatorio expreso,

Mas también resulta evidente que, en principio al menos, las ac-
‘tividades motivadoras de estas diligencias previas, preparatorias o su-
‘mariales suponen la realizacién y consiguiente descubrimiento de unas
-conductas que llevan en si cuando menos el germen de una ulterior
-delictividad.

Ahora bien, para que esa prognosis de criminalidad pueda surtir
algtin efecto es preciso que se la dé o adquiera una constancia procesal.
Y a tales efectos estimamos que bien podrian valer, en principio al
‘menos, otras declaraciones jurisdiccionales distintas de la Sentencia;
tal acontece, por ejemplo, con el Auto de sobreseimiento provisional
-del nimero 2.° del articulo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
‘nal (86).

Y decimos que este tipo de resoluciones pudiera valer en principio
al menos para lograr el fin por nosotros pretendido, por entender que
-con ellas los perjudicados podrian acudir a los Tribunales civiles re-
-clamando por dicha vfa las indemnizaciones procedentes.

Sabemos los problemas procesales que ello plantea, pues conoce-
mos perfectamente:

1) Que segin los articulos 111 y 112 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, no se pueden ejercitar las acciones civiles derivadas de
conductas delictivas mientras la causa (87) se encuentte archivada pro-
visionalmente y en tanto no haya terminado el juicio criminal por sen-
‘tencia definitiva y firme,

2) Que la reserva de acciones a que se refiere el citado articulo
112, viene sujeta a las mismas reglas.

3) Que el sobreseimiento del articulo 641 de la también citada
Ley Rituaria Criminal se declara mediante Auto, resolucién ésta que
no tiene el caricter de definitiva, por cuanto en cualquier momento
‘puede procederse a la reapertura de las diligencias archivadas.

Resulta claro por tanto que entre la-situacién del proceso penal
.concluido por sentencia firme y definitiva y aquél que «yace» archi-
vado por virtud de auto de sobreseimiento provisional, existe una
clara y patente diferencia.

(86) A estos efectos y para que pudiera surtir los efectos que pre-
‘tendemos, estimamos conveniente hacer constar en el Resultando la con-
ducta o conductas perseguidas y si fuera posible el grupo o banda que
‘en principio se estimare productora de aquélla o que se hubiere atribui-
do su comisién, asi como la entidad de los dafios y perjuicios originados,
4o que no siempre ofrece demasiadas dificultades.

(87) Diligencias preparatorias, sumariales o causa propiamente dicha,
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No obstante, y a los efectos que nosotros pretendemos, creemos:
debe tenerse en cuenta un interesante extremo.

Se trata del articulo 7.°I del Real Decreto-ley 3/1979. Concreta-
mente de la situacién en que dicho precepto coloca al Estado respecto-
de las personas afectadas por los «dafios y perjuicios» que puedan de-
rivar de las actividades delictivas a que el precepto se refiere.

No existe en nuestro Derecho positivo una situacién semejante. Nj
siquiera la que contempla el articulo 1.903-V del Cédigo civil, entre-
otras cosas porque la de dicho precepto viene referida al supuesto de:
que el Estado actde por medio de un agente especial, porque dicha
responsabilidad no entra en juego cuando el dafio lo produce el fun-
cionario a quien corresponda la gestién originadora del dafio; v porque-
en el 4mbito del citado articulo 1.903 juega solamente el principio de-
la culpa, mientras que en el 7.° que estamos estudiando se trata de-
la mal llamada «responsabilidad objetiva».

Pero aun cuando la situacién sea distinta los resultados son en-
principio muy semejantes, por cuanto lo mismo en el articulo 1.903:
del Cédigo civil que en el 7.° del Real Decreto-ley 3/1979, la obliga-
cién de indemnizar del Estado es directa y no mediata ni indirecta,
de ahi precisamente el problema que en nuestra opinién plantea el
articulo que estamos examinando en orden a la solucién que vamos
a proponer.

Es ella, que habida cuenta la especialisima posicién del Estado en-
la esfera de Ia «deuda indemnizatoria» que establece el articulo 7.°.
estimamos convendria examinar la posibilidad de incluir cualesquiera
de estas declaraciones en los autos de sobreseimiento:

1. Poner en conocimiento de los perjudicados su derecho a ejer-
citar las pertinentes acciones civiles, desde el momento en que se les-
notifique referido auto (88).

Por otra parte, esta posibilidad ofrece alguna similitud con la que
regula el articulo 10 del Texto Refundido de 1968, de la Ley de
Vehiculos de Motor 122/1962, de 24 de diciembre, que autoriza el
ejercicio de la accién ejecutiva civil estando sobreseida provisional o
definitivamente las actuaciones o habiendo sido declarado rebelde el
presunto autor.

En el caso que contempla dicho precepto, el asunto penal se en-
cuentra «sub iudice» y sin embargo es posible el ejercicio de la accién
civil dado que la obligacién impuesta por el Seguro Obligatorio del

(88) Esta puesta en conocimiento no constituye una novedad, ya que-
podemos verla entre otros en los arts. 2.009 y 2.111 de la Ley de En-
juiciamiento civil.

Incluso en la practica judicial puede también observarse en los Autos
que se dictan en los “expedientes de dominio” en que haya surgido opo-
sicién sobre la propiedad de los inmuebles objeto del mismo. En ellos,.
los jueces, “sobreseyendo” las actuaciones, ponen en conocimiento de los
solicitantes su derecho a ejercitar la pertinente accién declaratoria civil.

Y lo mismo acontece en los Autos que se dictan en el especialisimo:
procedimiento que regulan los arts, 214 y ss. del C. ¢. para la declaracién
de incapacidad, al amparo de lo dispuesto en el art. 219 de dicho Cuerpo.
legal.
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Automdvil, al ser «objetiva», impone al asegurador el deber de in-
demnizar salvo en los casos de «fuerza mayor o de culpa exclusiva de:
la victima» (89).

Pues bien, en el supuesto que estamos estudiando la «obligation
estatal es también «objetiva». Surge siempre que el dafio o el perjuicio-
a las personas se hayan producido como consecuencia de una «activi-
dad delictiva» de las recogidas en el articulo 3.°, 1. Consiguientemente,.
si nos hallamos ante situaciones juridicamente semejantes, nada mds
légico que al no existir una concreta y especifica reglamentacién para:
una de ellas deban aplicarse por analogia —y por equidad— las mis--
mas normas que se contienen para resolver la otra, al menos en la
medida que ello sea posible.

2.° Sobre la base de que el auto de sobreseimiento contuviese.
una declaracién de las actividades objeto de las diligencias preparato-
rias o sumariales, declaracién en la que «provisionalmente» se in-
dicase su cardcter delictivo y se fijase que el grupo o banda arma-
dos que las realizé tenfan el caricter que sefiala el articulo 3.° del
Real Decreto-ley 3/1979, v supuesto que el Estado es siempre su-
jeto deudor de las indemnizaciones derivadas de dichas actividades,
st su importe estuviere determinado o pudiere precisarse en o a través
de las diligencias practicadas, declarar su responsabilidad civil en el
mismo auto hasta la cantidad que de las citadas actuaciones resultare
y en favor de los que en ellas aparecieren como posibles petjudicados.

Esta solucién es evidentemente, y en nuestra opinién, la mas pric
tica, rdpida y econémica. Mas merece también criticas, entre las que
pueden sefialarse la imprecisién en orden a la determinacién del «quan-
tum» al no estar definitivamente curadas las lesiones, o no conocerse
todavia con la suficiente exactitud el alcance de los dafios y perjuicios ;
el que en una resolucién de cardcter provisional como lo es un auto
de sobreseimiento del articulo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, se resuelva casi definitivamente el tema de la responsabilidad
civil; el que en la fase sumarial —o de diligencias preparatorias— no
juega el principio de contradiccién, con lo cual le es impuesta al Estado.
la obligacién indemnizatoria sin ser oido; etec.

Mas si nos fijamos con un poco méds de detenimiento en la cues-
tién, la solucién no es tan criticable como acaso a primera vista pueda
parecer. Y no lo es, porque sin olvidar lo que acabamos de indicat
de que en este tipo de procesos lo que se trata de conseguir es que
los perjudicados obtengan el resarcimiento con la mayor rapidez y
economia posibles, ha de insistirse también en que en ellos el Estado.
es siempre sujeto deudor, razén por la cual su posicién es aqui muy
similar a la del Fondo Nacional de Garantia del Seguro Obligatorio
del Automévil, o al de la Ley de Caza, debiendo indemnizar siempre
que por virtud de alguna de las actividades delictivas del articulo 3.°, 1
resulten dafios o perjuicios de los descritos en el articulo 7.°-1.

(89) Por esas limitaciones precisamente, se habla en dicha Ley y en
su Texto Refundido de una “responsabilidad objetiva atenuada’.
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Por otra parte, es muy importante tener en cuenta que la posibili-
.dad de declarar e imponer responsabilidades civiles come consecuencia
de conductas inicial e indiciariamente punibles, pero que no han sido
atn declaradas delictivas por los tribunales en sentencia definitiva y
firme, es hoy frecuente por el juego del citado articulo 10 del Texto
.Refundido de la Ley del Automévil.

Vemos, pues, cémo no se precisa que los Tribunales hayan decla-
rado delictiva una conducta para que surja o pueda surgir el deber de
dindemnizar sus consecuencias civiles. Y si bien es cierto que aquf la
-obligacién indemnizatotia se impone al Estado como consecuencia de
los dafios y perjuicios causados por las actividades delictivas que se
han indicado, somos de la opinién que a los efectos de la responsabili-
-dad civil, serfa suficiente con la declaracién de presunta delictividad
contenida en el auto de sobreseimiento provisional para que el perju-
dicado pudiere dirigirse contra el Estado reclamando por via civil y
.mediante el ejercicio de la oportuna accién las indemnizaciones per-
‘tinentes.

Y sobre todo, en nuestro modo de ver y para concluir esta cuestién,
hemos de indicar que lo que no debe ni puede el Poder Legislativo
.es tener a todo un pais desde el 1 de febrero de 1979, fecha en la
que se publicé en el «B. O. E.» el Real Decreto-ley que estamos es-
tudiando hasta hoy, pendiente de que se fije el «alcance y condiciones»
de esas indemnizaciones. No es setio,

b) Supuesto de autores declarados en rebeldia

Es una situacién procesalmente muy semejante a la anterior, por
cuanto a tenor de los articulos 840 y 841 en relacién con el 111 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, declarada la rebeldia del presuntc
autor o del procesado se procederd al archivo del sumario o de la
causa hasta tanto sea/n habido/s, lo que lleva consigo la paralizacién
de! proceso y consiguientemente que, en principio al menos, no pueda
seguirse la via civil.

Damos por reproducido en consecuencia lo que hemos indicado al
tratar del supuesto anterior.

«c) Absolucion de los acusados por estimarse que los mismos no ban
tenido intervencién alguna en los bhechos que les son imputados.
‘
Se parte, pues, de que las conductas atribuidas a los acusados son
-delictivas y se encuentran comprendidas en el tantas veces citado at-
ticulo 3.°, 1, siendo lo dnico discutible su participacién en ellas.
La absolucién se produce, en consecuencia, por estimar el Tribunal
que los procesados son totalmente ajenos a dichas actividades y #o
porque no sean delictivas.
Vemos, pues, cémo aqui se da el que pudiéramos llamar presu-
puesto bisico para que surja la «obligacién legal de indemnizar» pot
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parte del Estado, esto es, la «actividad delictiva» desarrollada por las
bandas o grupos a que se refiere el ntimero. 1 del articulo 3.°.

Se trata por tanto de determinar si en estos supuestos los perjudi-
«cados —o sus causzhabientes— podrin ejercitar en via civil las accio-
nes procedentes contra el Estado al objeto de obtener del mismo la
correspondiente indemnizacién.

En nuestra opinién nos hallamos aqui ante un supuesto anilogo
al examinado en los apartados a) y b), por cuanto al producirse la
absolucién de los procesados como consecuencia de no haber tenido
participacién en los hechos enjuiciados y no por no ser constitutivos
de delito, lo cierto es que la razén motivadora de las diligencias pre-
paratorias o de las sumariales continda en pie, debiendo en conse-
cuencia archivarse las actuaciones en tanto los verdaderos «ulpables
sean habidos.

La situacién es por lo tanto, insistimos, andloga a la del archivo
provisiona! o a la declatacién de rebeldia, dando en consecuencia por
reproducido cuanto hemos dicho al tratar de ambos aspectos.

PROCESO CIVIL

Hemos dicho ya al estudiar el proceso penal que éste constituia
Ta regla general en orden al sistema formal para exigir del Estado la
«deuda legal indemnizatoria» que regula el articulo 7.°-I del Real
Decreto-ley 3/1979, lo que implica evidentemente que si ello es asi
el proceso civil constituird la excepcién.

Esa, al menos, es nuestra opinién, que apovamos en la circunstan-
cia tantas veces indicada a lo latgo del presente trabajo de que siendo
€l soporte de la «obligacién legal» que al Estado se impone una «ac-
tividad delictiva», ello exige una declaracién de competencia exclusiva
«le los tribunales de lo penal y hecha en un proceso de dicha naturaleza.

Mas puede acontecer, como también hemos venido apuntando, o
-que los perjudicados se reserven el ejercicio de las acciones civiles
—articulo 112 en relacién con el 111 de la Ley de Enjuiciamiento
‘Criminal—, o que concurra alguna de las situaciones que examinamos
al estudiar el «Proceso penal» (90), supuestos ambos en los que la
posibilidad de obtener la «indemnizacién» sélo podrd lograrse ejer
-citando Ia accién pertinente en un proceso civil.

El Real Decreto-ley que estamos contemplando nada dice en orden
a la via procesal adecuada para el ejercicio de las acciones a que en
su artfculo 7.°-1 se refiere. En consecuencia, somos de la opinién que
habrd de acudirse al proceso declarativo ordinario que corresponda
segin la cuantfa de las indemnizaciones solicitadas, esto es, a los jui-
cios otdinarios de mavor o menor cuantfa, de cognicién o incluso
verbales.

(90) Incluidag las indicadas en nota 82,
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Una de las novedades en el contenido de la Constitucion espa-
fola es la del reconocimiento especifico del derecho «a la intimi-
dad personar y familiar». El articulo 18, en su num. 1.°, dice que
«Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen». En el nim. 3.° «se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial de las postales, telegraficas
y telefénicas, salvo resoluciéon judicial».

Y en su nuam. 4, «la Ley limitara el uso de la informética para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciu-
dadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».

Junto a la novedad del reconocimiento al derecho a la intimidad
personal, que realmente se hacia necesario dentro de nuestro orde-
namiento juridico, aparece también reconocido el derecho a la
propia imagen. Y aparecen diferenciados del derecho al honor.

Asi pues, una polémica doctrinal, y todavia minoritaria, pero
que ha llegado ya a los medios de comunicacién social, termina
con este reconocimiento. Reconocimiento que viene impuesto por
las nuevas circunstancias sociales que exigen la proteccién de la
intimidad personal, y como dice la Constitucién, familiar. Yo creo
que es muy importante el que se proteja también la intimidad
familiar por lo que luego diré.

Pocos antecedentes tiene este reconocimiento del derecho a la
intimidad en las Constituciones modernas. Recuerdo que una de
las pocas que recogen el derecho a la intimidad es la Constitucion
portuguesa de 1976. Esta Constitucién en su articulo 33, cuyo titulo
es «Derecho a la identidad, a la buena fama y a la intimidad»,
reconoce también la proteccién de este derecho, estableciendo el
derecho a la reserva de la intimidad del hombre en la vida privada
y familiar, en su punto 1.°. Pero ademas diferenciandola del buen
nombre y la reputacién. En su punto 2.°, dice que «la ley establecera
garantias efectivas contra la utilizacién abusiva o contraria a la
dignidad humana, de informaciones relativas a las personas y a
las familias».

Pero ademas en el articulo 35, cuyo titulo es «Utilizacién de
la informatica» establece que «todos los ciudadanos tendran dere-
cho a tomar conocimiento de lo que conste en forma de registros
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mecanograficos acerca de ellos y de la finalidad a que se destinan
las informaciones, y podran exigir la rectificacién de los datos,
asl como su actualizacién.»

En el punto 2.° de este articulo que «no se podra utilizar la
informatica para el tratamiento de datos referentes a convicciones
politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la
elaboracién de datos no identificables para fines estadisticos.»

El legislador se ha visto obligado a proteger la intimidad de
la persona y de la familia. Ahora nos podemos cuestionar como
juristas si el derecho a la intimidad es uno mas de los derechos
de la personalidad. Cuestién, que aunque sea con brevedad, es
preciso contemplar antes de hacer referencia concreta a este nuevo
derecho.

Entre nuestros juristas no es uno de los temas mas tratados
este de los derechos de la personalidad. Un trabajo cldsico sobre
el mismo es aquel que publicara Castan en la «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia» en 1925. Muy posteriormente el
profesor Beltran de Heredia aporta su estudio «Construccién
juridica de los derechos de la personalidad» al tema. También Fe-
derico De Castro traté de «Los derechos de la personalidad» en el
ANUARIO DE DERECHO CiviL en 1959. Pero lo cierto es que entre
nosotros no es demasiada la preocupacién en torno al tema, aunque
los tratados y manuales de Derecho civil van recogiéndolos cada
vez con una mayor amplitud.

Qué sean los derechos de la personalidad es todavia un proble-
ma polémico. Hasta el punto de que algunos niegan su existencia
en cuanto que es dificil de aceptar que una persona tenga derechos
cuyo objeto sea la propia persona. Espin Canovas entiende que para
evitar esta dificultad se estima que estos derechos no recaen di-
rectamente sobre la persona misma, sino sobre ciertas manifesta-
ciones o proyecciones del ser humano. Castin habla de que el
objeto de los derechos de la personalidad no se encuentra ni en
la persona misma de su titular ni en las demas personas vincula-
das a una obligacién pasiva universal, sino en los bienes constitui-
dos por determinados atributos o cualidades fisicas o morales,
del hombre, individualizados o del ordenamiento juridico (2).

(1) Espin Céixovas, D., Manual de Derecho civil espafiol. Madrid, 1977,
tomo I, pdg. 355.

(2) CastaN, Los derechos de la personalidad, en «Rev. General de Legislacién
y Jurisprudencia», 1958, julio-agosto, pdg. 5 vy ss. Ademds véase la misma postura
de CasTAN en su Derecho civil espafiol, comdn y fordl, t. 1, v. I1. Madrid, 1978. En
donde ademds recoge la definicién dada por GIERKE, Deutsches Privatrecht, t. I,
Allgemeiner Teil und Personenrecht, pg. 702.

Por su parte, Federico DE CAsTRO conceptiia a Jos derechos de la personalidad,
como derechos «que conceden un poder a las personas para proteger la esencia de
su personalidad y sus mds importantes cualidades», en Los Uamedos derechos de
la personalidad, Separata del Anuario DE DERECHO CIVIL. Madrid, 1959.

CASTAN estima «muy expresiva la denominacién de derechos de la personalidad,
que es la que va prevaleciendo hoy v se basa en que tales derechos estan ligadcs
indisolublemente a la personalidad del hombrex. Derecho civil..., <it., pag. 341.
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Al hablar de los derechos de la personalidad se pretende pro-
teger ciertos aspectos de la persona fisica tanto en su considera--
cién moral como ética, protecciéon que se traduce en una tutela
juridica especifica que da lugar a que la persona que se ve lesio--
nada en esos aspectos morales o éticos obtenga la adecuada repa--
racién. Se habla asi de que son verdaderos derechos subjetivos.
Por ejemplo, Messineo y Castan parecen inclinarse por esta pos--
tura (3).

No obstante, se cuestiona que sean derechos subjetivos. Diez--
Picazo y Gullén ponen de relieve a este respecto que dogmatica-
mente resulta dificil de explicar que sean derechos subjetivos por-
que, si el derecho subjetivo es ante todo un poder conferido por-
el ordenamiento juridico, es decir, tipificado, si la norma juridica.
no tipifica previamente, o en la medida en que no lo haga, los
derechos de la personalidad, faltaria la base que proclama la exis--
tencia de tales derechos subjetivos, quedando fuera de su dmbito-
una serie importantes de prerrogativas de la persona sin protec--
cién.

Pero, ademas, insisten en que, incluso cuando el ordenamiento-
juridico tipifica algunos de los llamados derechos de la persona--
lidad, por ejemplo la integridad corporal, la imagen, la intimidad’
privada, cade dudar si técnicamente se consagra un auténtico-
derecho subjetivo. Porque no esta claro cuil pueda ser su objeto,.
ya que se confunde inevitablemente con el propio sujeto. Ponen:
de relieve que ni la intimidad privada, ni la imagen, ni la integridad
corporal, ni ia libertad, ni la vida, son objetos distintos y separa--
bles de la propia persona, titular de un presunto derecho subjetivo..
Para estos autores lo que hace realmente el ordenamiento juridico
es reconocer el respeto a atributos y bienes que estén en la misma
persona y que emanan de su propia naturaleza de ser racional'
libre con fines que cumplir (4).

(3) MessiNEO, Manuale di diritto civile e commerciale. Padova, 1943, v. 1,.
pardgrafo 49, pdg. 293.

Por su parte, CASTAN acepta como doctrina mds segura la de que el objeto de
los derechos de la personalidad no se encuentra ni en la persona misma de su
titular ni en las demds personas vinculadas a una obligacién pasiva universal, idea-
ésta que significarfa una confusién entre los derechos absolutos y relativos, sino
en los bienes constituidos en determinados atributos o cualidades fisicas o morales-
del hombre, individualizados por el ordenamiento juridico. Op. cit., pdg. 243.

(4) Luis Diez Prcazo Y Ponce pE LESN y Antonio GULLON, Sistema de-
Derecho civil, v. I, Madrid 1975, pdgs. 314 y ss.

CasTAN, en su Manual, tantas veces citado, esquematizada las posiciones de log-
autores en el Derecho comparado en torno al tema de si los derechos de 'a
personalidad son verdaderos derechos subjetivos, o son meros efectos reflejog-
del derecho objetivo.

UNGER, JELLINEK, ENNECCERUS, OERTMANN y Otros autores germdnicos, basin--
dose, en especial, en el Cédigo civil alemén niegan la existencia de verdaderos de-
rechos subjetivos de la personalidad. Igualmente encontramos autores italiancs
opuestos a la misma. pero como acabemos de decir en pdginas enteriores, la tesis
mavoritatia es favorable, v as{ en Italia lo son Fabpa y Bensa, FERRARA, COVIELLO,.
Decni, Messinneo, De Cupis, etc.
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No es menos interesante el sefialar que la proteccién de estos
-derechos no aparece sino cuando son violados, momento en el
que si que se concreta en un auténtico derecho subjetivo, el de
-exigir la reparacién de aquel dafio que tiene lugar cuando se que-
.branta ese deber de respeto que obliga a todos.

A todos corresponde un deber general de respeto en la esfera
.de la personalidad. Y la persona tiene un poder frente a todos
para exigir que termine esa perturbacién. Gullén y Diez-Picazo sefia-
lan que el contenido del poder variara en funcién de la distinta
naturaleza del bien o atributo, pero que en sustancia consistira
_generalmente en el goce del mismo (5).

De todo lo que acabamos de decir resulta incuestionable la
neczsidad de reconocimiento de estos derechos, cuya proteccién
unas veces corresponde a la legislacién penal y otras veces a la
-civil.

La lesién del dafio puede ser material y moral. La reparacién
.del dafioc moral en nuestros tiempos no tiene otra compensacién
-que la pecuniaria. Naturalmente junto a esta compensacién apa-
recen otras medidas como por ejemplo, el que se retire de la
-circulacién o se destruya la publicacién ofensiva para la persona.
Es decir, la facultad de hacer cesar, como decia el Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 7 de febrero de 1962, de hacer suprimir
.el medio con el que el acto injurioso haya sido realizado y pueda
.ser divulgado.

Toda la dogmadtica juridica de estos derechos es susceptible de
.diversas apreciaciones. Pero en ningin caso, como estamos insis-
tiendo, pueden desconocerse los derechos de la personalidad.

Entre nosotros se habla de derechos de la personalidad con la
dificultad que encierra el hecho de que no estaban regulados en
nuestro Cédigo civil. Se dice que son derechos de la personalidad
los que protegen a la integridad fisica de la persona, entre los
que se comprenden los atentados a la vida por obra de otros, los
.atentados a su integridad por obra de otro, los actos dispositivos
sobre el propio cuerpo que excedan de los limites permisibles no
peligrosos, los actos dispositivos sobre el propio cadaver fuera de
las situaciones en que esté permitido.

Derechos que protegen la integridad moral, el derecho contra
las ofensas al honor, el derecho de réplica en los medios informa-
tivos, el derecho moral de autor.

Derechos que protegen la esfera reservada de la vida, y entre
ellos suelen recogerse solo el derecho contra la difusién de la
imagen y el derecho contra la violacién del secreto a la correspon-
dencia.

Entre nosotros son favorables a admitir los derechos subjetivos de la persona-
lidad, Puic PefNa, BonET, ALBALADEJO, DiEz Diaz.

En alguna medxda es contrario Federico DE CAsTRO, y como vemos, Digz-Picazo
y GULLON.

(5) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, op. cit., pig. 315.
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Derechos a la individualidad a través del nombre.

Derechos a la libertad personal (6).

Otros autores, adoptan una postura mas nueva, cuando recogen
-<como uno mas de los derechos de la personalidad el derecho a la
intimidad personal, aunque como vamos a ver después, no parecen
muy seguros en la sistematizacién y elaboracién de este concepto.

Diez-Picazo y Gullén en su «Sistema de Derecho civil» hablan
de la intimidad personal como la esfera secreta de la propia per-
sona que debe ser protegida contra las intromisiones e indagacio-
nes ajenas. Se hacen eco de lo que dice Pugliese de c6mo el derecho
a la intimidad es el derecho de tener lejos de esa esfera ojos y
oidos indiscretos, y de impedir la divulgacién de nuestras palabras,
-escCritos, o en general de actos y vicisitudes que entran en ella.

Se refieren a que hoy es el bien mas amenazado y desprovisto
de una enérgica tutela en todas sus facetas. Recuerdan los proble-
mas de la intercepcién de las conversaciones, del revelar datos
personales que constan en determinados Registros, los «Bancos de
-datos», consecuencia de la informaética, para unos fines; el captar
imdagenes con aparatos apropiados sin que se aperciba de ello la
persona fotografiada.

Pero luego, curiosamente, estos autores recogen como manifes-
taciones mas importantes de la proteccién de la intimidad el se-
-creto de la correspondencia, los secretos profesionales y el dere-
-cho a la propia imagen, volviendo asi a la postura tradicional de
‘nuestra doctrina (7).

Como podemos ver entre nosotros no hay una sistematica, ni
‘siquiera se llega a recoger en toda su amplitud la problematica

(6) rspiN, D., op. cit.,, pdg. 355.

(7) «Se admite por la doctrina la existencia de una llamada esfera secreta de
.la propia persona, que debe de ser protegida contra las intromisiones e indagaciones
.ajenas. Como dice Puglies, el derecho a la intimidad es el derecho de tener lejos
-de esa esfera ojos y oidos indiscretos, y de impedir la divulgacién de nuestras
_palabras, escritos o, en general, de actos y vicisitudes que entran en ella.

Es evidente que hoy es el bien mds amenazado y desprovisto de enérgica tutela
-en todas sus facetas. El interceptar conversaciones, el revelar datos personales que
-constan en determinados registros, los llamados bancos de datos de la informatica,
para unos fines, el captar imdgenes con aparatos apropiados sin que se aperciba
de ello la persona fotografiada, etc., es noticia usual». Diez-Picazo y GurLoén,
-Op. cit., pag. 321.

CasTAN, en su obra Derecho civil espaiol..., citada, se refiere al derecho a la
intimidad como el derecho a la reserva de la vida privada, derecho que protege
la inviolabilidad de Ja vida privada contra las intromisones y las indiscreciones aje-
nas. El Derecho angloamericano habla del derecho a lo privado o derecho a la intimi-
dad, RieTH oF Privacr; los alemanes, de derecho a la esfera secreta de la propia
persona; los italianos de derecho a la reserva, RISERVATEZZA.

Y CasTAN mantiene que este derecho, tiene como manifestaciones méds destaca-
-das el derecho al secreto de la correspondencia y el llamado derecho a la ima-
‘gen, péag. 374, op. cit. Ademds recoge como cita una obra de TRULLOL Y VILLA-
NUEVA, Derecho a la intimidad e informdtica, que aparece publicada en «Informa-
cién Juridica», 1973, pags. 103 y ss.

Como vemos, nuestra doctrina civilista, repito, no ha llegado ni a delimitar
‘ni el derecho 2 la intimidad ni tampoco a sistematizarlo.
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ante el derecho a la intimidad, que ni se delimita, ni se llega a
concretar en otros supuestos que no sean los clasicos.

En nuestro Derecho positivo no nos encontramos recogido el
derecho a la intimidad de la persona tal como hoy aparece en la.
Constitucidn.

Se venia diciendo que la intimidad quedaba protegida por la
ley de Prensa e Imprenta y por el Cédigo penal.

La primera limitaba la libertad de expresién y el derecho a
la difusién, para «la salvaguarda de la intimidad personal y fami-
liar» (art. 2). Este es el antecedente mas inmediato del articulo 18,
num. 1° y nim. 4° de la Constitucién, €l cual establece que «se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen». Y que en su proteccién «la ley limitard ef
uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus.
derechosn».

En el Cédigo penal, el articulo 566-2.° sanciona a los que «por
medio de la imprenta, litografia u otro medio de comunicacién,
divulgaren maliciosamente hechos relativos a la vida privada que,
sin ser injuriosos, pudieran producir perjuicio o graves disgustos:
a la familia a que la noticia se refiera».

Estos son los antecedentes, como digo, del tema del derecho-
a la intimidad, a su salvaguarda, entre nosotros.

Uno de los problemas de nuestro tiempo es incuestionablemente:
el de la necesidad de proteger la esfera de la intimidad del hombre-
que, por medios muy diversos, técnicos, de divulgacién, o de inva--
sién de esta esfera, la lesionan.

El derecho a la intimidad que era un derecho desconocido:
hasta hace muy poco tiempo, cobra asi singular relieve.

Lo que si que es dificil es decidir cual es esa esfera privada del
hombre, qué limites tiene, en qué supuesto mas frecuente se con~
creta, qué regulacién exige. Donde se carece de regulacién juridica,
cémo se defenderd este derecho. Por ello creo que en principio,
cuando menos dentro de nuestro Derecho, es interesante recoger-
el derecho a la intimidad como un derecho de la personalidad. Pero-
es no menos importante destacar también, como hace la Consti-
tucién, la necesidad de defender el derecho a la intimidad de la
esfera familiar, lo que permite la defensa de la familia frente a
la intromisién en el hogar de aquellos medios de comunicacién:
que pueden lesionar sus mds intimos sentimientos o principios.

No pretendo con este breve estudio llegar ni a una concepcién
del derecho a la intimidad ni a una sistematizacién de los miltiples
aspectos en que se traduce.

Solamente quisiera destacar algunos de los aspectos del derecho-
a la intimidad que exigen una especial consideracién

Es verdad que algunos de los llamados derechos de la perso--
nalidad entran dentro de este concepto de la intimidad. Por ejem-
plo, el clasico del secreto de la correspondencia. O el méas nuevo



El derecho a la intimidad en la Constitucion 921

del derecho a la imagen. Pero modernamente en nuestros dias nos
encontramos muchos otros supuestos de lesién de la esfera pri-
vada del hombre. Violacién tan constante que se tiene como
natural, de tal manera que los que la padecen no reclaman su
proteccion.

En ocasiones han habido ejemplos de violacién de la esfera
de la intimidad que han dado lugar a verdaderos escandalos socia-
les, como el caso del «Watergate» o el «Canard Enchainée» fran-
cés. Uno de estos escandalos ocasionados como consecuencia de la
lesion de la vida privada del hombre, puede -arruinar su vida pro-
fesional o politica.

Con frecuencia se violan los secretos industriales, secretos de
negocios, aunque éstos tienen su propia proteccién, su regulacién
especifica.

En la prensa, constantemente, aparecen noticias compromete-
doras del prestigio social de aquellas personas que tienen una
cierta relevancia artistica, politica, econémica.

Pero creo que otro de los aspectos mas importantes de este
derecho de la intimidad es su traduccién en un derecho de la
colectividad, el de proteger a los hombres en sus creencias, en sus
principios éticos, muy especialmente cuando, a través de los me-
dios de comunicacién, se invade la esfera de la familia. El tema
de la proteccién del derecho a la intimidad es especialmente rele-
vante en este aspecto de proteccién contra los medios de comu-
nicacién que dentro de los hogares, esfera privada de la persona,
violan estos principios. '

Es verdad que en estos tiempos la introduccién en la esfera
privada puede, en ocasiones, tener una justificacién. Pero nunca
quedara justificado el que a través de medios técnicos, como por
ejemplo, de la informética, puedan revelarse aspectos del hombre
que desnuden su personalidad mas intima.

Lo dificil es decidir qué es la intimidad. El derecho a la inti-
midad se ha dicho que es esencialmente la salvaguarda de «toda
la zona espiritual, intima y reservada de una persona o de un
grupo, especialmente, de la familia». Asi dice nuestro diccionario
de la Real Academia Espafiola.

Bs algo diferente al derecho al honor o al secreto (8).

(8) Respecto al derecho al honor, recordemos que su delimitacién tampoco
es fdcil, pese a ser, como ha dicho CasTAN, uno de los bienes juridicos més pre-
ciados de la personalidad humana, pudiendo considerarse como el primero y mds
importante de aquel grupo de derechos que protegen los matices personales de esa
personalidad.

Para CasTAN, en sentido objetivo, el honor es, la reputacién, el buen nombre
o fama de que goza ante los demds, determinada persona. En sentido subjetivo, el
sentimiento de estimacién que la persona tiene de si misma en relacién con la
conciencia de la propia dignidad moral. P4g. 369 de la obra citada.

Pero ademds CasTAN distingue entre el derecho a la reserva de la vida privada,
como parece calificar al derecho a la intimidad, del derecho al honor, aunque los
encuentra estrechamente relacionados, pdg. 374, op. cit.
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Entre nosotros, Iglesias Cubria define lo intimo como «lo
reservado de cada persona, que no es licito invadir a los demas,
ni siquiera con una toma de conocimiento». Y de la interioridad
se ha dicho que es aquello que diferencia al hombre del animal.
El hombre tiene una vida privada, intima, y una vida social. Aquélla
la elige, ésta muchas veces le viene impuesta. En aquélla desarrolla
sus mas intimos sentimientos, acciones, actitudes (9).

José Maria Desantes es uno de los pocos autores que entre
nosotros, junto a Iglesias Cubria y Garcia Morente, se han ocupado
de la intimidad. Para Desantes la intimidad es aquella zona espi-
ritual del hombre que él considera inespecifica, distinta a cualquier
otra, independientemente de lo que sea (10).

Personalmente entiendo que la intimidad es aquella zona de la
individualidad especifica del hombre simplemente. Aquélla que
estd dentro de su propia interioridad, en la que desarrolla sus
propios valores, sus propios principios, en absoluta libertad, para
sentirse él mismo.

Si hay alguna libertad que proteger yo diria que ésta es una
de las mas importantes.

En la intimidad del hombre se forja su personalidad, se desa-
rrolla su humanidad, como consecuencia y como fruto de la
libertad para elegir sus normas de conducta, sus creencias, sus
ideologias. Se hace preciso proteger incluso su sensibilidad, que
es una de las caracteristicas que diferencia a unos hombres de
otros.

La interioridad del hombre es, ademas, lo que le diferencia de

Todavia queremos recoger la concepcién que del derecho al honor tiene Ds
Cuprs, el cual, recogiendo el aspecto objetivo y subjetivo del mismo, concibe al
honor en la esfera juridica, como la dignidad personal reflejada en la consideracién
de los terceros y en el sentimiento de la persona misma. DE Cueis, I! diritti della
persondlita, pig. 93.

Como puede verse, esto abona mi postura de que derecho a la intimidad y
derecho al honor no pueden confundirse, aunque la violacién del derecho a ia
intimidad pueda llevar consigo frecuentemente la del derecho al honor.

(9) Ieiresias CuBRia, en su El derecho a la intimidad, Universidad de Oviedo,
1970, pdgs. 21-22, se plantea el tema de qué es lo intimo, partiendo de la idea de
la contrapartida de la intimidad al derecho de comunicacién. «Forma parte de mi
intimidad todo lo que puedo licitamente sustraer al conocimiento de otras personas.
Por consiguiente, no forma parte de mi intimidad la imagen de mi rostro, aunque
si 1a imagen de mi desnudo. Nada mds intimo que mi propio pensamiento, en
cuanto que no es cognoscible por los demds —hoy por hoy— si yo no lo revelo.
Intimidad son mis deseos, mis apetencias, y, en parte, pueden serlo mis necesidades,
y hasta la manera de satisfacerlas. La forma exacta de traduccién juridica de la
intimidad, es por los efectos de la proteccién cntra los demds: los demds no tienen
derecho a conocer ni violar mi intimidad».

(10) Desantes, J. M., Intimidad e informacién, derechos excluyentes, publicado
en «Nuestro tiempo», ntim. 213, Pamplona 1972: «Si cada hombre es capaz en
mayor o menor profundidad de construir su propia intimidad; si tiene un sentido
cuasi patrimonial de ella, o al menos la considera peculiar en la doble significacién
personal y patrimonial del vocablo; si finalmente, al propio hombre le repugna la
invasién no consentida de su propia intimidad, es porque el hombre considera que
es capaz de hacerse a s{ propio como distinto a los demds», pdg. 30.
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los demas individuos de la colectividad. Y en estos momentos en
que la individualidad estd amenazada por la masificacién, se hace
especialmente importante protegerla, salvaguardarla de la absor-
cién por la masa.

Pero esta concepcién de la intimidad es s6lo un aspecto de
la misma.

Es un aspecto que se traduce por ejemplo, en el derecho a
que no se divulguen nuestras conversaciones privadas, en el dere-
cho a que no se divulgue nuestra imagen tomada en aquellos
momentos en que queremos estar solos, es el derecho a que no se
divulguen nuestros sentimientos més entrafiables o nuestras acti-
tudes ante otras personas o ante ciertos principios.

Una ley, por ejemplo, francesa de 6 de enero de 1978, contempla
las hipétesis mas nuevas, mecanicas, épticas y electrénicas, me-
diante las que puede quebrantarse la intimidad personal. El desa-
rrollo de la Constitucién hara necesaria una ley semejante entre
nosotros.

Quizd sea interesante dedicar un poco de atencién a esta Ley
francesa relativa a la informatica, ficheros y libertades, ya que
es una de las primeras que tienen en cuenta este aspecto de la
intimidad de la persona. En su capitulo 1.°, articulo 1.2, se declara
que la informatica debe de estar al servicio de cada ciudadano. No
debe de atender ni a la identidad humana, ni a los derechos del
hombre, ni a la vida privada, ni a las libertades individuales o
publicas. En el articulo 2., el legislador declara que ninguna deci-
sioén de justicia que implique apreciacién sobre un comportamien-
to humano puede tener como fundamento un tratamiento auto-
matizado de informaciones que den una definicién_de las carac-
teristicas o de la personalidad del interesado.

En el 3., que toda persona tiene el derecho de conocer y de
impugnar las informaciones y razonamientos utilizados en los tra-
tamientos automatizados cuyos resultados le sean adversos.

También nos importa destacar el articulo 4.°, en el cual se
define cuando son las informaciones nominativas, diciendo que se
consideraran asi, en el sentido de la presente ley, las informacio-
nes que permitan en la forma que sea, directamente o no, la
identificacién de las personas fisicas a las que se apliquen, ya sea
efectuado el tratamiento por una persona fisica o juridica.

Finalmente, en el articulo 5° se dice que se denomina trata-
miento automatizado de informaciones nominativas en el sentido
de la presente ley, todo el conjunto de las operaciones realizadas
por medios automaticos, relativos a la recogida, registro, elabora-
cién ,modificacién, conservaciéon y destruccién de informaciones
nominativas, asi como todo el conjunto de operaciones de la mis-
ma naturaleza relativas al manejo de ficheros o bancos de datos
y sobre todo las interconexiones, comparaciones, consultas o co-
municaciones.

Todavia destacaremos de la ley, sin animo de analizarla exhaus-
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tivamente, la prohibicién que se recoge en el articulo 25 de la toma
de datos realizada por cualquier medio fraudulento, desleal o ilicito.
. El que cualquier persona fisica tiene derecho a oponerse por
razones justificadas a que las informaciones nominativas que le
conciernen sean objeto de proceso de datos. Articulo 26.

Es decir, en el Capitulo IV de la Ley se concretan una serie
de disposiciones que tratan de proteger a la persona sus libertades
de las consecuencias de la informatica y de los ficheros a que
da lugar.

El articulo 31 de este capitulo establece que se prohibe poner
0 conservar en memoria automatizada, salvo acuerdo expreso
del interesado, datos nominativos que directa ¢ indirectamente
hagan aparecer los origenes raciales, o las opiniones politicas, filo-
séficas o religiosas o la filiacién sindical de las personas.

La sola lectura de esta ley justifica las precauciones que el legis-
lador tiene ante los efectos de la informitica y que ha llevado a
que en las nuevas Constituciones se recoja expresamente la protec-
cién de la intimidad.

La informatica, sabemos todos que es aquella ciencia y aquella
técnica que traduce a la informacién en un tratamiento racional
por medios automaticos. Su expansidn ha sido grande en los paises
industrializados.

La informatica da lugar a un verdadero poder en manos de quien
la controla hasta el punto de que, como acabamos de decir, puede
afectar a las libertades publicas o privadas. Se ha destacado que
puede convertir a los hombres en simples administrados. Puede
traducirse en un gran fichero en el que, en cada Estado, el poder
publico posea un conjunto de informaciones de cada ciudadano
que desborde el mero interés publico. O que apoye a determinadas
instancias del poder publico.

Por eso supone, como estoy insistiendo en poner de relieve,
un verdadero riesgo para las libertades del hombre.

En Francia, un denominado «Informe Tricot», obra de la Comi-
sién de Informatica y de las Libertades, sefialé los cinco grandes
riesgos a que conduce el desarrollo desorbitado de la informatica.
Creo que es importante traer aqui estas conclusiones.

El primero de los riesgos es la fama de infalibilidad del orde-
nador que a juicio de este informe es inquietante, pues puede
tener errores en los datos, razonamientos falsos, deducciones in-
exactas, moral o juridicamente criticables ante . las que la maquina
no tiene ninguna capacidad de extrafiarse.

El segundo hace referencia a que la informatica. fundada en
1a légica y las matematicas, refuerza la tendencia a la categorizacién
de las situaciones y de los individuos.

El tercero que la informatica permite conservar los datos y los
resultados de los tratamientos de manera mas segura y masiva que
antes. Tiende asi a petrificar las situaciones poniendo etiquetas a
los individuos.
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El cuarto, que al reforzar los medios del Estado para seguir,
analizar y confrontar las diversas actividades de la persona, la
familia y la empresa, la informatica actiia en el seno de la eficacia
técnica, pero no en el de la libertad.

Finalmente, que el intercambio y la circulacién de informacio-
nes iratadas en ordenador, permiten desbloquear los diferentes
servicios de la Administracién; pero existen barreras necesarias
que contribuyen a la proteccién y a la tranquilidad de los ciuda-
danos.

También se sefiala que hoy la informdtica est4d mas a disposi-
cién de los poderosos que de los débiles.

Alguien ha dicho que el derecho al secreto es esencial a la liber-
tad. Y que si no estd protegida la vida privada de cada uno, la
libertad no es mas que una libertad vigilada. El ordenador rompe
con todas las antiguas protecciones, puesto que todo esta registrado
'y nada se pierde.

La informética sélo debe ser aceptada en la medida que sirve
al hombre, y no en la medida en que es instrumento para escla-
vizarle con una nueva manera de hacerlo. A tiempo todavia cree-
mos que es necesaria y precisa el establecimiento de un régimen
juridico que proteja a los ciudadanos de los excesos que pueden
resultar de la utilizacién de esta técnica.

La vida siempre va mas deprisa que el Derecho, como lo prueba
€l que las leyes sean posteriores a la aparicién de las necesidades
que las urgen. Entre nosotros la Constitucién acaba de apuntar la
necesidad de llegar al desarrollo de una serie de normas que
protejan la intimidad de la persona. Y no sélo en este aspecto
que acabamos de estudiar, sino en todos aquéllos que de alguna
manera hemos apuntado.

Es necesario llegar a un concepto, como hemos dicho, de qué
es la intimidad del hombre, la familia, para poder desarrollar
aquellas normas que le dejen a cubierto de cualquier posibilidad
de ofensa a la esfera mds privada de su vida v de la de su fa-
milia (11).

Es preciso, a través de esta proteccion, llegar a la de la digni-
dad del hombre. Dignidad que es un valor intrinseco de la perso-
na. Yo irfa mas lejos y hablaria del derecho a la proteccién del
pudor del hombre, aunque pueda parecer extrafio hablar de pudor
en estos tiempos. Pero lo cierto es que la violacién del pudor hu-
mano puede significar una grave lesién de su personalidad.

Pero éste es s6lo un aspecto de la concepcion del derecho a la
intimidad.

Hemos sefialado la necesidad de proteger la intimidad de la
esfera familiar, en la que el hombre vive sus principios, sus creen-

(11) Puede verse una traduccién de la Ley ntim. 78-17, del 6 de enero de 1978,
relativa a la informdtica, ficheros y libertades francesa, en «Documentacién Juridica»,
abril-junio 1978, Madrid, pdgs. 555 y ss. En ellas se encuentran también algunos de
os comentarios sobre el tema contenido de la ley que vo recojo.
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cias religiosas, morales y sociales. Proteger el derecho a la intimi-
dad de la familia puede ser el arma de defensa frente a la invasién
de Ia pornografia en los hogares através, por ejemplo, de los medios.
de comunicacién. El tema me parece especialmente relevante en
un momento en el que se predica y reconoce una libertad que lleva
al quebrantamiento de los principios éticos de tantas personas.

Es el arma para proteger los principios religiosos y éticos de
las personas, y de la colectividad.

Es la defensa de la dignidad del grupo familiar frente a los.
ataques de la comunidad a través de cualesquiera medio técnico..

Todavia, insisto, podria llegarse mas lejos hablando de una
necesidad de proteger la intimidad de grupos colectivos. Aunque:
esto desbordaria los cauces de la concepcién de la intimidad a
los que parece referirse, cuando menos en términos genéricos,
este precepto de la Constitucién vigente.

Como acabo de decir, sera necesario que una Ley desarrolle el
régimen juridico de la proteccién del derecho a la intimidad, dife-
renciandolo de una vez de los otros derechos a la personalidad, e
intentando, de alguna manera, recoger estos tres aspectos a los
que me he referido: derecho a la intimidad de la persona, protec-
cion de la intimidad de la familia, donde aquélla también se pro--
yecta. Y, finalmente, sera necesario la proteccién de los principios
éticos, en los que se traduce tantas veces el derecho a la intimidad,
de la colectividad.

Nuestra Constitucién, como hemos dicho, en su articulo 18-1.°
habla de que se garantiza el derecho al honor, a la intimidad fami-
liar y personal y a la propia imagen. De este principio narece clara-
mente separarse dos derechos de la personalidad, el derecho al
honor y el derecho a la intimidad. Y también se distinguen éstos del
derecho a la propia imagen. Pese a todo, para un jurista resulta
muchas veces dificil deslindar los campos de estos conceptos. En
algtin momento hemos mantenido que honor e intimidad estan
estrechamente relacionados. Pero es evidente que son conceptos
diferentes.

Pero ademads el articulo 18 habla de que «la ley limitara el uso:
de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de'los ciudadanos del pleno ejercicio de sus derechos».

Queda muy claro que la Constitucién esti pensando sélo emn
este precepto en la posibilidad de que la intimidad de la persona
se quebrante por uno de los medios mas peligrosos y cada vez mas
frecuentes de la técnica moderna, la informatica. Estd pensando
que a través de la misma no sélo se puede quebrantar la intimidad
de la persona y de la familia, sino incluso su honor. Recoge la
Constitucién la distincién entre la intimidad de la persona v la
intimidad de la familia. Para mi, sin embargo, ya no queda tan
claro el parrafo ultimo del ndam. 4.° del articulo 18 «y el pleno
ejercicio de sus derechos». No queda claro porque la conexién
entre la informatica y el ejercicio de sus derechos, pienso que
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quedaria fuera de la proteccién del derecho a la intimidad. Mas.
bien parece aqui quererse decir que la informatica podra afectar
a la libertad del hombre. Pero esto es un aspecto, repito, que de
alguna manera queda fuera de la esfera del derecho a la intimidad.

Una ley habra de desarrollar, repito, el articulo 18 en lo rela-
tivo al derecho a la intimidad personal y familiar. Pero yo pienso
que no habra de quedar sélo en la regulacién de ese régimen juri-
dico protector contra los efectos de la mecanizacién de los datos
que se traducen en el aparato de la informatica. Creo que la pro-
teccién del derecho a la intimidad debe de pensarse en términos
mas amplios. En definitiva debe de intentarse la sistematizacion
de los derechos de la personalidad, concibiéndolos o no como
derechos subjetivos, porque por encima de todas las cosas som
bienes del hombre, bienes ligados a su propio ser y existir.
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ESTUDIOS DE DERECHO TRIBUTARIO. Dos volumenes, XLVII, 1755 pa-
ginas, Instituto de Estudios Fiscales. Coleccién «Estudios Juridicos». Ma-
drid, 1979.

La presente obra reune 37 trabajos realizados por miembros del Cuerpo
«de Abogados del Estado, continuando la tarea doctrinal que, a nivel corpo-
rativo, ha impulsado la Direccién General de lo Contencioso del Estado, en
colaboracién con el Instituto de Estudios Fiscales. De este modo, los «Es-
tudios» a que nos referimos son fruto del mismo criterio de elaboracién que
produjo la obra «Impuestos scbre Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados», publicada en 1977.

A pesar de tratarse de una obra colectiva, los vicios de que adolecen
la mayor parte de las de este tipo han sido felizmente salvados, merced
-a la concurrencia de dos circunstancias:

1 La pertenencia de todos sus autores a un Cuerpo funcionarial como
el de Abogados del Estado, que asegura el necesario nivel técnico y doc-
trinal de cada trabajo.

22 El establecimiento, de forma clara y precisa, del objeto y contenido
-de cada uno de los temas, que permite evitar innecesarias repeticiones; sin
-dejar lagunas en el contenido de la obra.

La Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963, que contiene los
«principios bdsicos y normas fundamentales que constituyen el régimen
juridico del sistema tributario espafiol» (art. 1), es la base sobre la que
-operan todos los trabajos que, globalmente, cubren totalmente su articulado.
Se ha pretendido, aprovechando el XV aniversario de la entrada en vigor
de dicha Ley, colmar un vacio de la doctrina juridico-tributaria, que hasta
el momento no habia abordado su completo y exhaustivo estudio, en la
‘medida alcanzada por esta obra.

Es evidente que en una escueta resefia resulta imposible hacer una cri-
‘tica de cada uno de los 37 estudios publicados; sin embargo, interesa des-
tacar, sobre todo en este ANUARIO, la coincidencia en aplicar técnicas y
conceptos del Derecho privado, para el estudio de los problemas tribu-
tarios. Este proceder, consecuencia de la naturaleza de la Parte General del
Derecho civil y del Derecho de obligaciones, lleva a situaciones peculiares.
Por una parte, las instituciones juridico-privadas son objeto de examen y
-critica, que no deben ser olvidados por el privatista en su labor. Ademads,
dichas instituciones son modeladas para adecuarlas a las necesidades del
fenémeno tributario, introduciéndose criterios que, en ocasiones, son gene:
ralizables para ajustarlas a la realidad social.

Pricticamente la totalidad de la Parte General del Derecho Tributario
'se encuentra distribuida en los trabajos que comentamos. El poder tribu-
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tario y las fuentes normativas son estudiados por S. Marin Marin, J. Tomas
Villarroya, L. Cazorla Prieto, J. Ruiz-Beato, F. Fernandez de Trocéniz, E. Re-
coder de Casso y F. Diez Moreno. Las exenciones tributarias y la aplicacién
de las normas fiscales, en /todos sus aspectos, por J. A. Piqueras, A. de las
Alas-Pumarino, A. Sainz de Vicuia, M. Arias Caiiete y L. Pastor Ridruejo.
Dos materias conflictivas, como la Seguridad Social y las contribuciones
especiales estatales examinan F. Rodriguez Boti y M. Roman Romén. Los.
elementos de la relacién juridica tributaria son objeto de completo trata-
miento por J. Basanta de la Pefia, A. Botella, J. Garcia Torres y A. Martinez
Lafuente; realizandose el estudio de las vicisitudes y caracteres de los cré-
ditos tributarios por M. Martin Timén, P. L. Serrera, J. M. Pabén de Acuifia
y R. Arozarena. El procedimiento de gestién tributaria, con las posibles
actuaciones sancionadoras, asi como el recaudatorio, son abordados por
J. I. Olivares, J. Serna Masia, L. Argtiello, Carlos Martinez Gonzalez, J. Aqui-
lué, R. Echenique, J. Mexia, A. Garcia-Bragado, J. R. Calero, P. Peman Me-
dina y J.'Solchaga. También los medios de revision y la especial figura
gue es la repercusidn tributaria examinan J. Dufol Abad, M. Vizcaino, A. San-
chez Gonzilez y A. Sanchez-Bella. Sirve de proélogo un agudo estudio del
profesor Sdinz de Bujanda sobre la funcién de los Abogados del Estado en
la Administracion Financiera, en especial su actividad de asesoramiento,.
necesitada de una decidida potenciacién.

Como colofén, la obra incorpora una «Bibliografia de Derecho Tributario-
(Parte General)», debida ‘a los cuidados de A. Martinez Lafuente, cuya uti-
lidad esta fuera de toda duda.

Sélo resta hacer votos para que, obras como la presente, permitan al-
canzar el fin basico del Derecho Tributario, a saber, someter a Derecho vy,
por tanto, hacer justas las relaciones entre la Hacienda Publica y los ciu-
dadanos.

PeprRo ELIZALDE AYMERICH

FERNANDEZ-SHAW, Félix: «La difusién internacional de los programas
audiovisuales». Madrid, 1980. Editorial Tecnos. Un volumen de 348 pags.

El interés del civilista por vsta obra seria suficiente por lo que respecta.
a sus capitulos séptimo y octavo, donde se aborda el derecho de autor en.
la cinematografia, en los fotugramas y en los videogramas, asi como en
la radiodifusion. Ademds, por lo novedoso que resulta para contrastar con
un esquema clasico, el nuevo contenido y exigencias que presentan la regu-
lacién de los derechos conexos de los artistas, intérpretes y ejecutantes de
este nuevo mundo de la cultura audiovisual que recibimos diariamente.
Si su importancia en el ambito nacional es grande y significativa, al pro-
yectarse al ambito internacional esta comunicacién de la cultura audiovi-
sual plantea cuestiones importantes sobre el empleo de los medios o ins-
trumentos juridicos mas idoneos para que pueda desarrollarse y tener efec-
tividad. Con objeto de evidenciar estos fines y estudiarlos, esta interesante
v bien trabajada obra del doctor Fernandez-Shaw nos presenta el aspecto
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concreto de la difusién internacional de los programas audivisuales. Iniciada
como tesis doctoral es ahora desarrollada como obra didactica para los
alumnos de la Escuela Oficial de Radiodifusién y Television de la Facultad
de Ciencias de la Informacién de la Universidad Complutense.

La obra contiene doce capitulos, donde el primero trata de concretar
los conceptos fundamentales respecto a los programas audiovisuales, su
internacionalidad y su difusién. En el segundo se aborda la politica inter-
nacional de los Estados en cuanto a los programas audiovisuales, su nor-
mativa general (Declaraciones de principios, convenios y tratados) y la re-
gional (americana, europea, asiatica, africaina, etc) y sus instrumentos juri-
dicos internacionales de caracter especifico.

El tercer capitulo se dedica a los programas audiovisuales en la politica
internacional espafiola, los instrumentos juridicos que utiliza internacional-
mente para el material audivisual, el cinematografico, la radiodifusion y
los fotogramas, asi como la proyeccién internacional de estos medios.

Los capitulos cuarto y quinto presentan los obstdculos a la difusién
internacional en las fases de creacién y de producciéon del programa (ex-
tensiéon de programas, utilizacién de la lengua, problemas técnicos), asi como
los obsticulos y la difusién en las fases de distribucién y de exhibicién del
programa (problemas econémicos, comercializacién, aduanas y exhibicién).

En cuanto a los derechos de autor de la obra audiovisual en su regula-
cién internacional (su problemaética, sus instrumentos juridicos y-organiza-
cién internacional), asi como el derecho de autor en Espafa, se dedica el
capitulo sexto, afiadiéndose un séptimo para concretar el derecho de autor
en la cinematografia en los fotogramas y en los videogramas. Para el exa-
men del derecho de autor en la radiodifusion se dedica un capitulo aparte,
que es el octavo, y para los derechos conexos al derecho de autor, €l ca-
pitulo noveno aborda las cuestiones especificas que se suscitan, asi como
los instrumentos internacionales tipo que los regulan. El capitulo diez ex-
pone los derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes y de los pro-
ductores de fonograma, en concreto, las excepciones a la proteccién, la no
retroactividad y las relaciones con otros derechos y acuerdos especiales.
El capitulo once destaca los derechos de los organismos de radiodifusion,
su titularidad, duracién, relaciones con otros ordenamientos y la situacién
de Espana, para concluir en el capitulo doce sobre las relaciones para la
difusién internacional de programas, sean estos informativos, culturales o
de entretenimiento.

Un indice onomadstico y otro de materias completan esta elaborada y
basica obra sobre la difusién de los programas audiovisuales que abre una
nueva brecha en el ambito juridico como resultado de la mas avanzada
técnica del hombre en su cultura y en sus relaciones internacionales.

José BONET CORREA
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MOISSET DE ESPANES, Luis: «Estudios. Parte general. Gbligaciones y De
rechos reales». Cérdoba (Argentina). Comercio y Justicia Editores. Un
volumen de 78 pags.

En esta publicacién se retaren una serie de articulos que el ilustre civi-
lista argentino tenia inéditos, asi como otros ya publicados en diversos dia.
rios o revistas, presentandolos en un solo volumen para facilitar al lector
su manejo. Con objeto de indicar y clasificar su temdtica, el autor acude
al sistema pandectista de la civilistica, por lo que sus capitulos van a in-
cluirse en una «parte general», en la correspondiente a las «obligaciones»
y en otra de los «derechos reales». De este modo, los tres capitulos de la
obra recogen la labor cotidiana y mas espontdnea de divulgacién realizada
por este autor, en torno a la legislacién y jurisprudencia argentina sobre
aquellos temas que son mas novedosos o que cuentan con escasa bibliogra-
fia en el pais. )

En el primer capitulo, se han reunido aquellos escritos de contenido
histérico o que hacen referencia a la «Parte general» de las relaciones de
Derecho civil. Asi, es el estudio sobre «El nacimiento de Don Dalmacio Vélez
Sarsfield» y el que trata de las costumbres, la tradicién juridica y la origi-
nalidad del Cdédigo de Vélez Sarsfield»; hay que afadir los que se ocupan
de «La igualdad juridica de los sexos y el apellido», la «Lesion. Elementos
y naturaleza juridica» e «Indemnizacién de equidad o caridad».

E! segundo capitulo, dedicado a las «obligaciones», retine los escritcs so-
bre puntos concretos de las mismas, como «La revisién judicial de las
clausulas penales, «Acreedores, deudores e indexacién» (en colaboracion con
Ramén Daniel Pizarro), «Imprevisién e inflacién», «Resolucién por impre-
visién e inflacién: que debe restituirse», «Actualizacién de alquileres e im-
prevision», «Interpretacion del derecho e interpretacién de hechos. Reflexio-
nes a raiz del valorismo judicials, «Actualizacién monetaria. Su determina-
cién en ejecucién de sentencia», «De nuevo sobre las sentencias que con-
ceden actualizacién monetaria», «Limites al valor o al monto de la expropia-
cién», «Notas sobre la obligacién de escriturar» (en colaboracién con Carlos
Gustavo Vallespinos), «la mora automatica y la colaboracién de las partes»
y «Notas sobre el enriquecimiento sin causa».

El capitulo tercero contiene aquellos estudios que se refieren a diversos
aspectos de los derechos reales, tales como, «Abandono de la posesién y
cosas abandonadas», «Publicidad inmobiliaria: qué documentos deben ins-
cribirse?», «Funcién calificadora del Registrador: sus limites», «Propiedad
de automotores y responsabilidad», «La responsabilidad del titular registral
del dominio» y «Notas sobre el justo titulo y la prescripciéon adquisitiva
decenal».

En todos estos breves estudios, el distinguido autor pone su nota pe-
netrante, destaca el relieve idéneo del conflicto de intereses y su norma
aplicable, asi como el progresivo desarrollo jurisprudencial de los tribuna-
les argentinos.

Jost BONET CORREA
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MONTES, Vicente L.: «<La propiedad privada en el sistema de Derecho civil.
contempordneo». Madrid, 1980. Editorial Civitas. Un volumen de 308 pags

El estudio, concreccién y alcance del derecho de propiedad en el orde-
namiento contemporaneo supone emprender una tarea ardua y compleja,.
donde se ha de verter una gran dosis de prudencia ante las influencias
de las pasiones ideolégicas, las intransigencias politicas y el predominio-
de los intereses de una burocracia publica, asi como de tantas otras pro-
cedentes de grupos de presion social, industriales y financieros, culturales,.
éticos, religiosos y consuetudinarios, y también de los extranjeros o com-
parados. El jurista, no cabe duda, por su labor interpretativa, fundamen--
talmente, es el mas preparado para llevar a cabo este anélisis objetivado-
que ha de expresar ese punto de vista sobre la justicia que implica cada.
institucién. Tal es el caso que se produce con esta pulcra monografia en
torno a la propiedad privada, del profesor Montés, quien, por su calidad
de jurisprudente y por su ecuanimidad de civilista, logra una contribucién.
muy valiosa al estudio del derecho de propiedad privada en el ordenamiento-
actual. Esta obra toma como punto de partida las normas fundamentales.
establecidas en los articulos 348 y 349 del Cddigo civil espafiol y los nuevos-
textos constitucionales, para pssar al andlisis de tales preceptos desde la.
perspectiva histérica inmediata que desarrolla la concepcién liberal del
dominio y c6mo se plasma la idea de la propiedad privada con sentido-
exclusivista hasta llegar con su evolucién a un nuevo concepto de propiedad
con funcidén social.

En ocho capitulos se distribuye el analisis y periplo de esta monografia.
sobre el derecho de propiedad privada. Después de un primer capitulo de
precedentes y exposicién de las concordancias de lo contenido en los ar--
ticulos 348 y 349 del Cédigo civil, en su dimensién interna y comparada, el
capitulo segundo delimita y concreta la idea de propiedad privada recogida
en el Cédigo civil, partiendo desde las Cortes de Cadiz de 1812 hasta que se-
plasma en el Cdédigo civil de 1889.

El capitulo tercero establece las lineas generales del proceso de cambio-
cn la concepcién del dominio una vez que hace crisis su concepto liberal,
destacando el cambio dogmatico de la titularidad al de ejercicio, los rasgos.
de la nueva propiedad, los diversos estatutos dominicales en la legislacion
espafiola en los que aparece la propiedad como una situacién juridica com.-
pleja (Ley del Régimen del Suelo y de Ordenacién Urbana, Ley de Reforma:
v de Desarrollo Agrario, Ley de Minas y Ley de Expropiacién Forzosa).

En el capitulo cuarto se aborda la disciplina constitucional del dominio .
y de sus principios rectores, para lo cual se parte de un examen del sistema
anterior y de sus Leyes Fundamentales hasta llegar al nuevo articulo 33.
de la Constitucion espaiiola de 1978.

El capitulo quinto esta dedicado a la cuestién fundamental que se plantea.
en la propiedad privada, cuil es la de su «contenido aprioristico» y el del.
«contenido esencial» del dominio hasta llegar a delimitar sus derechos y
su funcién social. Se examinan las posiciones doctrinales sobre la funcién-
social de la propiedad privada, las posiciones negativas, la idea de funcién.
social como regla moral, la funcién social de la institucién y el concepto-
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de funcién social 0 mas bien de «funcionalizacion» social de la propiedad,
.segin este autor. Destaca cémo la idea de «actividad» es el punto central
de la disciplina, puesto que no se trata de una propiedad como en el Cédigo
.civil desde la perspectiva de la «titularidad», sino desde una idea de la
«actividad»; las leyes del régimen del suelo, de expropiacién forzosa y de
.reforma agraria, el agere licere del propietario aparece no sélo disminuido
-en extensién, sino también alterado en su esencia, porgue sélo si actaa
.en el sentido indicado se vera libre de expropiaciéon. La razén de esta im-
‘pulsién a la actividad se encuentra en una exigencia del interés publico
.y el propietario es respetado porque la actividad que desarrolla es uniforme
con los objetivos propuestos por la Administracion en razén del «interés
publico»; la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
.del mismo.

El capitulo sexto entra en el examen de¢ la propiedad privada, segun el
Derecho contemporaneo, donde se perfila la idea de propiedad privada y
la identificacién del derecho de propiedad, la revisiéon de los caracteres del
.dominio y el contenido de la propiedad, sus facultades de goce y disposicién,
sus limites, asi como la disciplina de la propiedad y la disciplina del bien
.en propiedad. Las referencias a la doctrina europea son muy completas,
.sobre todo en cuanto a los autores italianos y franceses, si bien se advierten
ciertas omisiones de contribuciones alemanas y suizas (1) y se prescinde
de las anglosajonas. Por ultimo, en el capitulo séptimo se aborda el con-
.tenido del dominio y las acciones que lo protegen, destacindose en primer
lugar la accién reivindicatoria y sus diferencias con la accién declarativa
.de dominio, la accién y procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
.el expediente de dominio y las acciones de deslinde y amojonamiento;
.adem&s se puntualizan los requisitos de eficacia de la accidn reivindicatoria
(en cuanto al reivindicante, la legitimacién pasiva, el objeto de la accién
reivindicatoria, los efectos y los limites, asi como la prescripcion de dicha
.accién). En segundo lugar se estudia la accién declarativa de dominio para
.concluirse con la accién negatoria.

En definitiva, con esta penetrante monografia sobre la propiedad privada
.se contribuye en nuestra civilistica a poner al dia una de las instituciones
.basicas de las relaciones juridicas patrimoniales y de la organizacién social.

Josg BONET CORREA

(1) RupoLPH, Die Bindungen des Eigentums. Tiibingen, 1960, importante
por su examen comparado con el ordenamiento anglosajén; Eigentum und
Eigentumsverteilung als theologische, rechtsphilosophisches und Gkonomis-
ches Problem (Ponencias al Congreso de Juristas Evangélicos). Miinchen,
1961; KRONER, Die Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichthofes. Berlin, 1961; NEGro, Das Eigentum. Geschichte und Zukunft.
Versuch eines Uberblicks. Miinchen, 1963; WIEDEMANN, Das sozialistische Eigen-
tum in Mitteldeutschland. Koln, 1964; DAUBLER, SIEGLING-WENDELING, WELKO-
BORsSKY, Eigentum und Recht. Neuwied, 1976; MEIER-Havoz, Grundeigentum,
II (Bern, 1973); SCHEIWILER, Das Interesse des Grundeigentiimers am Unter-
grund. Gemdiss Art. 667 Abs. 1 ZGB. Bern, 1974; EisseL, Eigentum. Baden-
Baden, 1978; WERDER, Eigentum und Verfassungswandel. Diesenhofen, 1978.
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.REVERTE NAVARRO, Antonio, «Intervencion Judicial en las Situaciones Fa-
millares (Notas al Cédigo civil)». Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad de Murcia, Murcia, 1980, 286 padgs.

1. Quiero llamar la atencién sobre este libro escrito por Antonio Reverte
Navarro, Profesor Agregado de Derecho civil, cuya personalidad cientifica,
por conocida, no es preciso poner aqui de relieve. No se trata de un libro
.mas relativo al Derecho de familia, que tanto ha ocupado y preocupado al
mundo juridico en los veinte ultimos afios, sino de una obra de interés por
muiltiples conceptos. Ante todo, resalta el hecho de ser un libro sobre el
Derecho hoy vigente que aparece a las visperas de dos importantes reformas
legislativas, las cuales, unidas a las introducidas en 1975, estan enderezadas
.a remodelar completamente la fisonomia tradicional de nuestro Derecho de
familia. Es, pues, un libro que estd a caballo del «ius vetus» y del «ius no-
vum»; de aqui, precisamente, su importancia porque no se deja arrastrar
por la novedad de las reformas, sino que, como una verdadera obra epigonal,
recoge el desarrollo cientifico de una larga tradiciéon dogmatica constfuida a
base de los datos del Derecho constituido. En este sentido, la obra es exce-
lente vy el autor se muestra como un buen conocedor de la materia que
-estudia, y de las conexiones sistematicas que ella implica. Esta es, por otra
parte, una segunda nota que destaca. Sobre el Derecho de familia son
frecuentes las obras sistematicas generales y los estudios monograficos
referidos a un instituto en particular; pero no los trabajos que, como éste,
.combinan los dos criterios. El libro comprende, en efecto, todas las ins-
tituciones propias del Derecho de familia —emancipacién, ausencia y tutela
incluidas—, pero no las examina in abstracto, sino desde la perspectiva
.concreta de las posibilidades de intervencién judicial que la disciplina de
cada una de ellas prevé, al propio tiempo que agota, practicamente, los
supuestos tipicos que, en el ambito seleccionado, contemplan una inter-
vencién de esta naturaleza. Hay aqui, como vemos, un punto de vista inte-
resante por cuanto pone de relieve la abundancia de estos supuestos y la
intensidad que, en ciertos casos, presenta la discrecionalidad judicial, 6ptica
.desde la que se constata que el juez no es ajeno a casi ninguna situacion
familiar, segiin nuestro Derecho positivo en vigor. No debemos extrafiarnos,
por consiguiente, si las reformas proyectadas aumentan la virtualidad de
la intervencién judicial en los asuntos familiares cuando multiplican los
supuestos de intervencién, potencian las atribuciones del juez y amplian,
.en algun caso, quiza, en exceso, el area de discrecionalidad; en rigor, estas
reformas no hacen més que recoger tendencias que estin hoy in fieri y
fortalecerlas en cantidad y en calidad, como en el libro que comentamos
.se hace notar (p. 31).

2. El libro se desdobla en dos partes, una sobre la intervencién judicial
en el Derecho de familia en general (pp. 11-38) y otra relativa a la disci-
plina de tal intervencién en las situaciones familiares concretas (pp. 41-257);
en esta ultima parte el autor se ocupa, con una extensiéon diversa, del
arbitrio judicial en tema de promesa de matrimonio, autorizacion para
contraerlo, domicilio de la familia, separacién personal, nulidad del matri
monio, dispensa e inpedimentos, alimentos, patria potestad, emancipacién,

8
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adopcién, ausencia, tutela, habilitacién de edad y régimen econémico del.
matrimonio, y por este mismo orden, que es el orden de aparicién de
estos institutos en el Cédigo civil. Completan la obra un indice bibliogra--
fico bastante exhaustivo, que abarca casi toda la literatura nacional y ex-
tranjera existente sobre estos temas, y un indice muy util concerniente a
las decisiones de la jurisprudencia judicial y registral consultadas, con una.
referencia a la pdgina en que aparecen citadas (pp. 261-274 y 277-280). Es.
de sefialar que a lo largo del libro hay, en efecto, un uso bastante intenso
de estas fuentes y referencias oportunas al Derecho comparado, en especial.
al Derecho francés y a la doctrina extranjera, principalmente italiana.

Una idea de la calidad del trabajo nos la da el contenido de la primera.
parte, que bien podria titularse teoria general de la actuacién judicial en
el Derecho de familia. El punto de partida estd en una concepcién norma--
tivista del Derecho que, lejos de abstraerse en un formalismo estéril, subraya.
la siempre necesaria resolucién jurisdiccional en orden a concretar el man--
dato hipotético de la norma en su aplicacién a la vida real. Destacan en
esta parte observaciones de interés sobre la légica de la aplicacién judicial
del Derecho, como es, por ejemplo, la distincién de discrecionalidad judi-
cial y apreciacién libre de la prueba conforme a las reglas de la sana.
critica. Asimismo, algunas peculiaridades que presenta la intervencién del.
juez en el campo familiar. Entre otras, una es que, mientras la actuacidn.
del Estado se dirige a la tutela del grupo familiar a través del Derecho de.
familia, que es un posterius frente al hecho de la familia, la intervencién.
judicial aparece enderezada, fundamentalmente, a la proteccién del bienes-
tar individual en el seno del mismo. Otra particularidad de la actuacidn.
del juez en el Derecho de familia es que, por contraste con otros sectores
del ordenamiento, aparece de una forma muy palpable, lo que se debe a.
que la disciplina de las situaciones familiares no puede evitar acudir a
conceptos de cardcter elastico y flexible, verdaderos «6rganos respiratorios
del sistema positivo», como los llama Polacco con acierto, segin recuerda.
el propio autor (p. 16, nota 10). En fin, otra especialidad es que la actua
ciéon del juez no es libre y arbitraria, sino que el ordenamiento le confia
un ambito de discrecionalidad tasada secundum legem; de acuerdo con la
tipologia de BETTI, a la que el autor alude, se trata de una intervencién:
Judicial que no es absoluta, pura o basada en datos técnicos, sino funda-
mentalmente del tipo orientado a concretar conceptos legales indetermi-
nados. En otro orden de cosas, se puede sefialar que la intervencién judi-
cial en el campo familiar se ha incrementado en el Derecho moderno.
cuantitativa y cualitativamente y que la discrecionalidad judicial discurre
en nuestra legislacién actual a través de cauces diversos; sefialadamente,.
cuando la ley acude a férmulas, tales como el criterio de proporcionalidad,.
a la justa causa, a la conveniencia y oportunidad o al interés de la familia.
Acaso pueda avanzarse la hip6tesis de que esta discrecionalidad es mas.
amplia cuando no hay una familia y md4s restringida cuando existe; de
aqui que el autor subdistinga una forma de intervencién subsidiaria, en
este ultimo caso, mientras que en el supuesto contrario, en cambio, la
mediacién del juez, dice, «no puede tener caracter subsidiario, sino pre
ferente y principal» (p. 37). Con todo, creemos que la intervencion judicial
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ha de ser siempre un remedio extremo, y asi lo entiende el propio autor
cuando afirma, siguiendo a Oppo, que «el recurso al juez, en las situa.
ciones familiares, puede dar al traste con la vida matrimonial y familiar
y acentia la crisis de la familia» (p. 28).

3. No queremos terminar sin una alusién breve a la metodologia que
el autor emplea. El libro es un buen ejemplo del método dogmatico en la
versién que podemos considerar clasica, en la que los pandectistas fueron
unos maestros consumados. En él se estudia un aspecto particular que es
comin a una serie de institutos y se enlazan los datos que provienen de
su disciplina positiva concreta; sobre esta base se configuran, luego, las
lineas maestras de una teoria general que concierne al mismo y se ponen
de relieve sus ramificaciones sistematicas. De acuerdo con este esquema,
poco a poco se enriquece el sistema, se refinan los conceptos y se perfec-
ciona la técnica de aplicacidn del Derecho. Y esto es, precisamente, lo que
aporta a nuestra doctrina cientifica el libro a que nos hemos venido
refiriendo, por lo que respecta a la intervencién judicial en el ambito fami-
liar; una obra definitiva, pues, de cara al Derecho vigente.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Estudios varios. Obligaciones, contratos,
empresas y sociedades». Madrid, 198). Editorial Montecorvo. Un volumen
de 685 pdgs.

Es de agradecer a un gran jurista, como Vallet de Goytisolo, que retina
sus diversos estudios, notas y comentarios a la jurisprudencia, en unos
volimenes donde pueda consultarse su obra y al mismo tiempo pueda se-
guirsele en su linea de pensamiento, tan sereno como matizado y profundo.
Ahora, en este volumen de estudios varios, retne aquellos trabajos y ar-
ticulos de diversos aspectos sobre las relaciones obligatorias patrimoniales
que presentaron un interés mas cuestionable y critico en el momento en
que fueron publicados.

Efectivamente, este volumen se inicia con una interrogante muy funda-
mental: ¢Qué son las obligaciones? La respuesta nos la da con el estudio
que titula «En torno a los conceptos de crédito y obligacién», donde con-
cluye su resultado unitario como un derecho contra el deudor y exigible
ante los tribunales. No podia faltar, en su formacién de gran humanista
y de jurisconsulto, su preocupacién por la que es la unidad de medida del
mundo patrimonial, la moneda, en cuanto a sus aspectos de medio de pago
de las prestaciones obligatorias y de las consecuencias juridicas de su
depreciacién, por lo que recoge su estudio, ya clasico, sobre «La antitesis
inflacién-justicia», que tanta repercusién ha tenido en nuestra doctrina y
jurisprudencia, llevdndole a concretar aspectos mds particularizados en su
otra contribucién sobre las «Repercusiones de la inflacién en lo rustico y
en lo urbano en lo industrial y en lo agrario».

De su competente labor asesora resulta el «Dictamen acerca de los re-
quisitos necesarios para inscribir la transmisién a tercero de un inmueble
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gxdquirido por mujer casada, con dinero que confesé era parafernal». De
su labor exegética y critica socn las «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 de este volumen, bajo el titulo «contratos», recoge
aquellos estudios de aspectos mdas concretos, como los correspondientes al
ambito de los contratos a favor de tercero, cual es el «Contrato de com-
praventa a favor de persona por determinar» y, en el sector de los con-
tratos agrarios, al abordar «Los establecimientos enfitéuticos en la coloni
zacién agraria y para la adecuacion y conservacién de sus estructuras ep
la panoramica de la historia de Catalufia». En cunto a los contratos sobre
bienes con ocasién de matrimonio, se refiere concretamente a «Las capitu-
laciones matrimoniales y su modificacién». En cuanto a los contratos con
clausulas de eficacia «post mortem» a favor de terceros o reciprocas entre
los adquirentes hace unas «Apostillas acerca de las compraventas con pacto
de sobrevivencia» y trata el caso de «La compraventa por mitades indivisas
y con pacto de sobrevivencia, su naturaleza juridica y su eficacia en el
Derecho comtn y en el Derecho foral cataldn»; ademds aborda «El pacto
de sobrevivencia en compras por cényuges en comin y proindiviso, en
relacién con la Ley «hac edictali» y con edificacién del solar comun por
uno solo de los cényuges«; también, sobre «Teleologia y dogmatica de la
compraventa con pacto de sobrevivencia» y «Las compras con pacto de
sobrevivencia en el Derecho catalan». Dos estudios mdas son dedicados a
«Las ventas.con reserva de usufructo a favor del vendedor y de un tercero
a la muerte de aquél, o de los vendedores con acrecimiento al supérstite»
y a «Las ventas con reserva de usufructo a favor del vendedor y, 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».

Dentro del ambito mercantil, los estudios que Vallet recoge son el que
trata de «El aval en documento separado en el Cédigo de Comercio es-
pafiol, segan la Sentencia de 9 de junio de 1958» y para la materia de la em-
presa y las sociedades, el «De la propiedad al capitalismo andnimo y a la
propuesta de reforma de la empresa»;, ademdas afiade su nota sobre la
«Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles, de Ralf Serick, y sus
comentarios de Derecho espaiiol por José Puich Brutau, como leccién prac-
tica de metodologia», para pasar al aspecto concreto de estudio acerca de
la sociedad de responsabilidad limitada, antes de la Ley, sobre «La respon-
sabilidad personal de lo§ socios en las compaiiias de responsabilidad limi-
tada, frente a la sociedad y frente a terceros», para concluir con «Un pro-
blema en el funcionamiento de las sociedades andnimas».

El volumen resulta muy cuidado al haberse elaborado un indice de auto-
res, otro de conceptos, ademas del general, para el hallazgo inmediato de
ciertas cuestiones y aspéctos concretos.

José Boner CORREA
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RODRIGUEZ LOPEZ, Félix: “Algunas cuestiones sobre el acrecimiento
en las comunidades.—La comunidad de usufructuarios y el usufructo
de cényuges”. R.C.D.L, nim. 535, noviembre-diciembre 1979, pag. 1269.

Se parte en este trabajo de que la tesis basica en nuestro derecho en
torno al derecho de acrecer se encuentra marcada por un imprescindi-
ble presupuesto para su actuacién: el hecho comunitario, y este hecho
puede estar marcado por dos situaciones: en tramite de formaciéon, cuan-
do la comunidad estid en vias de constitucién y desarrollado, cuando la
comunidad estd plenamente constituida.

La vocacion a la comunidad puede provenir de un acto mortis causa
o de un acto inter vives, bien lucrativo, bien oneroso. La referida vo-
cacién puede ademds producirse como acto conjunto o con designacién
de parte especifica, como asi se infiere de los articulos 637, 982 y 1.398
dei Coédigo civil. :

La situacién de comunidad constituida se produciri una vez que la
adquisicion del derecho sobre el que aquélla haya de recaer sea concre-
ta y cefinltiva. Dentro de ésta concierne especialmente y conviene de
modo importante distinguir los dos fundamentales tipos de comunidad
que se pueden ofrecer: la romana o por cuotas y la comunidad germanica.

Después de sentar estas bases se va descendiendo al examen de casos
concretos, tipicos y peculiares como el del articulo 521 del Cédigo civil
v la comunidad del usufructo entre conyuges. ?

Por lo que respecta al primero se estudian las siguientes fases: co-
munidad de usufructuarios en formacién y modalidades senaladas ante-
riormente, entre las que adquieren especial importancia la vocacién por
acto mortis causa, deteniéndose especialmente en investigar las pos-
turas de algunos autores como Garcia Bernardo, Beltrin de Heredia y
Roca Sastre, Mas adelante se estudia la vocacién por acto inter vivos
y gratuito a la comunidad de usufructo. Y en esta materia se concluye
con el examen de la comunidad de usufructuarios ya constituida.

En la comunidad de usufructo entre cényuges se distingue entre el
usufructo por cuotas indivisas y el denominado usufructo ganancial. El
nacimiento de esta figura se estudia y examina en’ consonancia con el
articulo 95 regla 1.2 del Reglamento Hipotecario.

No obstante hay algunas cuestiones que son objeto de un més de-
tallado examen, como la cuestién acerca de si en las enajenaciones de
nuda propiedad sin reserva explicita del derecho de usufructo ha de en-
tenderse constituido tal derecho, otra, dentro del usufructo simultineo
y conjunto entre cényuges, si es posible su adquisicion por negocio si-
multineo oneroso o por reserva en la enajenacién de la nuda propiedad
de unos bienes gananciales o bien por reserva en la enajenacién de la
nuda propiedad de bienes privativos.
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DE LA RICA, Ramén: “El derecho de tanteo: su naturaleza. Posibilidad
de inscripcion. Efectos de ésta. Titulo inscribible y circunstancias de
la inscripcion”. R.C.D.I., nim. 534, septiembre-octubre 1979, pig. 1037.

Es uno de los problemas que a juicio de La Rica se plantean en De-
recho inmobiliario sin que tenga una solucién concreta y precisa. Debe su
origen principalmente al contorno ambivalente o impreciso de este mis-
mo derecho, intermedio entre los de naturaleza personal y real, sino
también a la diferente y a veces contradictoria doctrina que sostuvie-
ron los hipotecaristas cldsicos en log albores del sistema. El autor da
una idea civilista del tema antes de entrar en el concepto propiamente
registral de la materia.

Afirma siguiendo a Gierke que el tanteo, al igual que el retracto, es
uno de los derechos que se pueden encuadrar dentro de los llamados
derechos de adquisicién y que se puede constituir de forma legal o mera-
mente convencional.

Mantiene la tesis de que es inoperante la crisis de identidad que su-
fren los derechos reales de adquisicién en el ambito civil.

Sefiala la diferencia de tratamiento que debe llevar a que los de-
rechos de tanteo legal no es necesario que se inscriban en los Registros
de la Propiedad, mientras que es necesario que los convencionales lo
sean para que puedan afectar a terceros, dentro de la teoria del nime-
rus apertus que pregona el articulo 7 del Reglamento Hipotecario.

Al examinar la jurisprudencia registral se detiene muy especialmen-
te en la Resolucion de 20 de septiembre de 1966 y hace una exposicién
completa de la misma en todos sus términos. Termina el examen de
esta jurisprudencia con el detenido estudio de la Resolucién de 19 de
septiembre de 1974.

Mas adelante se estudian los requisitos de los titulos inscribibles y
las condiciones que deben tener los mismos para que puedan gozar de
Ia proteccién registral en todos sus aspectos. Los modos de constitucion
y las formas de la misma son examinadas detenidamente, asi como las
circunstancias de la inscripeién, con especial referencia a los datos y
requisitos exigidos por la norma del articulo 51 del Reglamento Hipo-
tecario.

En las circunstancias de la inscripcién del derecho de tanteo conven-
cional se menciona las modalidades de la misma, deteniéndose y haciendo
especial mencién de si es necesario un plazo de duracién no vinculante,
las modalidades del plazo y del aviso de la enajenacién vinculante, y
si se constituye como un derecho a favor de una persona, personalisimo
o como derecho transmisible o a favor de quien en cada momento sea
titular de un inmueble determinado.

CASTAN, José Maria: “La cnajenacién de bienes de menores sometidos
a la patria potestad”. Septiembre-Octubre, nam. 534, R.C.D.L, aio LV,
pag. 1019.

TIno de los temas que ofrece mayor interés practico entre los mu-
chos que se plantean dentro del idmbito patrimonial de la patria potes-
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itad es, sin duda, el de la enajenacién de bienes de menores. La necesi-
dad de limitar las facultades del ejerciente de la patria potestad en
-orden a la enajenacién de bienes de los hijos fue advertida en el Dere-
cho medieval espafiol y asoma a textos del Fuero Juzgo y de las Par-
tidas.

Respecto al articulo 164 existen dos limitaciones: para vender y gra-
‘var, y por otro lado, para transigir.

Para vender y gravar se deben tener en cuenta las siguientes con-
«diciones:

a) Los bienes a que afecta la limitacién.

b) Los actos a que se extiende 'la limitacién.

¢) El procedimiento para obtener la autorizacién judicial.

d) La naturaleza de la autorizacién.

Dentro de la enajenacién de bienes de menores en el Cédigo civil se
.distinguen las siguientes sanciones:

a) Por anulabilidad de la enajenacién realizada sin autorizacion.

b) Por impugnabilidad de la enajenacién realizada con autorizacion.

¢) Por anulabilidad de la transaccién acordada sin autorizacion.

Para finalizar, en el 1ltimo capitulo José M.2 Castidn expone el tema
de la enajenaciéon de bienes de menoreg en el proyecto de ley sobre re-
forma del Cédigo civil en materia de patria potestad visto desde el
‘plano del derecho futuro.

Esta recensién estd realizada en tres capitulos principales, resumi-
-do a su vez el segundo en dos apartados que contienen cada uno cuatro
'y tres capitulos, respectivamente.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Direccion de los Re-
gistros ha ido interpretando el articulo 164 en numerosos casos concre-
tos. A través de ellos se ha declarado que es necesaria la autorizacién
judicial: en la venta de bienes inmuebles; en la cesién de créditos hi-
potecarios; en la posposicion de hipoteca que afecte a los menores; en
las adjudicaciones de bienes de pago para deudas; en la cancelacién de
‘hipotecas; en la revocacién y por cumplimiento de condicién resolutoria,
de donaciones inmuebles hechas a favor de los hijos,

‘EGEA IBAKREZ, Ricardo: “El contrato de financiacién de bienes inmue-
bles”. R.C.D.I, nim. 535, noviembre-diciembre 1979, pag. 1229.

Diversos son los conceptos que recoge el autor en torno a la defini-
-ciébn o contenido de esta figura. De un lado, siguiendo a Fragali, se
-afirma que puede ser un contrato de financiacién en el que se completan
adem4s los avales y las fianzas, o bien que se trata de un capital trans-
ferido para invertirlo en un destino o finalidad sefialada en el contrato.
E! Cédigo civil siguiendo el concepto del Derecho romano ha calificado
-el contrato como un contrato real en su articulo 1.740. Se trata igual-
‘mente de un contrato unilateral, en cuanto sélo produce una obliga-
cién, la de devolver la cosa prestada.

El contrato de crédito, por el contrario, es un contrato consensual,
asi lo define el articulo 1.842 del Cédigo civil italiano. Es en suma un
.contrato definitivo, que se caracteriza por la facultad de disponer de
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una suma de dinero a favor de aquella persona a la que se ha concedido
el crédito.

En el Derecho espafiol, por el contrario, como dice Garrigues, falta
una base legal para dar una definicién del contrato de crédito.

El contrato de mutuo es examinado a través de la 6ptica de contrato
real, sin que falten autores que traten de incorporarlo a la masa de
los contratos personales, tales como Roca, Gonzalez Palomino y otros.

El autor se dedica, con una gran visién practica y doectrinal, a ir
comentando algunos contratos de la vida real, especialmente clausulas
incluso de estilo de escrituras de préstamos de Cajas de Ahorro. La en-
trega de dinero se corresponde a veces simultdneamente con el ingreso
en la cuenta de depésito de la entidad prestamista.

Otras veces la entrega de dinero ha sido sustituida por un recono-
cimiento de haber recibido la cantidad y que queda ingresada también
en cuenta especial. A veces, por el contrario, aparece el contrato con-
sensual de préstamo con ejecucién posterior diferida. Son notas tipicas.
de este estudio las causas de resolucién, tales como el vencimiento de
la obligacién principal, o bien la falta de pago de los plazos de la amor-
tizacién, o la falta de pago de los intereses; otras veces se aplica la
normativa del articulo 153 de la Ley Hipotecaria. Finalmente, se exa-
mina la resolucion del mutuo por incumplimiento por parte del mutua-
tario del destino inversién de las sumas pactadas,

De todo ello, el autor llega a la conclusién de que el contrato de
préstamo como contrato real es inoperante respecto de la realidad eco-
némica actual y como una serie de cldusulas que se han ido afiadiendo
con el tiempo al préstamo tipificado en el Cédigo civil han dado como
resultado este tipo de contrato que se puede llamar contrato de finan-
ciacién de bienes inmuebles,

CANO TELLO, Celestino A.: “El Derecho civil, cauce y limite de la auto-
nomia privada”. R.C.D.I, niim. 533, julio-agosto, pag. 787.

Se trata de demostrar que el Derecho civil es el derecho del indivi--
duo, para lo que el autor, partiendo de autores como Savigny, Ferri y
otros, afirma que la fuerza espontinea de la iniciativa personal y el sen-
tido de la responsabilidad, asi como la consecuencia de dar una especial
confianza al individuo es provechosa para toda la comunidad. El reco-
nocimiento de un poder juridico a la persona supone la participacién
activa de la misma en la organizacién juridica, aportando asi un nuevo
elemento de fuerza y de seguridad social.

La autonomia de la voluntad en los derechos de la personalidad se
diversifica en dos aspectos fundamentales: de un lado, la esfera perso-
nal y de otro, la patrimonial, si bien la primera tiene a su vez dos ver-
tientes més, a saber, los bienes corporales y los bienes espirituales. Si-
guiendo a Diez Picazo, se manifiesta partidario de hablar del poder de
la persona de disponer de su propio cuerpo, si bien a través de atribuir
a otros la utilizacién de su propio cuerpo y el poder de consentir la
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separacién de partes del mismo. Toda esta primera parte del trabajo se
dedica a estudiar si ello sera un derecho subjetivo o no, e incluso si
existe la posibilidad de disposicion del propio cuerpo.

Concluye este apartado con el examen del derecho sobre la imagen,
el secreto de la correspondencia, el derecho al honor y la fama, concluyen-
do que unas veces se trata de un derecho subjetivo y otras de un deber
de respeto de los demés hacia estos derechos.

La autonomia privada en el examen especial de los derechos de obli-
gacién es el paso siguiente del trabajo y en esta parte se siguen los
estudios con el mismo criterio. Para ello se llega desde el principio casi
pragmético del articulo 1.255 del Cédigo civil a sacar las conclusiones
pertinentes a través de la aplicacién de otros preceptos como el 1.258,
1.254 y 1.102.

En las leyes modernas laten dos distintos sentidos de la palabra
pacto, como contrato o como las particulares reglas o disposiciones con--
tractuales. Lo mismo puede decirse de la palabra estipulacion.

La autonomia de la voluntad en relacién con los derechos reales se
concreta en el examen del problema del numerus apertus y numerus.
clausus, pasando examen a la legislacién comparada,

La autonomia de la voluntad en el derecho de familia se concreta en
el caracter de las normas que excluyen generalmente la representacidn,
hay gran predominio de las formas solemnes y de la intervencién de la.
autoridad, y en general no se admiten términos ni condiciones, asi como-
el criterio de que los vicios de voluntad son menos tenidos en cuenta.

Por 1ltimo, la autonomia de la voluntad en el derecho sucesorio, se
concreta especialmente en el ambito de la sucesién testada, si bien li--
mitado en todo su espectro por las normas de las legitimas.

GIMENO Y GOMEZ LAFUENTE, Juan Luis: “La publicidad de las ca--
pitulaciones matrimoniales en Derecho internacional privado”. R.C.D.IL.,
nam. 533, julio-agosto 1979, pag. 769.

El planteamiento de la cuestién es el siguiente: ;Si el matrimonio ex-
tranjero con régimen pactado en capitulos matrimoniales podri ampa-
rarse en la publicidad registral de su ordenamiento nacional frente al
tercero espafiol que actiia de buena fe?

La cuestién se plantea unicamente en el ambito del derecho interna-
cional privado, ya que en derecho interregional al ser el registro civil.
Hnico, queda excluida la posibilidad del conflicto que se ha planteado.

El autor ofrece un abanico de soluciones que abarcan desde la apli-
cacién del articulo 9-3.°2 del Cdédigo civil hasta la solucién jurispruden-
cial, consistente en que “al extranjero deben de serle aplicadas las nor-
mas de las leyes personales de su pais, cuando esto no se oponga a los
principios de orden ptblico y los intereses de la nacién en que formule
sus reclamaciones.

Ligado con lo anterior, el autor manifiesta seguidamente su incl!ina-
cién a tratar del tema relativo a las sentencias conexas extranjeras de
separacién y divorcio de extranjeros y las candnicas de nulidad. A su
juicio, es preciso reconocer que constituye un supuesto que ha generado-
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.ya sus consecuencias juridicas respecto de los sujetos fuera de nuestras
fronteras y cuya eficacia y efectos no pueden ignorarse en otros estados.
Tal es el sentido de la moderna jurisprudencia sentada por la Direc-
.cién General de los Registros y del Notariado recientemente.

La parte siguiente de este estudio se dedica a examinar los regis-
tros espafioles de bienes y los regimenes econémico-matrimoniales extran-
jeros, distinguiendo entre bienes inmuebles y derechos reales inmobilia-
rios registrados, los bienes muebles y los derechos reales sobre los mis-
mos, como igualmente la publicidad mercantil de log capitulos extran-
_Jjeros.

Como no podia ser menos, se enumeran a continuacién los efectos de
la publicidad de las capitulaciones otorgadas por los espafioles en el ex-
tranjero, examinando detenidamente la Resolucién de 10 de enero de
1973 con todas sus posibles consecuencias en los momentos actuales, es-
tudiando igualmente los problemas de derecho interregional.

Se enumeran como de lege ferenda los casos sefialados por el articu-
1o 16 de la ley introductoria del BGB y se hace una somera referencia
a la Convencién de La Haya de 1976.

Como final de todo el estudio, el autor sienta las conclusiones perso-
nales que estima pertinentes, como que nuestro sistema de publicidad
es en casos determinados endeble, maxime teniendo en cuenta la pecu-
liaridad interregional y debe ser por ello reformado.

TORRES LANA, José Antonio: “Reflexiones en torno al concepto de
corraliza”. R.C.D.I., nam. 533, julio-agosto 1979, pag. 835.

Manifiesta en la introduccién, el autor de este estudio, que pretende
contribuir al esclarecimiento de una figura que siempre se ha caracte-
rizado por unos perfiles muy ambiguos, Afirma en su trabajo que las
corralizas nacen, en un principio, sobre inmuebles pertenecientes a los
Ayuntamientos. El origen de estas propiedades municipales hay que
buscarlo en las concesiones de terrenos otorgados a los municipios de la
ribera navarra por Alfonsc I el Batallador. Tales terrenos eran yermos
para la agricultura, pero se utilizaban para ganaderia mediante el apro-
vechamiento de las hierbas, Ello originé una sucesiva profesionalizacién
de la actividad ganadera.

Es de mencionar igualmente las Cortes de Olite, de 1621, que dieron
origen a la Ley VII que traté de poner punto final a determinadas dis-
cusiones y problemas de orientacién.

Pero la cuestién principal que se plantea por el autor radica en lo
siguiente: ;puede el unico aprovechamiento posible sobre una finca en
un momento histérico constituirse en objeto independizado de derechos
cengendrando una figura real atipiea.

El apartado segundo de este estudio se dedica a la consideracién de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1974. En ella
se planteaba por primera vez, desde la promulgacién de la Compilacién,
el tema objeto de este estudio. E1 motivo de la explicacién del caso, da
al autor ocasién para recoger las interpretaciones de autores como Arin,
Lacarra, Iribarren y Aizpun, entre otros.



Bibliografia 945

Mas adelante se centra el autor en la jurisprudencia anterior a la
Compilacién, haciendo una interpretacion de lo que se debe entender
por corraliza a todos los efectos y matizando la extensién de la misma
.en cuanto a su contenido y derechos que comprende.

Pasa a continuacion al estudio de los antecedentes inmediatos a la
Compilacién de Navarra, deteniéndose especialmente en una enmienda
de Sancho Rebullida para el cual la corraliza es sinénimo de contenido
-equivalente a la servidumbre de pastos.

Analiza igualmente el contenido de las leyes 379 y 380 de la Compi-
lacién en cuanto a la extension e interpretacién de la figura objeto del
‘presente examen. Distingue igualmente la diferencia existente entre co-
rralizas y helechales, como igualmente la diferencia entre los mismos,
debido no sélo a la extension de la figura en cada caso, sino también
-en cuanto a su ambito de aplicacién y el objeto de su contenido.

Asi, pues, nos encontramos en presencia de una institucién tipica del
Derecho navarro, modalizada por la idea de finca en principio, para des-
pués seguir siendo origen de distincién a través del aprovechamiento
‘que en si misma contiene; o derecho de aprovechamiento parcial o co-
‘munidad indivisible.

‘GONZALEZ LAGUNA, Miguel, “La hipoteca cambiaria”. R.C.D.I., nime-
ro 533, julio-agosto 1979, pag. 869.

La hipoteca cambiaria se esta convirtiendo en estos momentos de
-crisis econémica en una de lag figuras de mas importancia en el derecho
actual, debido a que los acreedores buscan, como es natural y légico, la
‘mayor proteccién posible ante la falta de eficacia de figuras que hasta
los tiempos actuales la tuvieron. En efecto, la hipoteca cambiaria viene
a ser considerada en los momentos actuales como una de las panaceas
‘mas claras y de ahi su uso y hasta su abuso en determinadas situacio-
nes, Todo ello vinculado a la hipoteca unilateral del articulo 141 de la
Ley Hipotecaria.

Se citan en primer lugar las opiniones tradicionales en la materia,
desde la de Roca Sastre hasta la de Sapena Tomas, pasando por la de
‘Sanahuja, como igualmente la orden del Ministerio de Hacienda de 14 de
octubre de 1969, que la configura como una superposicién de garantia
real, evitando de esta forma toda cuestién doctrinal acerca de su con-
figuracién. Se recoge igualmente la tesis sostenida por la Dirececion
-General a estos efectos y especialmente la tesis consagrada en las re-
soluciones de 1936 y 1973. El enfoque del trabajo es eminentemente prac-
tico y ello es especialmente digno de agradecimiento al autor.

El apartado segundo, dedicado a la reseiia histérica y a resumir pos-
turas doctrinales, en nada modifican lo anteriormente dicho por noso-
tros, ya que se recogen estos problemas con una gran claridad que en
nada modifican lo anterior, antes al contrario, lo reafirman porque se
pasa por ellos como por una especie de calleja que conduce a la gran
avenida. Si bien es de hacer constar que sefiala como aumento de las
teorias anteriores las tesis contenidas en la Resolucién de 31 de octubre
-de 1978.
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Después de revisar las posturas modernas en torno a la figura, se
centra el tema en la constitucién de la misma, poniendo de relieve toda
la problemética en torno a la necesidad de los elementos personales bien
definidos, como la precisién de quien sea el tenedor de la letra en el
memento de la efectividad y si es posible la hipoteca de propietario ante
esta figura. Los principales problemas que puede plantear el tema no es
la finca sobre la que recae la hipoteca, sino el crédito que trata de ga-
rantizarse. Se trata de una hipoteca en garantia de diversas obligacio-
nes y no de tantas hipotecas como letras haya, lo cual debe quedar bien
claro en la escritura de constitucién.

Se estudian igualmente la renovacién, la cesién y en general cuanto
afecta a la vida de la hipoteca y derivada de la especialidad de la
misma, especialmente la renovacién del crédito cambiario y la cancela-
ci6én de la propia hipoteca, en cuanto a sus formas y sus modalidades;
son igualmente objeto de examen las figuras del embargo, la subhipoteca
y la posposicion.

CRISTOBAL MONTES, Angel: “El derecho de transmisiéon en la suce-
sién paccionada aragonesa”. R.C.D.I, nfim. 531, marzo-abril 1980,
pag. 335.

Con cuatro grandes apartados se trata de dar una solucién bastante
adecuada al problema de cierta frecuencia en el derecho aragonés de que
el patrimonio familiar permanezca en la casa, previéndose el supuesto
de premoriencia del favorecido, tantc en el caso de que éste fallezca sin
hijos o con descendencia que muera antes de poder testar o sin hacerlo
v se exponen las férmulas notariales mdas tipicas al uso, en lo que al
problema concierne.

Se comenta igualmente el supuesto previsto en la Compilacién ara-
gonesa en su articulo 105, recogiendo las posturas de autores como Roca
Sastre, Pald Mediano y Solano, como igualmente Batalla, para el que la
institucién de heredero debe quedar sin efecto cuando sobreviva el ins-
tituyente al instituido, si éste muere sin descendencia y recoge igual-
mente la postura de Sapena, incluso con sus mismas palabras. El autor
cita en apoyo de su postura incluso el articulo 79 de la Compilacién
catalana, como igualmente la Ley 180 de la Compilacién navarra, donde
se sigue, salvo pacto en contrario, la tesis de que si el instituido pre-
muere al instituyente, dejando descendencia, transmite a ésta su de-
recho.

Analiza seguidamente el derecho de transmisién en la institucion de
heredero de presente.

Analiza igualmente tanto la transmisién del pleno dominio como el
supuesto de que solamente se transmita la nuda propiedad reservandose
el instituyente la nuda propiedad, en cuyo caso este derecho, actual y per-
fecto, se transmite a los herederos de su titular si otra cosa no se hu-
biere dispuesto en el contrato sucesorio. :

El apartado tercero se dedica al examen del supuesto de que no
haya uno solo heredero del instituido, sino que tenga varios, hipétesis
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frecuente, en cuyo caso se impone la oportuna reversién y prevision le-
gal en un régimen sucesorio como el aragonés centrado en el principio
de heredero 1nico,

Esta cuestién se resuelve o bien si el heredero hubiese nombrado y
designado a su vez sucesor, o bien acudiendo al articulo 105 de la Com-
pilacién, donde se contempla el caso de que “podra el instituyente desig-
nar a uno de ellos como heredero o encomendar la designacién a fidu-
ciarios”.

Por iltimo, se examina el caso de que el heredero instituido fallezca
sin descendientes legitimos, en cuyo caso el autor se inclina por la ine-
ficacia de la institucién de heredero, citando en apoyo de su tesis el
articulo 79 de la Compilaciéon catalana.

AMENGUAL PONS, Pedro J.: “El derecho de superficie en la ley del
suelo y en la legislacién hipotecaria”. R.C.D.I., nim. 532, mayo-junio
1979, pag. 621.

Conferencia dada por el autor en el Centro Regional de Estudios
Hipotecarios de Catalufia, en el que a modo de simil o grafico plantea
el caso de este derecho, que adquiere su mayor relieve e importancia en
el Derecho romano, para continuar su utilidad y conveniencia dentro de
la época feudal, hundirse en la época liberal y renacer en el actual De-
recho espainol a través de los edificios de las dos leyes del suelo de 12
de mayo de 1956 y 9 de abril de 1976.

Comienza después de esta introduccién con el examen histérico de la
figura desde el Derecho romano, pasando brevemente por el Derecho
germanico, deteniéndose en el estudio del llamado interdicto de super-
ficie y la actio in rem, para desembocar en el derecho intermedio sefia-
lando incluso que en el Derecho eclesidstico se dan algunos casos de
derecho de superficie, conocidos con el nombre de derecho de gazagi, e
incluso cita a Coviello en la figura del ius intra naturae o derecho es-
pecial de los comerciantes de Florencia que no podian ser deshauciados
después de llevar varios afios en un local arrendado. :

Recoge en el apartado dedicado al derecho moderno lag figuras ba-
sicas de los cédigos actuales y los méds préximos precedentes, siendo
efectivamente muy amplia la recopilacién de los codigos extranjeros, y
a continuacién se detiene a investigar en el sentido y la naturaleza ju-
ridica del derecho de superficie, distinguiendo una linea cuatripartita
desde el derecho real de cosa ajena, propiedad absoluta sobre edifica-
ciones, prepiedad definitiva o desmembrada y el derecho de superficie,
derecho real sobre el suelo y propiedad superficiaria separada y ftempo-
ral. El examen del Derecho espafiol es harto prolijo y profundo, acaso
exhaustivo diriamos nosotros, pero sobre todo con una eficacia practica
que se hacia de menos en nuestro derecho. Se centra en primer término
en las fuentes legales, donde cita con especial mencién el articulo 16 del
Reglamento Hipotecario después de su reforma legislativa de 1959.

La constitucién de este derecho es objeto de examen a continuacidn,
sefialando los requisitos personales reales y formales con relacién a la
Ley del Suelo, especialmente articulo 171.



948 Anuario de Derecho civil

El contenido del derecho de superficie a través de los derechos del
propietario del suelo y la contraprestacién del superficiario, que puede
ser variadisima en todos sus aspectos, desde suma alzada, canon perié-
dico, viviendas o locales en construccién, arrendamientos o varias de es-
tas modalidades a la vez; los derechos del superficiario se concentran en
la construccién, enajenacién y tanteos y retractos, para concluir con el
estudio de la extincién de este derecho y de sus diversas causas, entre
ellas plazo y renuncia, confusién, los efectos de la extincién, los bene-
ficios legales y el juicio eritico y las posibilidades, los tipos de derecho
de superficie y el volumen edificable son otros temas del trabajo.

MERINO HERNANDEZ, José Luis: “Mayoria de edad por vida indepen-
diente en el Derecho aragonés”, R.C.D.I., nim. 532, mayo-junio 1979,
pag. 587.

Una breve introduccién hace decir al autor que el Derecho aragonés,
uno de los mas importantes que en la actualidad tiene el Derecho espa-
fiol, mantiene atin parcelas que se encuentran virgenes e inexploradas.

En este orden de cosas, el tema de la edad, y con él todas cuantas
situaciones juridicas y sociales giran en torno a ella, es una de esas
parcelas que conlleva mayor cantidad de autéctonas matizaciones y de
especiales singularidades en relacién con los demas sistemas de derecho
espaioles.

En el Derecho aragonés histérico no se encuentra ninguna especial
referencia a esta especial situacién que da origen al titulo del presente
trabajo.

Desde el punto de vista legislativo, es el apéndice de 1925 el primer
texto de derecho positivo aragonés que regula la materia. A modo de
resumen sefiala que el tema del aragonés de vida independiente ha sido
regulado con anterioridad, pasando por las siguientes etapas: en un
primer estadio, no presentaba ninguna diferenciacién juridica especial;
publicado el Cédigo civil, algunos autores cayeron en la tentacién del cri-
terio centralista y unificador, los mismos autores debieron influir en
la redaccién del Apéndice de 1925, y en la tltima se advierten dos ten-
dencias: la del criterio tipicamente aragonés y la de los proyectos de la
Comisiéon de Codificacién que elude todo tipo especial llaméandoles sim-
plemente mayores de catorce afios.

Por lo que atafie a la vida independiente, plantea los problemas re-
lativos a qué se entiende o debe ser entendido con dicha frase, bastan
0o no los domicilios separados, para ello hace un recorrido de textos
legales no sélo modernos sino también antiguos, como las Partidas, Pro-
yecto de 1851, Ley de Matrimonio Civil de 1870, ete., antes de dar su
propia opinién. Los requisitos legales son sefialados a través de men-
cionar la exigencia expresa de los catorce afios en todo caso, la no di-
ferencia entre los sexos, asi como el beneplicito de los padres o, en todo
caso, que exista justa causa.

Los efectos de la vida independiente se contraen a varios temas, tales
como la administracién de los bienes, en los que tiene su total y libre
administracién, la no necesidad de la asistencia por parte de sus pa-
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dres para los actos de administracién y hay algunos autores que no la
exigen siquiera para los actos de disposicién, tales como Martin Balles--
teros, en contra de la opinién de Sancho Rebullida. La autoridad fami--
liar, que en cierto sentido y segin el autor es sinénima de la patria.
potestad en castellano. Con ello y a lo largo de lo hasta aqui sefialado,
el autor llega a la conclusién de que el aragonés de vida independiente-
es un mayor de edad, a todos los efectos.

LACRUZ BERDEIJO, José Luis: “Dictamen sobre la naturaleza de la
funcion registral y la figura del Registrador”. R.C.D.L, nam. 530,.
enero-febrero 1979, pag. 75.

El presente y documentadisimo trabajo es un dictamen que a solici--
tud del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, acomete el
autor con una serie tal de argumentos y datos, conocimientos y razona--
mientos, acumulacién de saberes, y sobre todo saberes juridicos, que se-
hace sobre dos puntos fundamentales: uno, si la funcién registral es y
debe ser independiente, tanto de la Jurisdiccién como de la Administra--
cién; dos, si, caso afirmativo, el concepto de funcionario administrativo .
no es aplicable a la figura del Registrador.

El estudio o dictamen se divide en cuatro partes fundamentales: los-.
poderes del Estado, los poderes del Estado y el Registro, la funcién re-
gistral entre la Administracién y la Jurisdiceién y la figura del Regis--
trador.

En la primera parte, tomando como base la teoria de la divisién de-
poderes, se nos informa sobre una serie de cuestiones tales como la po-
testad jurisdiccional, la Administracién, y las diferencias tipicas entre
jurisdiccién y Administracién, la jurisdiccién voluntaria y la Administra--
cién publica del Derecho privado, sefialando cuiles son los actos tipicos
de la jurisdiceién voluntaria.

La segunda parte del estudio tiene por objeto el examen de las doc-
trinas que aproximan la funcién registral a la jurisdiccién, desde la na--
turaleza administrativa a la posible asimilacién de la funcién registral
a la jurisdiccién voluntaria o a una funcién aniloga distinta de la ju--
risdiccién y la Administracién.

La tercera parte, que se dedica a estudiar la funcién registral pro-
piamente dicha, tiene por objeto la publicidad registral, la inscripeién .
en el Registro de la Propiedad la autonomia administrativa y el procedi-
miento, en cuanto a los caracteres especificos de la solicitud de ins--
cripeién, las notas tipicas de la calificacién registral, la independencia .
del Registrador y los caracteres especificos de los recursos, especial-
mente el recurso contra la calificacién del Registrador.

Finalmente, la figura se estudia a través de no pocas notas tipicas -
de la figura del Registrador; asi, por ejemplo y a titulo informador: la
retribucién, la fianza, la instalacién del local y el mobiliario, la eontra-
tacién del personal y la responsabilidad del Registrador por el hecho
propio y de sus subordinados, la necesariedad de que constituyan obli-
gatoriamente un colegio nacional de Registradores, con todas las con-
secuencias que estas modalidades implican en todos sus aspectos y la.
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insustituibilidad de la figura del Registrador. Todo ello hace que el autor
siente las conclusiones de que la funcién registral es independiente tanto
de la jurisprudencia como de la Administracién, asi como que el con-
cepto de funcionario piiblico administrativo no es aplicable al Registrador.

RCCA TRIAS, Encarna: “Las relaciones entre la posesion y el Registro
de la Propiedad”. R.C.D.I, num. 530, enero-febrero 1980, pag. 9.

Dos grandes apartados se dedican a la investigaciéon de esta materia.
Uno que se refiere especialmente a la presuncién posesoria del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria y otro que tiene por principal objeto la
usucapiéon y el Registro de la Propiedad.

No obstante, con una breve introducecién, la autora trata de llevarnos
a comprender el porqué de que la posesién no sea objeto de inscripcidn
en el Registro de la Propiedad, partiendo de la definiciéon de lo que
sea un hecho juridico, dada por Albaladejo, como “aquéllos a los que el
derecho pesitivo liga unas determinadas consecuencias™,

Prescindiendo de esta situacién, un tanto especial, que presenta la
posesién en nuestro derecho, se estudian especialmente los efectos de la
presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley Hipotecaria a través de
tres apartados elementales, como son el concepto, la impugnacién de la
presuncién posesoria y los efectos de la institucién, Por lo que atafie al
primero se examina la evolucion histérica de la misma, sosteniendo que
la presuncién posesoria del articulo 38 es el tltimo paso en todo un
proceso que culmina con la ley actual y que empieza con la Ley de 1861.
Se examinan las teoriag de los diferentes autores sobre el tema; desde
autores cldsicos como Sanz Fernindez, Martinez Corbalin, Azpiazu, y
Roca Sastre, revisando la postura sostenida por Lacruz Berdejo. Los
efectos de la presuncién posesoria se contienen en una triple vertiente,
como son la presuncién de buena fe del articu'o 434 del Cédigo civil,
la presuncién de justo titulo y los efectos procesales propiamente di-
chos.

Estes, que son acaso los mds importantes desde el punto de vista
practico, se ven agrupados en el ejercicio de la accién reivindicatoria,
los interdictos posesorios, el ejercicio de la accién de desahucio por pre-
cario y la posibilidad de ejercitar la accién real del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria.

En cuanto al tema que constituye la segunda parte de este trabajo,
se divide en tres partes fundamentales: la primera relativa a la usuca-
pién secundum tabulas, la segunda que hace referencia a la usucapién
contra tabulas y, finalmente, la usucapio libertatis. En la primera se
enumeran los principales problemas de la materia, como son: el justo
titulo, los caracteres de la posesién necesarios para usucapir, los re-
quisitos y los efectos de la institucién.

En la usucapién contra tabulas se estudian los temas relativos a la
usucapién frente al titular inscrito, y la que se produce frente al tercer
adquirente del titular inserito que retina las condiciones del articulo 34
de la Ley Hipotecaria.
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Concluye el trabajo con el examen y la investigacién de la figura
.siempre confusa de la usucapio libertatis, con la triple forma del exa-
.men clasico que ya realizara Roca Sastre al examinar la figura en su
-obra de Derecho Hipotecario.

ANGEL YAGUEZ, Ricardo: “La hipoteca cambiaria de constitucion uni-
lateral”, R.C.D.I.,, nim. 531, marzo-abril 1979, pag. 347.

En la parte preliminar de este trabajo se expone con un criterio
«clarisimo lo que el autor desea, que no es otra cosa que responder a las
preguntas del momento de la constitucién de la garantia, la efectividad
de la garantia por el solo hecho de la posesién de la letra, las posibles
ventajas fiscales, la viabilidad del endoso y precauciones a adoptar en
caso de efectuarlo y, finalmente, los problemas que presenta la ejecu-
.ci6én de la garantia.

La segunda parte del temario se dedica a examinar la hipoteca cons-
tituida por acto unilateral, estudiando la figura, los antecedentes his-
téricos, con mencién expresa de la Sentencia del T. S. de 4 de octubre
de 1915, con el examen expreso del caso de esta sentencia. Mas adelante,
-estudia la evolucién histérica de la jurisprudencia de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, como asimismo las posturas de los
diversos autores que han estudiado el tema, desde los hipotecaristas mas
tipicos hasta civilistas como Cossio, Pérez y Alguer, hasta llegar a la
reforma hipotecaria de log afios 1944-46 con la visién actual del proble-
‘ma, deteniéndose especialmente en la postura de Albaladejo, que disiente
de la opinién comun en el tema,

Los efectos de la hipoteca asi constituida son examinados a la luz
del aspecto sucesorio o de garantia de la hipoteca, el aspecto activo ¥
-el aspecto registral, distinguiendo dentro de éste la prioridad, la legi-
‘timacién y la fe publica registral.

Con el tratamiento tributario, especialmente a la luz de la tesis de
Puig Salellas, termina este apartado, que se refiere en lineas generales
ral tipo basico de la figura. Pero ya mas adelante se dedica a la hipo-
teca cambiaria desde el punto de vista de la constituciéon unilateral.

En esta parte se va desde la definicién, al considerarla como la es-
tablecida en garantia de la efectividad de letras de cambio, hasta la
regulacién del régimen de la misma en el derecho positivo, recogiendo
‘las opiniones de autores favorables a su implantacién, como Roca, Gui-
‘merd y Sapena. En cuanto a su constitucién, el autor sefiala que acaso
en la practica sea una de las féormulas méas aconsejables. Sefiala las
-circunstancias que debe de contener la escritura, asi como que la hipo-
teca queda constituida a favor de los tenedores presentes o futuros de
las obligaciones.

La doctrina de la Direccién General, recogida en las Resoluciones de
25 y 26 de octubre de 1973, es examinada igualmente, pero de una forma
muy asequible y clarisimamente expuesta.

Los deméas problemas de esta figura se estudian igualmente para
llegar a sentar las conclusiones personales del autor, que da cima a un
<studio francamente brillante.

9
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Cuando se justifique el cardcter privativo del precio, tal circunstancia habrd
de hacerse constar por nota marginal, rectificindose asi el asienio inexacto
para ponerlo en concordancia con la realidad extrarregistral. (Resolucién
de 7 de abril de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de 26 de abril.)

Hechos.—Por escritura autorizada por el Notario recurrente el 13 de marzo
de 1969, don Jasé Santa Ylla, en representacion de la «Compaiiia Ibérica de
Construcciones» (CICUSA), de una parte, y don José Delgado Lépez, de otra,
elevaron a escritura publica el documento privado suscrito por ambos en
Madrid el 21 de febrero de 1966, en virtud del cual aquélla vendis a éste
el piso undécimo de la casa 22 de la calle de José Luis de Arrese, de Ma-
drid, siendo inscrita en el Registro de la Propiedad nimero 8 dec la capital;
que cuando fue otorgada la escritura de elevacién a publico del documento
privado de compraventa, don José Delgado Lépez se hallaba casado con
dofia Julia Manzano Carrasco, y asi se hizo constar en la comparecencia
de la escritura, omitiéndose en su exposicién la referencia a que cuando
habia sido otorgado el documento privado que se eleva a publico se hallaba
soltero; que no obstante la falta de este dato, la compraventa fue inscrita
a favor de ambos cényuges para su sociedad conyugal; que en la escritura
de subsanacién de omisién, autorizada por el mismo Notario el 14 de oc-
tubre de 1977, los mismos citados sefiores don José Santa Ylla y don José
Delgado Ldpez, en estado de viudo, subsanaron la emisién padecida en la
escritura de elevacién a publica de la compraventa, haciendo constar que
en la fecha del otorgamiento del referido documento privado (22 de abril
de 1966) don José Delgado Lépez se hallaba soltero, pues no contrajo ma-
trimonio con dofia Julia Manzano hasta el 1 de septiembre de 1966; que
para probar la fecha del documento privado los comparecientes io exhibie-
ron al Notario, resultando del mismo, en el que se indica que don José
Delgado Lépez era soltero, que su fecha es de 21 de febrero de 1966 y que
lleva cajetines del Registro de Rentas y Patrimonio de la Delegacién de
Hacienda de Madrid, de 5 de abril de 1966, de la Abogacia del Estado de
22 de abril de 1966 y del Ministerio de la Vivienda de 9 de julio del mismo
afio, de donde se deduce que el documento privado tenia fecha cierta desde
5 de abril de 1966; que para probar la certeza de la fecha del matrimonio
con dofia Julia Manzano Carrasco exhibié aquél su Libro de Familia, en
el que figura la certificacidén de la celebracion del matrimonio el dia 1 de
septiembre de 1966.
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Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente
documento por el defecto insubsanable de que estando inscrita la finca a
que €l mismo se refiere a favor del otorgante don José Delgado Lépez y
de su esposa, dofia Julia Manzano Carrasco, con el caricter de bienes ga-
nanciales, la posterior escritura de subsanacién del titulo en cuya virtud
fue inscrita la finca por el marido, sefior Delgado Lépez, mediante elevacién
a piiblico de un documento privado con fecha anterior a la de celebracién
del matrimonio de los titulares inscritos, que implicara desconocer la adqui-
sicién efectuada por su esposa y la cancelacién de su derecho inscrito, a
efectos registrales, inicos que la presente calificacién considera, dicha es-
critura de subsanacién no tiene virtualidad bastante a la finalidad preten-
dida, puesto que para ello seria preciso, conforme al articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, en relacién con el 1.° de la misma Ley, el consentimiento de
la mencionada titular registral, de sus causahabientes o representantes legi-
timos, o en otro caso, ejecutoria del érgano jurisdiccional competente de
los Tribunales, bajo cuya salvaguardia estdn los asientos del Registro en
cuanto se refieran a los derechos inscritos, produciendo todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la ley.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo, a
efectos puramente doctrinales, contra la anterior calificacién, y alegé: que
el Registrador funda su denegacién en base al articulo 82 de la Ley Hipo-
tecaria en relacién con el 1° de la misma Ley, pero que para valorar este
fundamento conviene poner en relacién los citados articulos con el articu
lo 2°, nimero 1, y con el 9°, nimero 8, del mismo cuerpo legal, con lo
que veriamos que la cuestién planteada se concreta a determinar si la
rectificacién de la inscripcion efectuada a favor de dofia Julia Manzang
Carrasco implica la cancelacién de una inscripcién hecha en virtud de es-
critura publica (articulo 82 de la Ley Hipotecaria) o si, por el contrario,
y ésta es la opinién del recurrente, no es asi por varias razones; que la
inscripcién hecha a favor del otorgante y de su esposa, con cardcter de
bienes gananciales, fue debido a un juicio del Registrador efectuado sin
datos suficientes para emitirlo, pues el dato fundamental para poder efec-
tuarlo (estado del otorgante en el momento de la adquisicién) faltaba en
la escritura inscrita; que, por consiguiente, la inexactitud es debida a error,
por falta de suficiente fundamento en el juicio del Registrador y, por ello,
incluido en la letra e) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, conforme al
cual debe rectificarse, de acuerdo con lo previsto en el titulo VII de la
misma Ley (articulds 211 y siguientes); que en nuestro caso se trata de
una inscripcién efectuada a favor de persona que no comparece en el titulo
ni se halla representada, y a la que nada se le atribuye expresamente,
es decir, que esta persona no puede considerarse interesada en la inscrip-
cién, no siendo, por tanto, de aplicacién al caso el articulo 217, 1.°, de la
Ley Hipotecaria; que es legalmente indudable la no extensién de la fe
publica del Registro a aquello que no resulta fehacientemente del titulo
inscrito; que la doctrina sostiene unanimemente que el Registro no publica
las circunstancias personales del titular, sino la titularidad misma, es decir,
las circunstancisa del derecho y su atribucién a una persona, por lo que
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‘lodo lo que no sea derecho real inmobiliario queda excluido de la legiti-
macioén registral, que no cubre, por tanto, los datos registrales sobre capa-
cidad y estado civil de las personas; que de conformidad con el articulo 187
del Reglamento Notarial la fe de conocimiento afecta a la identidad del
-otorgante, pero no garantiza sus circunstancias de edad, estado civil, etcé-
tera; que la afirmacién del Registrador de que se inscribe a nombre del
comprador y de su esposa es sélo una mencién a efectos de clarificacién
registral, en especial para la futura calificacién de la capacidad dispositiva;
que el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario, después de su modifi-
-«cacion de 17 de marzo de 1959, estd en contradiccién con lo que resulta
de los articulos 1.°, 2.2, 3° y 9° de la Ley Hipotecaria, de los que se deduce
que los bienes adquiridos por uno solo de los cényuges, sin que se haga
declaracién alguna sobre la procedencia del precio, deberan inscribirse de
conformidad con el titulo y, por consiguiente, a favor de quien en éste
-aparece como adquirente, mientras que, segun el articulo 95, 1.°, del Regla-
mento Hipotecario, parece que debe hacerse a favor de éste y de su con-
-sorte, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal; que esta con-
tradiccién puede superarse de varias formas, una de las cuales es armo-
-nizar la interpretacién de tales articulos, lo cual sélo es posible si se supe-
dita y adecua la del articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario, con lo que
-disponen los articulos 1°, 2° 3° y 9. de la Ley Hipotecaria, que son de
rango superior al de un precepto meramente reglamentario; que en este
sentido ha de entenderse que el articulo 95 no modifica ni puede modificar
la normativa de cémo debe efectuarse la inscripcién, ni menos atin a favor
de quién debe hacerse, sino que sélo establece la «mencién» de la califica-
cién que el Registrador efectia de la reputacién del bien adquirido como
ganancial de un matrimonio dado; que esa mencién del articulo 95, 1.°, de
que el Registrador inscribe a nombre de ambos cényuges conjuntamente,
puede rectificarla el Registrador por simple nota marginal, que determi-
naréd la atribucién de los bienes inscritos si se justificare con posterioridad
el cardcter privativo del precio, segiin dispone el parrafo final del mismo
articulo, o sea, sin los requisitos de los articulos 40, 82 y 217 de la Ley
Hipotecaria, y sin que esa rectificacién precise una nueva inscripcién; que
con mayor razéon podrd y debera rectificar el Registrador aquel juicio de
-atribucién, por si mismo y por nota marginal, a tenor de lo que resulte de
los certificados del Registro Civil, dotados de la publicidad formal ade-
cuada para el estado civil.

El Registrador informé que la inscripcién proclama una titularidad con-
junta a favor de ambos cényuges y para su sociedad conyugal; que la na-
turaleza de la sociedad de gananciales ha sido definida con claridad por
la jurisprudencia de la Direccién General en numerosas Resoluciones, cuyo
estudio nos lleva a la conclusién de que la titularidad de los bienes ga-
nanciales es conjunta del marido y la mujer; que en la escritura objeto
de inscripcién el marido adquiria a titulo oneroso por compraventa, du-
rante su matrimonio, sin manifestacién acerca de la procedencia del precio,
por lo que la ganancialidad de la adquisicion es indudable (articulos 1.401
y 1407 del Cédigo Civil); que el reflejo registral de tal caracter se produce
por la aplicacion necesaria del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, es
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decir, no por un juicio del Registrador como pretende el recurrente, sine.
por un imperativo de norma que vincula al que califica; que la inscripcién
a favor de la mujer conjuntamente con su esposo de una finca presuntiva-
mente ganancial no es una mencién; que la mencioén, en el sentido hipo-
tecario, no se refiere jamas a la titularidad y extensién del derecho inscrito,
amparados por el principio de legitimacién, y en este sentido se expresa el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria; que para todo titular (en nuestro caso-
la esposa del adquirente), y a todos los efectos legales, se presume con
presuncién «iuris tantum» que el Registro es exacto; que la consignacion
del nombre de la esposa del adquirente y la proclamacién en el acta de
la inscripcién como titular conjunta no es una simple mencién; que la
mayoria de la doctrina estima que la mencién, en sentido registral, es la
mera indicacién de existencia de una carga o gravamen sobre la finca, que
se efectia en el asiento relativo a la misma; que la jurisprudencia ha deli-
mitado el concepto de mencién registral considerandola como una alusién-
hecha en forma expresa en la inscripcién de una finca o acto inscribible,
pero no inscrito, relativo a la existencia sobre ella de una carga o grava.
men que se halla relacionado, mas no constituido en el titulo que originé
tal inscripcion, excluyendo del concepto de mencién toda indicacién a los
derechos personales y toda referencia a las participaciones no inscritas y
desde luego toda alusién a la cabida y la segregacion no inscrita; que de
acuerdo con tal interpretacién ha de aceptarse sin reservas que la procla
macién de una titularidad no es una simple mencién, y que la rectificacién
de una presunta inexactitud registral no puede hacerse por el simple cauce
de la cancelacién o exclusién de los libros del Registro de una simple
mencién, sino por el sistema de rectificacién consagrado en el articulo 40
de la Ley Hipotecaria; que nunca hubo error de concepto, puesto que al
extenderse la inscripcién no se alteré el contenido del titulo; que la ins-
cripcién que proclama la titularidad conjunta de ambos cényuges esta bajo
la salvaguardia de los Tribunales y le son aplicables las normas contenidas-
en los articulos 40 y 82 de la Ley Hipotecaria; que en el supuesto de inexac-
titud la ley fija el procedimiento de lograr la rectificacién en el articulo 40;
que si por consecuencia de una omisién en el titulo el asiento no refleja
la realidad extrarregistral, su rectificacién requiere ineludiblemente el con-
sentimiento expreso de los titulares, amparados por la presuncién legiti-
madora o bien una Resolucién judicial; que la rectificacién de errores, no
del Registro, sino del titulo, no puede tener lugar a través de un recurso
gubernativo, y que no es posible entrar a debatir la supuesta contradiccién
que existe, segiin el recurrente, entre el articulo 95 del Reglamento con.
otros articulos de la Ley, puesto que cuando su Reglamento desarrolla pre-
ceptos legales, el funcionario calificador no esti facultado, al ejercer su fun-
cién, para apreciar la ilegalidad de la norma reglamentaria, que esta atri-
buida a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por razo
nes analogas a las expuestas por este funcionario, y la Direcciéon General
revoca el auto apelado y la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina.
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Doctrina—La cuestién que plantea este expediente consiste en rcsolver
si la rectificacion de la inscripcién que se solicita implica un supuesto de-
cancelacién de los comprendidos en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria
o si, por el contrario, la escritura de subsanacién presentada que testimonia
(@ través de los particulares . pertinentes del Libro de Familia) el estado-
civil del adquirente en el momento de comprar el inmueble, y la fecha
fehaciente del documento privado posteriormente elevado a publico, es-
suficiente para desvirtuar con toda nitidez la omisién padecida y que dio-
origen al asiento contradicho.

La regla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario no deja de ser
una norma de caracter muy singular dentro de nuestra legislacién hipo--
tecaria, por cuanto obliga al Registrador a practicar una inscripcién a nom-
bre de dos titulares (los cédnyuges), aun cuando la adquisicién se haya hecho -
por sélo uno de ellos, con lo que aparece una titularidad registrada que
no estd concorde con el contenido del titulo, segtin expresé la Sentencia.
de 8 de enero de 1968, norma excepcional que pretende tener su funda
mento en el caracter presuntivamente ganancial del bien adquirido, por-
lo que de momento la inscripcion sélo tiene un caracter provisional en este
aspecto, y asi lo reconoce el mismo articulo 935 al establecer la posibilidad.
del cambio de naturaleza del bien en su ultimo parrafo.

Al estar resuelto en el propio articulo 95 la forma de resolverse la dis-
cordancia acerca de la naturaleza del bien cuando practicada la inscripcidn.
a nombre de ambos cényuges se justifique con posterioridad el caracter.
privativo del precio, es a esla norma especial a la que hay que acudit
siempre que se den las circunstancias necesarias para su aplicacién, y no-
a la norma del articulo 82 de la Ley Hipotecaria dictada para los supuestos
de tipo general.

Al resultar claramente justificado que el comprador adquirié el inmueble.
en estado de soltero, dado que contrajo matrimonio, segin el Registro Civil,
con posterioridad a esta adquisicién, que tiene una fecha fehaciente ante-
rior a este acto (articulo 1.277 del Cédigo Civil), es indudable que el precio-
no pudo ser sino privativo, y que esta circunstancia ha de hacerse constar
tal como establece el ultimo parrafo del articulo 95 del Reglamento por
nota al margen del piso, y rectificar de este modo el asiento inexacto para.
ponerlo en concordancia con la realidad extrarregistral.

Consideraciones criticas

La base de este recurso gubernativo, establecido tnicamente a efectos doc-
trinales, es el logro de rectificar el contenido de una inscripcién mediante la.
justificacién de un hecho que parece alterar la naturaleza de unos bienes
que, figurando presuntivamente como gananciales en una calificacién pro-
visional, se demuestra que son privativos, pues en ¢l momento de su ad-
quisicién el adquirente atin no habia contraido el matrimonio al que parece-
referirse la escritura que da lugar a la inscripcién. Es decir, la falita de-
precisién por parte del Notario autorizante de la escritura priva al Registra-
dor de unos elementos fundamentales para calificar la naturaleza de los.
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bienes adquiridos y permite que en la inscripcion al amparo de unos pre-
ceptos legales se haga constar algo que no se ajusta a la realidad.

Como en los informes de los dos funcionarios intervinientes existen de-
terminadas imprecisiones conceptuales que es preciso aclarar y como el
fallo de la Direccién General abre una brecha precisa en la forma de recti-
ficar el Registro, sin acudir a los cauces rigidos que imponen la aplicacion
del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, en su relacién con el 92 de la misma
.y el famoso principio de la «salvaguardia de los Tribunales» del que ha
hecho uso la misma Direccién en otras multiples ocasiones, creo que la
.materia a tratar es la del poder calificador del Registrador y la rectifica-
cién registral. Relacionaré el tema con la Resolucién del 10 de marzo de
1978, que tiene contactos conceptuales con la presente y que en estas mis-
.mas paginas he comentado.

-A) Poder calificador en materia de bienes conyugales

Al comentar La Rica los preceptos reglamentarios, articulos 95 y 96, re-
-dactados con motivo de la reforma del Cédigo civil en materia de capacidad de
la mujer casada decia que la cuestién de justificar la procedencia del dinero
con que se paga el precio es de las mdas arduas y tiene gran trascendencia,
pues si el Registrador inscribe como dotal o parafernal (lo mismo puede
~decirse de los bienes propios del marido) una adquisicién, dando por pro-
bada la procedencia del precio, prejuzga su naturaleza juridica de modo
-definitivo, antes de llegar el momento de la liquidacién de la sociedad con-
-gugal. Cuando no estima probada la procedencia, la inscripcién «no prejuz
ga» la naturaleza de los bienes; pero la califica ejecutoriamente, cuando ad-
mite como suficiente la prueba.

Ni la Ley ni el reglamento, sigue diciendo este ilustre hipotecarista, dan
rorma alguna para esta prueba. Habrd, por tanto, que atenerse a las reglas
.generales de la legislacién civil. Y, desde luego, considerar que la apreciacién
-de la eficacia de la prueba «es atribucién de la exclusiva competencia del
Registrador», que en esta materia goza de amplio arbitrio—lo que como
-contrapartida, determina mdas directamente responsabilidad—y debe atener-
:se a las reglas de la sana critica al hacer aquella apreciacion, sobre la base
.de documentacién auténtica.

Creo que queda preferentemente claro, después de lo dicho, que entre
"las funciones que al Registrador le compiten en la calificacién esta la de
entender o no acreditado el precio de la cosa adquirida para, conforme
‘a las disposiciones legales y en evitacién de fraudes y perjuicios a terce-
iros, sefialar el caricter de los bienes o dejar aplazada la fijacién hasta un
‘posterior momento. El que el Registrador no estime suficiente la prueba
presentada para atribuir el caricter privativo a los bienes, no quiere decir
que realmente no lo sean. Eso, cuando se liquide la sociedad conyugal, se ha
de precisar de modo irrevocable por los interesados, sin que a ello sea
obstaculo lo que conste en el Registro.

Segiin el informe del Notario autorizante de la escritura, la inscripcién
thecha a favor del otorgante del documento y su esposa, con caracter de
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bienes gananciales, fue debido a un juicio del Registrador efectuado sin
-datos suficientes para emitirlo, pues el dato fundamental para poder efec-
tuarlo faltaba en la escritura (estado del otorgante en el momento de la
-adquisicién). Verdaderamente que la valentia del funcionario al confesar
su falta de diligencia en la constatacién de datos en la escritura es de elo-
.giar, pero con ello no hace mas que «dificultar» la calificacién registral, ya
que la misma tiene que apoyarse en un dato que figuraba en la escritura,
el estado de casado del compareciente, y en ese precepio legal {(de dificil
-olvido para el jurista que ejerce la funcion calificadora) de presuncién de
ganancialidad que es el 1.407 del Cédigo civil. No desplacemos problemas
ni ataquemos sin fundamento una calificacién correctamente hecha y ajusta-
da a la legalidad, pues aqui de lo que se trataba no es de averiguar si la
calificacién estaba bien o mal hecha, sino si la misma podia rectificarse
posteriormente en base de unos datos que debiendo figurar en una escritura,
por olvido, por prisa, por negligencia o por las causas que sean, no figura-
ron con evidente perjuicio para el otorgante que de bien propio vio conver-
tido su adquisicién en ganancial. He pensado siempre que lo importante
no es buscar culpables, sino soluciones, que es lo que la Direccion General
hace en el presente caso.

Hay dos afirmaciones mas por parte del Notario autorizante que se hace
preciso aclarar, pues que el principio de legitimacién no cubra mas que
la atribucién de titularidad y no se extienda a los datos del estado civil,
nada tiene que ver, con la calificacién, pues el Notario ha consignado do-
-~cumentalmente los datos que configuran el estado o «status» de la persona
que comparece y si afirma que estd casado y que adquiere un inmueble,
-aunque sea por elevacién a escritura publica de un documento privado y se
-olvida decir que cuando adquirié estaba soltero, pero que luego se caso
y aporta las pruebas, el Registrador tiene que aplicar la regla general y
aceptar que estd casado y que la adquisicién presuntivamente es ganancial
con arreglo a lo que dispone el articulo 1.407 del Cédigo civil. No es argu-
mento el que, conforme al articulo 187 del Reglamento Notarial, la fe de
-conocimiento no afecta a las circunstancia de edad, estado civil, etc., pues
precisamente por ello y ante la falta de prueba en contra el Registrador
tiene que aplicar la regla general. Aparte de ello es un argumento que va
-én contra de los propios que utiliza el funcionario autorizante, ya que
niega valor de prueba a su afirmacién de que el compareciente esta «casa-
-do», pero pretende que se dé valor de prueba al «dato que faltaba en la
escritura y que era el estado del otorgante en el momento de la adqui-
.sicién»,

Recurrir gubernativamente a efectos doctrinales exige unas purezas ma-
yores que las que pueden utilizarse en un recurso normal, pues lo que se
pretende en estos casos de la Direccién General es un pronunciamiento doc
trinal que sirva de orientacién a futuras actuaciones. De ahi que no com-
prenda muy bien esa doble alusién que el Notario autorizante hace a las
«menciones» y a la posible derogacién de un precepto legal por otro re-
glamentario. Ambas cosas estin atacadas perfectamente por los argumentos
del Registrador, el cual, después de demostrar que sabe lo que es una
Jmencién, aclara que la misma Direccién ha excluido de su concepto toda
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indicacién a los derechos perscnales y toda referencia a las pariicipaciones.
no inscritas y las alusiones a la cabida y la segregacién no inscrita. Es muy
dificil llegar a saber lo que el Notario ha querido decir cuando entiende
que «la afirmacién del Registrador de que se inscribe a nombre del com-
prador y de su esposa es sélo una mencion a efectos de clarificacién re-
gistral». Tampoco estd muy claro ese argumento que utiliza al considerar
que los articulos 1, 2, 3 y 9 de la Ley Hipotecaria se derogan por lo dis-
puesto en el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. Mi opinidén es que
no existe derogacién, sino desarrollo de un caso particular impuesto por
una disposicién establecida en nuestro primer cuerpo legal: la presuncién
de ganancialidad. El Registrador no hace mas que seguir la norma y con su
calificacién no cierra la puerta a una posible rectificacién posterior si se
le prueba debidamente no el error cometido—ya que no comete ningin
error, sino la procedencia de un dinero que va a determinar si el bien es
ganancial o privativo. Si la norma no abriese la posibilidad de la prucba
es cuando podriamos entrar a discutir la posible derogacién, aunque ésta
yo no se si cabria plantearla en un recurso gubernativo.

Donde se genera la discusién y donde la Direccién General se esmera
en aclarar es en la forma en que debe aclararse el caracter de unos bienes.
Y aqui es donde el Registrador no acierta, pues pretende encauzar el tema.
por el genérico articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Ahi es donde reside el
principal ataque a su decisién.

B) Rectificacion registral

Toda la problemiética del recurso reside en si la situacién de inexactitud
que se ha creado por el juego de una manifestacién notarial, una presun-
cién legal y una aplicacién de normativa reglamentaria por parte del Regis-
trador puede rectificarse a través del consentimiento que exige el articulo
82 de la Ley Hipotecaria, apoyado en el principio de la «salvaguardia de los.
Tribunales» del articulo 1 de la misma, y por alguno de los cauces que
sefiala el articulo 40 de la misma Ley o, por el contrario, si existe otro
medio para su logro.

A mi entender hay que descartar las tres primeras letras del articulo 40
de la Ley Hipotecaria. Claramente lo estan la a) y la b). Por su parte, la ¢)
cs igualmente descartable, ya que el Registrador al practicar la inscripcién
no comete error, pues guiado por la manifestacién notarial aplica la norma
general del articulo 95. Unicamente cabria aplicar el articulo 40 d) no en
esa parte que circunscribe la inexactitud a «la falsedad, nulidad o defecto
del titulo que hubiera motivado el asiento», sino a ese portillo que se
abre al aplicar la misma norma a «cualquier otra causa de las no especifi-
cadas anteriormente». Claro que esta normativa debe entenderse aplicable
a todos aquellos casos que en la Ley o en el reglamento no tengan un cauce
adecuado para el logro de dicha rectificacién.

Claro que si admitiésemos la tesis notarial de que el articulo 95 del Re-
glamento va en contra de lo que dispone la Ley y deberiamos entender
gue no es aplicable, dejariamos sin efecto ese posible portillo que se abre
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para poder hacer constar en el Registro la naturaleza de unos bienes. Y es
que eso es de lo que se trataba, pues no existia error en la apreciacién
registral, sino falta de una prueba que posteriormente se aporta y que
complementa la destruccién de una presuncién legal. El titulo no era falso,
nulo o defectuoso, sino incompleto.

La Resolucién de 8 de marzo de 1978 aborda un tema muy semejante al
contemplado en la presente, pues se refiere a la condicién o el caracter
de un régimen matrimonial y, de rechazo, a la naturaleza privativa o co-
munitaria de unos bienes. El adquirente era rumano, apatrida y jugaban
‘dos regimenes matrimoniales. No vamos a repetir el supuesto, pero si que-
remos hacer constar que la Direccién General al excluir la aplicacién al
caso contemplado del articulo 95 del Reglamento Hipotecario —que da por
valido a pesar de ser una desviacién de las normas legales de caracter ge-
neral de nuestro sistema inmobiliario—se ata las manos para poder solu-
cionar el problema por el cauce del parrafo segundo de dicho articulo y
monta un medio rectificatorio del Registro mediante y a través de una ins-
tancia y la presentacién de unos documentos auténticos que destruyan el
error padecido en el titulo y que por su naturaleza sean independientes de
la voluntad de las partes. Creo que en mi comentario a esta Resolucidn
hacia unas consideraciones de las dificultades que suponian las actuales
normas de rectificacion recogidas en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria y
que en aquel caso quedaban atn mas estrechas al no querer aplicar al ex-
tranjero la norma de los gananciales del articulo 95 Reglamento Hipotecario.

Para la prueba del caricter privativo del precio la Direccién General ha
sido siempre muy exigente, disponiendo que sea completa y concluyente,
cuando hubiera terceros interesados (R. de 22 de diciembre de 1933); sin
que sea suficiente el reconocimiento o aseveracién del marido de que el
precio es de pertenencia de la mujer (R. de 10 julio 1935 y 9 junio 1936); y
llega alguna vez a exigir, para la prueba, documentacién que haga fe contra
tercero rechazando las meras manifestaciones del marido o de la mujer,
asi como las afirmaciones simples de un Agente de Cambio y Bolsa o del
Notario autorizante (Rs. 30 enero y 9 diciembre de 1943). De estas Resolu-
ciones se deduce que la prueba debe ser seria y documentada en hecho
o en documentos que varien sustancialmente la presuncién de ganancialidal
que establece el Cédigo civil en el articulo 1.407.

Lo que sucede es que la doctrina, al examinar el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, parece desplazar al momento de la liquidacién de la
sociedad de gananciales el de hacer constar en la inscripcién por medio de
la correspondientes nota marginal la justificacién del caracter privativo,
olvidando con ello que la norma es de caricter genérico y que al hablar
de «posterioridad a la inscripcién» esta perfectamente admitiendo que la
justificacién del origen del precio privativo pueda realizarse inmediatamen-
te después de practicada la inscripciéon, en el intermedio hasta que la
sociedad de gananciales se disuelva o cuando esto ultimo ocurra.

El caso presente era clarisimo y aqui es donde el Registrador no enfoca
correctamente el problema en su calificacién, pues su poder decisorio es
tan omnimodo en esta materia de precisién de ganancialidad o privatividad
de los bienes que «decide» en virtud de unas pruebas y que ese poder se



964 Anuario de Derecho civil

prolonga aun posteriormente a la redaccién y extension del asiento de
inscripcion. En este caso concreto la prueba no es, por supuesto, del precio
o de su caracter privativo, ya que lo unico que se aporta como prueba es
el hecho notorio y fehaciente de que el documento privado, que luego se
eleva a publico, estuvo firmado y liquidado en estado de soltero, lo cual
evita investigar sobre el origen del precio.

Lo que el Registrador no quiso ver es la grandeza de esta dimensién
calificadora y pensé que estando bajo la salvaguardia de los Tribunales
los asientos practicados, él ya no tenia potestad para rectificarlos, sin darse
cuenta, que, como apunta certeramente la Direcciéon General, lo que el
Tribunal ampara en la inscripcién es un «estado provisional» en el que si
adquiere el marido se protege a la mujer y si adquiere ésta se protege
a aquel, mientras que uno u otro, o los dos, no demuestren que la protec-
cién registral s6lo a uno debe de brindarse. Demostrada la realidad se
destruye la provisionalidad de la afirmacién y debe rectificarse. El caso
es muy semejante al que se contempla en las inmatriculaciones que se
someten a la publicacién de un ediclo y que si no se presenta en el plazo
legal establecido, puede y debe cancelarse la inscripcién., Se dira que esto
es asi porque consta en la inscripcién esta advertencia. Pues también consta
en la inscripcion que al no demostrarse la procedencia del dinero la misma
se hace a favor de ambos, sin que la misma prejuzgue la naturaleza priva-
tiva o ganancial. El acierto, por tanto, de la Resolucién no puede ser mas
evidente, equitativo y ajustado a la ley.

Bienes inmuebles gananciales. Adquisicion por mujer casada. Condicion re-
solutoria expresa. Cldusula penal: son inscribibles en el Registro las
compras hechas por mujer casada sin intervencién de su marido, de
quien se encuentra separada de hecho, cuando el pago de parte del pre
cio queda aplazado, y se pacta que la falta'.de pago de uno de los plazos
da derecho a la vendedora a dar por resuelto el contrato, en los térmi-
nos del articulo 1504 del Cddigo civil, quedando entonces en beneficio
de la vendedora las mejoras que se hubieran realizado en la finca y el
50 por 100 de las cantidades pagadas.

En tal caso, la inscripcion habrd de practicarse no conforme a las reglas
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, sino sélo a nombre del con-
yuge adquirente, de acuerdo con el articulo 1.401-1°. Del Cddigo civil en
relacion con el 1.407.

Cuando compra la mujer casada en régimen de gananciales con precio
aplazado sin el consentimiento del marido, no guedardn obligados a las
resultas del contrato los bienes de la sociedad conyugal, y solamente lo
estardn el patrimonio privativo de la mujer, asi como el propio bien
adquirido. (Resolucién de 4 de mayo de 1978; «Boletin Oficial del Estado»
de 17 de junio.)

Hechos.—Por escritura de compraventa autorizada en Barcelona por e}
notario don Antonio Beaus Codes el 29 de septiembre de 1976, don Sebas-
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tian Auger de Pons, en nombre y representacién de doiia Rosa Comas de.
Lleonart, vendié a dofia Matilde Gonzalez Gonzalez un piso vivienda por
determinado precio, parte del cual quedé aplazado, para ser satisfecho en.
catorce plazos trimestralmente representados por otras tantas letras de
cambio, cuyos vencimientos se detallan, estipulindose que la falta de pago.
de uno de los plazos daria derecho a la vendedora a dar por resuelto el
contrato en los términos del articulo 1.504 del Cédigo civil, quedando a
beneficio de la vendedora, una vez causada la resolucién, las mejoras que
se hubieran realizado en Jla finca, y el 50 por 100 de las cantidades que ya
hubiere percibido; la compradora, dofia Matilde Gonzalez Gonzalez, que-
comparece en nombre propio, declara que estd casada bajo el régimen de.
gananciales con don Heliodoro Rebollo Ramos, de quien se encuentra sepa-
rada de hecho hace mas de veinticinco afios, por lo que carece de ganan-
ciales de su matrimonio, habiendo pagado la parte del precio satisfecha.
y proyectando pagar el resto con dinero de caracter parafernal.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién .
del precedente documento por observarse en el mismo los siguientes de-
fectos:

1. No acreditarse suficientemente €l cardcter parafernal del precio o-
contraprestacion como exige el articulo 95, 3.°, del Reglamento Hipotecario,.
va que la mera separacién de hecho de los esposos revelada en el docu-
mento por la simple manifestacion de la adquirente no puede producir-
ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a ter-
ceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativc. Por-
tanto, la inscripcién debe practicarse a tenor de la regla 1.2 del citado-
articulo 95.

2° Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido, de con-
formidad con el articulo 1.416 del Cédigo Civil, para obligar los bienes de -
la sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia del
precio aplazado y una clausula penal también para caso de impago del
precio.

Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 485, c), del Regla--
mento Hipotecario. No se ha tomado anotacién preventiva por no haberse
solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo .
contra la anterior calificacién, alegando, entre otras razones, que la apli-
cacién del articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario que propugna el
Registrador, al no aludir directamente dicho articulo al caso que con
templamos, sélo puede ser analégica en los términos del articulo 4.° del.
Cédigo Civil, pero que en todo caso seria mucho mas adecuado tomar como
precepto aplicable analdgicamente el punto 2.° del mismo articulo; que e}
vacio legal es evidente, al no contemplar el supuesto de referencia el ar-
ticulo 95, y adquiere verdadera importancia tras la reforma de 2 de mayo
de 1975, en cuanto al régimen legal de las mujeres, al eliminar la licencia
marital y reconocer que el matrimonio no afecta a la capacidad de los cén-
yuges; que en la inscripcién en la forma ,.gue se indica por el recurrente -
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-estaria en relacion con los antecedentes legislativos del precepto, cuya evo-
lucidn tiende claramente a la progresiva proteccion de la mujer y su equi-
_paracién con el esposo, lo que haria absurdo que para rellenar el vacio
reglamentario se utilizase un precepto cuya aplicacién redundaria en des-
.igualdad y perjuicio para la mujer casada requirente; que la inscripcién
.en la forma prevista por el nimero 2 del articulo 95 del Reglamento en
.nada perjudica ni al esposo cue no ratifica ni a los terceros, suficiente-
.aente protegidos por la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del
-Cédigo Civil; que en el caso de la escritura cuya calificacidon se recurre,
en el que se afirma la existencia de una separacién de hecho de mas de
veinticinco afios, resulta falto de equidad el que un precepto reglamentario
<convierta una presuncién de ganancialidad, salvo prueba en contrario, en
.una inscripcién a favor de ambos cényuges v para la sociedad conyugal;
.que en cuanto al defecto sefialado en el punto 2° de la nota se plantea
de idéntica manera, tanto si se inscribe en la forma indicada por el Re-
_gistrador como en la forma propugnada por el recurrente; que el hecho
..de garantizar el precio de la verta en prevision de incumplimiento no supone
que se requieran mayores requisitos de capacidad que en el supuesto de
. simple aplazamiento sin més garantias que la accién del articulo 1.124 y
Ja general responsabilidad patrimonial del articulo 1911; que quien puede
..adquirir por si sélo con precio aplazado podra adquirir garantizando con
condicién resolutoria o hipoteca su cumplimiento; que tampoco tiene tras-
cendencia la cldusula penal, ya que ésta se hara efectiva sobre las mejoras
_y el 50 por 100 de las cantidades ya percibidas por la compraventa, por lo
que cuando ello ocurriese seria sobre la parie de precio ya pagado por la
. compradora sobre el que se haria efectiva la pena.

El Registrador informé que el punto primero de la nota no es incon-
.gruente con el texto de la escritura calificada, pues aun cuando en la es-
critura no se solicita la inscripcién del bien adquirido como parafernal, las
. declaraciones de la adquirente respecto a su separacién de hecho y carencia
.de gananciales tienen que tener una finalidad que no puede ser otra que
. el intentar que la adquisicién se inscriba a su nombre exclusivamente; que
es evidente que el caso concreto debatido no tiene encaje en ninguno de
los supuestos que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario contiene, pero
.que si ahondamos en la ratio del precepto, asi como las manifestaciones
.acerca de la parafernalidad del precio que la escritura contiene, vemos que
.dicho supuesto tiene entrada en el articulo 95, regla 12 que la tesis del
Notario supone no ya interpretar la regla 22 del articulo 95 aplicando el
-articulo 32, 1, del Cédigo Civil, sino hacer decir al precepto lo que el pre-
. cepto no dice, ya que el articulo es suficientemente claro; que la inscripcion
conforme a la regla 12 del articulo 95 no supone que se trata de bienes
cuya naturaleza estd ya definitivamente establecida como una presuncién
- «iuris et de iure», sino como una presuncién «iuris tantum»; que en el caso
de falta de acuerdo de los esposos no podria decirse que la inscripcién
con arreglo al parrafo 2° del articulo 95 no perjudique a nadie, ya que se
desplazan los poderes dispositivos (articulo 96), de tal forma que si el ma-
rido pretendiera enajenar el bien adquirido y su cényuge no le prestara
el consentimiento, no podria acudir a la autorizacién judicial supletoria
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«del articulo 1413 del Cédigo Civil, dandose la paradoja de que un bien
-que sin duda es ganancial queda sustraido del poder dispositivo del marido
.como administrador de la sociedad de gananciales; que en cuanto al puntio 2.
de la nota, si bien se parte de la base de pleno respeto a la doctrina sen-
tada por las Resoluciones de la Direccién General de 8, 11 y 26 de febrero
-de 1977, en cuanto al caso por ellas contemplado, en que se trataba de
compras con precio pagado al contado, ha de resaltarse que en el caso
debatido la mujer no sélo ejercita facultades como administradora al ad-
quirir un bien, que por no acreditarse la procedencia del precio debe repu-
tarse ganancial, de conformidad con el articulo 1.413 del Cédigo Civil, lo cual
.se admite en base a las Resoluciones citadas, sino que deja aplazado parte
-del precio y garantizado con una condicién resolutoria que puede producir
Ja consecuencia de que un bien que por ley es ganancial pierda este ca-
racter sin que el marido tenga la mas minima intervencién en el proceso;
.que el caso debatido entra de lleno en la esfera del ultimo parrafo del
articulo 1441 del Cddigo Civil, cuando dice que los Tribunales conferiran
Ja administracion a la mujer si el marido hubiera abandonado a la familia,
precepto éste que nos ensefia el claro camino a seguir, caso de ser impo-
.sible conseguir el consentimiento del marido.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones
:andlogas a las expuestas por el Notario y declarando ademas que de efec-
tuarse la inscripcién a nombre de la adquirente y en armonia con sus de-
.claracionss no se prejuzga la naturaleza privativa o ganancial del bien ad.
-quirido.

Y la Direccién General confirma el auto apelado, justificando su decisién
.en los siguientes Considerandos.

Doctrina.—Que en el estudio y resolucion de este recurso hay que tener
-en cuenta la profunda modificacién que la Ley de 1975 introdujo al sentar
.como principio general en el nuevo articulo 62 del Cédigo Civil que el ma-
trimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges,
lo que motivé, de una parte, que toda una serie de preceptos de ese Cuerpo
legal fueran modificados y se adaptaran a la nueva legalidad introducida,
¥y que para otras instituciones (la sociedad legal de gananciales) se pre-
viniera su futura regulacién adaptada a esta nueva Ssituacién (una vez se
resolvieran los complejos y arduos problemas que ofrece), por lo que hasta
.ahora, en tanto este hecho no se produzca, hay que tratar de cohonestar
los preceptos legales todavia vigentes con el principio general antes sefia-
lado de plena capacidad de obrar de ambos esposos.

Que este Centro Directivo declaré en las Resoluciones de 8§, 11 y 26 de
febrero de 1977 la inscripcién al amparo del articulo 95, 1.°, del Reglamento
Hipotecario de las compras de inmuebles hechas por mujer casada bajo
el régimen de la sociedad de gananciales, en las que el precio habia sido
satisfecho al contado en base a los argumentos legales recogidos en las
expresadas Resoluciones, plantedndose ahora la cuestién de si eran o no
inscribibles las mencionadas adquisiciones en el supuesto de que se haya

10 i
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pagado por la mujer sélo parte del precio y quede aplazado el resto con
la garantia, igualmente pactada, de una condicién resolutoria con clausula
penal.

Que el principal obsticulo que puede alegarse en contra del acto reali-
zado aparece sefialado en el defecto 2.° de la nota de calificacién y hace
referencia a la imposibilidad de la mujer casada para obligar los bienes.
de la sociedad de gananciales sin consentimiento del marido (articulo 1.416
del Cédigo Civil), por lo que, invirtiendo el orden de los defectos estable-
cidos, se va a examinar éste en primer lugar.

Que como indicé la referida Resolucién de 8 de febrero de 1977, el exa-
men del articulo 1.416 del Cddigo Civil lleva a Ia conclusién de que se limita
2 sefalar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer, de
modo que el consentimiento del marido no afecta para nada a la validez
del contrato realizado por ella, pues a este aspecto se referian en su redac-
cién derogada los articulos 61 y 1.263 del Cédigo Civil, que le impedian ad-
quirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o poder de su marido, pero
suprimida esta rectriccién no hay ningtn obstaculo legal para que la mujer
casada pueda ser compradora, sin que por tanto tengan aplicacién los ar-
ticulos 65 y 1.301 de su nueva redaccién.

Que confirma el anterior aserto el contenido del articulo 1.698, 2.°, del.
Cédigo Civil, vigente en esta materia como supletorio por la remisién que
a las normas del contrato de sociedad hace el articulo 1.395 del mismo-
Cuerpo legal (incluido dentro del capitulo que regula la sociedad de ga-
nanciales), y en donde se establece que la sociedad no queda obligada res-
pecto a tercero por los actos que haya realizado un socio no gestor, salvo
cuando dichos actos hayan redundado en provecho de ella, de donde se
deduce que los actos celebrados por el cényuge no administrador (en este
caso, la mujer) produciran todos sus efectos en cuanto a su autor y de su
cumplimiento responderd su patrimonio privativo, y no el de la sociedad’
de gananciales, salvo que ésta se hubiera aprovechado, criterio que el pro-
pio legislador ha ampliado a otros supuestos en la reforma de 1975, como
ha sucedido al modificar la redaccién del articulo 995 del Cédigo Civil, en
donde se establece que la falta de consentimiento del cényuge del aceptante
de una herencia no afecta a la validez del acto, sino sélo a la exclusion.
del patrimonio ganancial en la responsabilidad de las deudas hereditarias.

Que, en consecuencia, habra de concluirse que la mujer casada en ré..
gimen de gananciales en el ejercicio de la potestad que como administra-
dora de ciertos bienes gananciales (frutos de los parafernales y ganancias
cobtenidas en su profesién, industria o trabajo) podra realizar toda clase
de contratos de compraventa, tanto al contado como a plazos, pero en este
ultimo caso, si el marido no presta el consentimiento que exige el articulo-
1.416, no quedaran obligados a las resultas del contrato los bienes de la
sociedad conyugal, y solamente lo serd el patrimonio privativo de la mujer,
asi como el propio bien adquirido, pues aunque tuviera la presuncién de
bien ganancial (articulo 1.401) siempre quedaria sujeto a la accién resoht
toria del vendedor (articulo 1.124 del Cédigo Civil) en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones por la mujer.
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Que al no acreditarse suficientemente el caracter del precio que como
contraprestacién se ha satisfecho en parte por la mujer, y actuar la pre-
suncién general del articulo 1.401 del Cédigo Civil, se plantea la cuestion
de si la adquisicion realizada habra de inscribirse a tenor de la regla 1.2
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si las manifestaciones hechas
en la escritura por la mujer compradora pueden enervar o matizar al menos
la aplicacién del mencionado precepto legal.

Que es indudable que la situacién de separacién de hecho de los esposos,
sobre todo cuando se remonta a un periodo mids o menos largo de tiempo,
ha sido tenida en cuenta” por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
puede producir determinados efectos juridicos, por lo que en principio,
y en relacién con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la declaracion
hecha por el cényuge adquirente condiciona el supuesto de aplicacién, pues
al no haberse acreditado que el precio es de la exclusiva propiedad de la
compradora, no cabe encuadrarlo dentro de la regla 32 de dicho articulo,
asi como tampoco dentro de la 2.2, al haber sido hecha la aseveracién por
la misma compradora y no por su esposo, pero tampoco se estd propia-
mente en el supuesto de la regla 1.*, dada la finalidad y origen de este pre-
cepto reglamentario.

Que, en efecto, este articulo 95, en su redaccién actual, es una novedad
introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que traté de acomodarse
a la reforma que del articulo 1.413 del Cédigo Civil hizo la Ley de 24 de
abril de 1938, sin que pueda dérsele un mayor alcance que el que tienen
las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular, el articulo
1401, 1.9, ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposicién del
funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental a tener
en cuenta en la futura calificacién de un acto de dispbsicién 0 gravamen
sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situacién normal
de un mairimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con dicha regla 1.*
se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges cuando sélo la
adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular registral quien no
ha sido parte en el acto o contrato, todavia resulta mucho mas anémalo
la practica de una inscripciéon de esa forma, cuando de las manifestaciones
hechas por el cényuge comprador, y aun sin entrar a calificar la naturaleza
del bien, que a falta de otros elementos de juicio pudiera tener la consi-
deracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del Cédigo Civil, aparece
justificadas reservas a la aplicacién del mencionado precepto reglamentario.

Que, en consecuencia, se estd ante un supuesto de forma de inscribir una
adquisicién no prevista en las vigentes reglas del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario, y que habra de realizarse practicando la inscripcién sélo a
nombre del cényuge adquirente, tal como previene el articulo 1.401, 1.°, del
Cddigo Civil, en relaciéon con el articulo 1.407 del mismo Cuerpo legal, mien
tras no se pruebe que pudiera pertenecerle privativamente.

Consideraciones criticas

En mi libro «Teoria, practica y férmula de la calificacién registral», pu-
blicado en 1977-78, adelantaba un poco la solucién que la Direccién General
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da al caso de mujer casada que compra sin autorizacion del marido y que,
aplazado el precio, se somete a la condiciéon resolutoria de la falta de pago
de cualquiera de los plazos. Decia entonces que «queda pendiente de solu-
cionar la problematica del precio aplazado y garantizado con hipoteca o
condicién resolutoria, por el juego del articulo 1.416 del Cddigo civil. Para
el caso de que se decidiera que dichos actos no entran en la progresiva
linea marcada por la Direccion General, habra que pensar en cerrar el
Registro a ellos cuando no se acredite la procedencia del precio ni se haga
manifestaciéon en este sentido. Entendemos muy significativa, sin embargo,
esa frase de la Direccién General en la Resolucién de 11 de febrero de 1977,
que dice: «Que el articulo 1416 exige el consentimiento del marido para
que los bienes de la sociedad conyugal queden obligados por los actos de
la mujer, pero no afecta a la validez del contrato que ésta hubiera podido
realizar.» Y terminaba mi comentario: «Si se admite su validez e inscrip-
cién estaremos ante casos semejantes a los apuntados con la especialidad
de la clausula del precio.»

Sin embargo, en mi comentario, no podia prever esa solucién que la
Direccién da a la forma o manera de inscribir, descubriendo una laguna
en el articulo 95 del Reglamento Hipotecario que yo daba por aplicable
también a estos casos. Y es que hay una especie de corriente contraria a
la redaccién del articulo 95 que resurge ahora con fuerza en diversas Reso-
luciones de la Direccién y que fue inicialmente mantenida por la doctrina
militante en el campo notarial. Concretamente SANz FERNANDEZ atacd la
redaccién dada al articulo 95, 1.°, diciendo que ni la naturaleza de la socie-
dad de gananciales, ni la reforma del articulo 1.413 del Cdédigo Civil, ni
las exigencias del principio de tracto sucesivo, eran suficientes para jus-’
tificar esta reforma reglamentaria. Bien suponga el articulo 1.413 una limi-
lacién a las facultades dispositivas del marido o una codisposicién entre
marido y mujer, no implica, en modo alguno, una coadquisicién o cotitu-
laridad de los bienes. El Reglamento Hipotecario —concluye Sanz— ha ve-
nido a dar al articulo 1.413 una interpretacién extensiva, cuando es indu-
dable que por la forma en que estd concebido y redactado ha de ser de
interpretacidén restrictiva.

La reforma llevada a cabo en el Cdédigo Civil, por Ley 2 de mayo 1975,
al ser parcial y muy apresurada, viene dando lugar a una constante pro-
blematica que el legislador no quiso prever. Parecia que con ella iba a
lograrse la gran «liberacién» femenina y lo que se hizo fue complicar las
éosas, pues no debe olvidarse que los Cédigos responden a una estructura
unitaria y al tratar de encajar en ellos algo que se aparta de la misma,
sus piezas se desajustan y surgen los problemas. Quizd haya sido esa re-
forma la que ha motivado a la Direccién a pronunciarse en contra del
articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. Digo esto, pues en las ultimas
Resoluciones comentadas por mi en estas paginas se ve esta especie de
critica: la regla primera del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al su-
poneir una desviacién de las normas legales de caracter general de nuestro
sistema inmobiliario, debe ser interpretada en forma restrictiva (R. 10 mar-
Z0—1978), la regla 1. del articulo 95 del Reglamento Hipotecario no deja
de ser una norma de caricter muy singular dentro de nuestra legislacién
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hipotecaria, por cuanto obliga a practicar una inscripcion a nombre de
dos titulares, aunque la adquisicién se haya hecho por uno solo de ellos
(R. de 7 abril 1978), el obligado cumplimiento por parte de los Registradores
de la Propiedad del mandato contenido en la regla 1.* del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique
la titularidad de una persona que no ha sido parte en el acto o contrato
de adquisiciéon (R. 5 de mayo de 1978) y la presente que estamos comen-
tando.

A la vista de todo ello, y en espera de las reformas legislativas, regla-
mentarias y normativas, vamos a intentar enjuiciar las tres grandes solu-
ciones que la Direccién General da al problema planteado: validez de las
compras hechas por mujer casada en régimen de gananciales sin consen-
timiento del marido y con precio aplazado garantizado con condicién reso-
lutoria; responsabilidad correspondiente del patrimonio privativo de la com-
pradora y practica de la inscripcién a nombre de la compradora solamente
y como ganancial, sin aplicar el tan discutido articulo 95 del Reglamenio
Hipotecario.

A) Validez de la adquisicion

La Direccién General sigue, para resolver el problema de la validez de
las adquisiciones, el conocido argumento ya esgrimido en las de 8, 11 y 26
de febrero de 1977, es decir, desplazar el programa de la validez al de la
responsabilidad, al cual da pie el Registrador de la Propiedad en su nota
al referirse a la falta de consentimiento del marido exigido por el articu-
lo 1.416 del Cédigo Civil, para obligar los bienes de la sociedad conyugal
a través de una condicién resolutoria en garantia del precio aplazado y una
clausula penal también para ¢l caso de impago del precio.

La Direccién General ve facilitado su camino a través de la calificacién
y sanciona lo que antes dijo: el articulo 1.416 del Cédigo Civil lleva a la
conclusién de que se limita a sefialar los bienes que quedan obligados por
los actos de la mujer, de modo que el consentimiento del marido no afecta
para nada a la validez del contrato realizado por ella, pues a este aspecto
se referian en su redaccién derogada los articulos 61 y 1.263 del Codigo
Civil, que le impedian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia
o poder de su marido, pero suprimida esta restriccion no hay ningin obs-
taculo legal para que la mujer casada pueda ser compradora, sin que por
tanto tengan aplicacién los articulos 65 y 1.301 en su nueva redaccidn.

A la hora de la defensa de la nota calificadora el Registrador rectifica
en su postura la nota y en vez de utilizar el articulo 1.416 del Cédigo civil
ve que el posible cauce por donde se puede atacar la doctrina de la Direc-
cién es el articulo 1413 del Cédigo civil, que supone la necesidad de un
consentimiento del otro cényuge para los actos de enajenacién o gravamen
de los bienes inmuebles y, en su defecto, la autorizacién judicial. Y aqui es
donde estid el tema, ya que, en virtud del cumplimiento de la condicién
resolutoria, el bien puede salir del patrimonio conyugal sin el cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 1413 del C. c., aparte de que aplicando
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la doctrina de este articulo y pensando en una asimilacién entre condicién
resolutoria e hipoteca la mujer no podria haber impuesto ese «gravamen»
(la Direccién General habla de «garantia de una condicién resolutoria con
clausula penal») sin el consentimiento del marido o la autorizacién judicial.
Y aunque el acto asi celebrado parezca entrar dentro de lo que viene a
disponer el articulo 65 al entender anulable los actos realizados por cual-
quiera de los dos esposos cuando falte el consentimiento de uno de ellos
y éste se exigiera, ya empezariamos a no poder calificar de vilida la com-
pra con gravamen y ya podriamos discutir si el articulo 65 tiene o no apli-
cacién al caso del 1413 del Coédigo civil en donde parece claro que o se
obtiene el consentimiento del otro cényuge o el del Juez para que el acto
sea valido.

AMORGs GuarpioLA («Comentarios a esta Resolucién», en Rev. Cr. Dr. In-
mobiliario, mayo-junio 1980, pags. 658 y ss.) plantea igualmente el problema
y aduce en favor de la resolucién de validez del acto realizado por la mujer
las Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968 en las que Ia
Direccién sostuvo que cuando el marido compra un inmueble a plazos y
simultaneamente garantiza ese aplazamiento con hipoteca sobre el mismo
bien comprado, puede realizar ambos actos por si solo sin necesidad del
consentimiento de su esposa para hipotecar el bien presuntivamente ganan-
cial, sobre la base de la unidad inseparable de ambos actos, ya que la ga-
rantia del precio aplazado va indisolublemente unida al acto de adquisicién
a plazos, pudiendo afirmarse que sin la creacién de esa garantia la venta
aplazada no llegaria a celebrarse. Sobre la base de una interpretacién ana
l6gica, el autor citado entiende que podria darse por buena la constitucion
de esa garantia real por la mujer casada sin intervencién del marido, a
pesar de la necesaria concurrencia de éste para los actos de gravamen de
inmuebles gananciales.

Dada la tendencia actual a la equiparacidén de sexos con proyeccion en
el campo de la sociedad conyugal, es evidente que pudiera aplicarse aquella
doctrina mantenida por la Direccién General para el marido a la mujer,
pero habria que pensar serenamente en si eso era correcto juridicamente,
pues todo el argumento que la Direccién utilizaba residia en la «intima
soldadura» existente entre las diversas declaraciones emitidas que conclu-
yen en un #nico negocio, Que es el resultado de las varias causas que en
él concurren, lo que trae como consecuencia que no pueda escindirse en
los dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias
del contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve
de base ha absorbido las concurrentes y determina la primacia de uno de
ellos, que es la compraventa.

E! famoso dogma de «accesoriedad» de la hipoteca exige siempre la
existencia de un crédito y, por supuesto, una causa para el mismo y otra
para la hipoteca, de tal forma que el préstamo hipotecario puede tener
también esa intima soldadura de que habla la Direccién y concurrir en él
las diversas causas de que se trata. Lo que ya no se puede predicar es si la
causa compleja que le sirve de base al negocio citado ha absorbido las
restantes y determina la primacia del préstamo sobre la hipoteca o de
ésta sobre aquél, dado el caricter accesorio de esta ultima.
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Creo que habia que profundizar en el tema, pues aquella Resolucién tenia
detras ciertas opiniones doctrinales de peso como eran las del Notario auto-
rizante de la escritura Vallet de Goytisolo y las de Camara Alvarez y Lacruz
Berdejo, que sostenian que econdémica y juridicamente la operacién equi-
valia a la adquisicién del inmueble con el correspondiente gravamen. Mas
cautamente Rodriguez Adrados (el que posteriormente va a defender la
fesis de la responsabilidad patrimonial del articulo 1.416 del C. c.) distinguia
el caso del adquirente que hipoteca, que necesita el consentimiento de la
mujer, y la reserva de la hipoteca por parte del vendedor, que libera de tal
requisito. Creo que toda la claridad del tema reside en saber buscar las
diferencias existentes entre la figura del préstamo hipotecario y la hipoteca
que garantiza el precio aplazado. Si de verdad existen diferencias la tesis
debe prosperar, pero si resulta que también en el préstamo existe la ligazon
v la subordinacién de pactos, creo que la tesis cae por su base.

B) Forma de constatar la inscripcion

La Direccién General, en esa linea que apuntamos al comienzo de sentirse
incémoda con la redacciéon y normas del articulo 95 del Reglamento Hipo-
tecario, va examinando el mismo y saca la conclusién que el supuesto de
hecho que da lugar al recurso no esta contemplado por el mismo y, por
ello, debe aplicarsele una normativa especial: tener en cuenta la manifesta-
cién de la separacién de hecho que hace la mujer, inscribir la finca a nom-
bre de la mujer y reputarla ganancial.

Con todo, el gran respeto que merece la Direccion General y la valora-
cién del esfuerzo que supone adelantarse a una posible reforma normativa,
creo que la solucién dada no tiene un apoyo juridico claro. Evidentemente,
la prolongacién de una separacién de hecho puede hacer presumible la ine-
sistencia de bienes gananciales, pero habria que haber arbitrado un medio
probatorio para que esa situacién aflore y pueda desvirtuar la presuncién
que pesa sobre la ganancialidad de los bienes adquiridos durante el ma
trimonio del articulo 1.407 del C. c¢. Hay una contradiccién en la solucién
dada que tiene una explicacién, pues si bien parece estimarse la siluacién
de separacién de hecho prolongada y de ordenar que la adquisicién se haga
a nombre de la mujer, con lo cual parecia que la finca podia ser parafernal,
debe hacerse constar su caricter de ganancialidad hasta que pueda probarse
que pudiera pertenecerle privativamente.

Entiendo que la solucién que se le da al caso es para evitar a toda costa
que en la inscripcién figure el nombre del marido como deberia hacerse
si se aplica el nimero 1.° del articulo 95. Todo ello sobre la base de que
resulta ilégico que en una inscripcidn figure alguien que no interviene en
la adquisicién, vulnerando con ello el principio de tracto sucesivo. Pero este
ataque al articulo 95 a mi se me antoja poco convincente, pues la finalidad
que con ¢l mismo se perseguia no era «la de poner a disposicion del fun-
cionario calificador la existencia de un elemento fundamental a tener en
cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o gravamen sobre
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cl inmueble ahora adquirido», como expresa literalmente la Direccién Ge--
neral, pues si asi fuese no se hubiera admitido un medio de desvirtuar la.
presuncién «iuris tantum» de ganancialidad del articulo 1.407 del C. c. in-
mediatamente después ‘de hacer la inscripcién y antes de que legue el
posible acto de disposicién o gravamen. La misma Direccién General con--
tradice aqui la tesis mantenida en la Resolucién de 7 de abril de 1978, an-
teriormente comentada, en la que admite que el articulo 95 prevé la posi-
bilidad de probar el caracter privativo de la adquisicién y hacerlo constar
en la inscripcién mediante una nota marginal. Ademas, y esto es grave,
inscribiendo a nombre de la mujer, haciendo constar la separacién de hecho
o la manifestacién de esa situacién y atribuyendo a los bienes el caracter
de gananciales provisoriamente, estamos en las mismas: a la hora del gra-
vamen o de la disposicién, el Registrador exigira el consentimiento del ma-
rido a no ser que, para entonces, haya desaparecido el articulo 1.413 del C. c.,,
se haya promulgado la ley de divorcio y se haya dado a la separacién de
hecho la posible trascendencia juridica que puede y debe tener.

También quiero salir al paso y en defensa, por supuesto, del articulo 95,
L2, del Reglamento, por entender que el mismo tiene una razén mayor que
la que se le pretende atribuir, pues si bien obliga a hacer constar el nom-
bre y apellidos como titulares del cényuge que interviene en la adquisicién
y del que no interviene, es sobre la base de las facultades dispositivas que
ambos conyuges tienen sobre los posibles bienes gananciales y lo que en
el presente caso parece l6gico por la existencia de una larga separacién,
privando al marido de la posibilidad de una disposicién y limitindole su
intervencién a la prestacion del consentimiento, resulta sobradamente in.
justo cuando es el marido quien adquiere y no se hace constar el nombre
de la mujer, la cual puede tener en ciertos casos facultades dispositivas.
sobre los bienes gananciales.

Conforme al articulo 4 del Cédigo civil, parrafo 1.2, «procedera la aplica-
cién analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto es-
pecifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razén». Creo que es por ese camino por donde debié enfocarse la solucién
del tema y si no se queria aplicar el parrafo 1.° del articulo 95 porque parte
como requisito de aplicacién que no «se haga declaracién alguna sobre la
procedencia del precio» (no por otras razones), debid aplicarse el ntmero
dos del mismo articulo que precisamente parte de que se asevere algo sobre
la procedencia del precio, pero no lo acredite. Ya comprendo que aplicando
literalmente la letra del articulo parece exigirse que la manifestacién la
haga el «otro» cényuge y no el que solamente adquiere sin intervencién ni
consentimiento del otro. Intentando descubrir el espiritu que anima el pre-
cepto queda comprendido el caso de la adquisicion de un cényuge con su
propia manifestaciéon, lo cual nos llevaria a inscribir a nombre del adquiren-
te, hacer constar su manifestacién sin que la inscripcién, como dice el
precepto, no prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de los bienes.
Todo, menos aplazar la soluciéon al momento de la disposicién en que por
haberse presumido gananciales a los bienes que se inscriban a nombre de
la mujer necesitaran en su dia del consentimiento del marido o del Juez.
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C) Responsabilidad del patrimonio

La tesis de desplazar del articulo 1416 el problema del requisito del.
consentimiento marital para los actos de disposicién y centrarlo en el tema
de la responsabilidad, es la gran habilidad de la Resolucidn: si la mujer
no puede obligar a la sociedad conyugal sin el consentimiento del marido-
—aun y a pesar de esa separaciéon de hecho tan prolongada que se alega—
parece obvio que no puede imputarse la responsabilidad al patrimonio ga-
nancial, sino al privativo de la mujer que adquiere y a la finca adquirida,
aunque tuviera la presuncién de ganancialidad (articulo 1.401), pues en todo-
caso quedaria sujeto a la accién resolutoria del vendedor (articulo 1.124 C. c))
en caso de incumplimiento de sus obligaciones por la mujer.

ia tesis me parece irreprochable. Lo que ya no me parece logrado es.
esa aplicacién analdgica de supuestos entre los actos de un socio y los actos
de un cényuge, por aplicacién subsidiaria de normas. Esta argumentacién.
era innecesaria y ademas tiene el gran peligro de que el concepto de «prove-
cho» es muy dificil de precisar, pues en verdad la sociedad conyugal se
aprovecha de ver engrosado su patrimonic con una adquisicién de un bien
que la inscripcién lo reputa como ganancial.

Quede apuntado el problema, pues la argumentacién no creo que anada
nada nuevo a la interpretacién acertada del articulo 1.416 del C. c. También.
deben guedar apuntados los posibles problemas que se derivan de la estipu-
lacién de la «clausula penal» que acepta la mujer en su adquisicién y que-
pudiera tener sus dificultades de acceso al Registro si se estimase como
leonina. No conviene olvidar, sin embargo, que conforme al articulo 1.154
del C. c., el Juez podra modificar equitativamente la pena cuando la obliga--
cién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deu-
dor, aparte de la interpretacién jurisprudencial que a dicho articulo se le:
ha dado.

Igualmente queda marginado en el presente caso el problema de la apli-
cacién o no del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, pues a pesar de-
que los bienes figuren inscritos «como gananciales o presuntivamente ganan-
ciales» es evidente que las deudas y obligaciones que se derivan del contrato:
no son a cargo de la sociedad, pues falta el requisito del consentimiento-
del marido para que la mujer pueda obligar a la misma, conforme al articu-
lo 1.416 del Cédigo civil.






JURISPRUDENCIA

Il. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Jorge CAFFARENA
LAPORTA, Jesus DIEZ IDEL CORRAL, Angel LUCINI CASALES
y José PERE Y RALUY. Coordinador: Antonio Manuel MORALES
MORENO.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Prelacion de normas en funcion de su rango en la jerarquia norma-
tiva. Constitucion. Como cuspide normativa—No es admisible que una nor-
ma general, con rango de «ley», sea sustituida en su pertinente aplicacién
.a un caso concreto, por otra de mero caracter reglamentario, al oponerse
.a ello el orden jerarquico de las normas estatales consagrado en nuestro
.ordenamiento juridico por el articulo 26 de la Ley de Régimen Juridico de
1a Administracién del Estado de 26 julio 1957, el articulo 7 de la L. O. del
Poder Judicial, el articulo 10, 2, del C. c. y, en la cuspide normativa, los
.articulos 9.°, 3, v 66, 2, de la Constitucién de 1978, expresivos todos, con
unos u otros términos, de la prevalencia y aplicacién prioritaria de la norma
superior respecto de la inferior contradictoria.

Cldusula de sumision expresa. No puede dejarse sin efecto por norma
.de rango inferior al legal—La clausula de sumisién expresa no puede ceder
.ante una disposiciéon como el Reglamento de contrataciéon de las corpora-
ciones locales aprobado por Decreto de 9 enero 1953 —articulo 12—, que
carece de rango legal. (Sentencia de 5 de marzo de 1980, resolutoria de
cuestion de competencia.)

NOTA.—Una de las caracteristicas mas salientes de una concepcién de
mocratica del Derecho es la afirmacién, con caracter general, del principio
normativo por el que las normas de un determinado rango legal no pueden
‘ser dejadas sin efecto por otras de rango inferior y, muy especialmente, que
los preceptos de rango legal emanados del supremo Poder, el legislativo, no
pueden ser dejados sin efecto por normas de inferior rango emanadas de
la Administracién. El articulo 9.3 de la Constitucién dice que ésta «garan-
tiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa...», dejando bien claro
que la Administracién no puede por via reglamentaria invalidar el juego
de las normas legales y que los érganos del llamado Poder Judicial deben
velar rigurosamente, en todo el dmbito de los procesos a su cargo, por la
-efectividad de la ordenacién jerarquica de las normas. Cierto es que dichos
principios aparecen proclamados mas o menos solemnemente en sisternas
politicos que nada tienen de democraticos, pero se trata entonces de formu
laciones meramente tedricas que contrastan con una practica en la que un
‘Decreto, una Orden y aun una simple circular ministerial priman sobre
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normas con rango de Ley formal; el ejemplo de lo ocurrido en materia de
tasas y exacciones fiscales y parafiscales impuestas por la Administracién,
concretamente en materia de tasas judiciales, es revelador al efecto. De
ahi que el efectivo cumplimiento del principio de prioridad normativa, por
la propia Administracién y por los Tribunales, en su funcién de salvaguarda
de los principios constitucionales, nos proporcionara uno de los indices mas
reveladores de la efectiva democratizacién de nuestro ordenamiento juridico
y de la efectiva realizacién de un verdadero Estado de Derecho. Por ello
la sentencia anotada merece el mas favorable de los juicios, en tanto que
sélo graves reservas suscita una resolucién, de signo diametralmente con-
trario, dictada por la propia Sala en 22 octubre 1979, que hace prevalecer
las normas de un Decreto sobre las de la LAU.

J. P. R.

2. Nulidad de actos juridicos. Alcance del articulo 6.°, pdrrafo 3. (antes
articulo 4°) C. c—Este precepto legal se limita a formular un principio
juridico de gran generalidad, que no ha de interpretarse con criterio rigido,
sino, como sugiere la doctrina cientifica, con un criterio flexible y teniendo
en cuenta que no es preciso que la validez de los actos contrarios a la Ley
sea ordenada de manera expresa y textual, sin que quepa pensar que toda
disconformidad con una Ley cualquiera o toda omision de formalidades
legales que puedan ser meramente accidentales con relacién al acto de que
se trate, ha de llevar consigo la sancién extrema de la nulidad; de lo que
se deduce que el articulo 4., hoy 6., del Cddigo sustantivo, no autoriza,
por si solo, una declaracién de nulidad, pues en cada caso concreto se han
de analizar las circunstancias del acto que se pretende anular, que precisa
la demostracién de que se ha ejecutado contra lo dispuesto en la Ley, en
el presente caso los Estatutos de la Asociacién demandada, hoy recurrida,
pues no basta que exista una inadecuacién entre un acto y un precepto
legal, sino que es preciso, ademas, que éste establezca un mandato ineludible
o imponga, siempre imperativamente, una prohibicién.

Nulidad de actos sociales. Convalidacién o ratificacion de la asamblea.—
En el caso concreto no puede realmente estimarse como una norma impe-
rativa o prohibitiva el articulo 7.°, relacionado con el 25, de los Estatutos
de la Asociacién, alegado en tal concepto por el recurrente, para la Junta
Directiva en orden a la adopcién de los acuerdos a que el pleito se refiere,
pues si, como el recurrente afirma en la demanda con relacién al homenaje
al sefior XX, para la validez del acuerdo era necesario la peticién presen-
tada por un grupo de socios a la Junta Directiva y el texto del acuerdo de
la misma, tales requisitos fuecron observados y el acuerdo tomado por ésta
en 11-8-1973, por el que, accediendo a la solicitud de un numeroso grupo de
asociados, entre ellos el propio recurrente, decidié la realizaciéon del home-
naje por éstos solicitado, fue ratificado por la Asamblea General de Socios
en su reunién de 31-1-74, asumiendo asi y haciendo suyo el acuerdo tomado
por aquélla, lo que viene a demostrar que fue dicha Asamblea la que, en
definitiva, lo adoptd, en uso de las facultades a ella atribuidas en el citado
articulo 7.° de los Estatutos de la Asociacién. {Sentencia de 8 de junio de
1979; no ha lugar.)
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2. Derecho de la persona

1. Derecho de sindicacion.—El ejercicio del derecho de sindicacién exige
como presupuesto indeclinable el efectivo ejercicio de una actividad, pues
los moviles asistenciales (proteccion a parados, jubilados, etc) siempre
constituirdn objetivos de menor rango, y a la luz de este principio de pro-
fesionalidad han de ser interpretados los preceptos constitucionales que
proclaman el derecho a la asociacién profesional o sindicacién, lo mismo
que los preceptos de cualquier rango que los desarrollan.

Sindicato de Pensionistas y Jubilados de Castellon.—Esta asociacién sin-
dical, pretendida al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, no puede
aprobarse al estar integrada unicamente por personas que se hallan en
situacién de inactividad, con omisién, ademas, de toda referencia a la rama
de que se trata, abarcando a todos los prabajadores jubilados o pensionis-
tas de la provincia.

Proteccion de jubilados y pewnsionistas.—Por mas que €stos carezcan del
derecho a sindicarse en su especifica condicién de jubilados y pensionistas,
no significa ello que estén desprovistos de protecciéon legal, que pueden
alcanzar sin menoscabo alguno permaneciendo en el sindicato a que estaban
afiliados cuando estaban en activo o acudiendo al cauce que les proporciona
la libertad de asociacién general proclamada en la Ley de 1964. (Sentencia
de 15 de diciembre de 1979; ha lugar.)

2. Actuacion en nombre propio o como mandatario. Suministros real:-
zados a un director de hotel para la cocina del mismo.—Declarado probado
que el director de un hotel concerté el suministro de provisiones para la
cocina del restaurante de dicho establecimiento, haciéndolo como empleado
de la entidad propietaria del hotel y no en su nombre propio, siendo el
hotel el destinatario de los suministros y no, personalmente, su director,
hay que entender que el contrato de suministro no se llevé a efecto en
nombre de otro sin estar para ello autorizado, pues se celebré en nqmbre
y por cuenta de la propiedad del hotel, siendo, por ello, inaplicable el
articulo 1.259 C. c., que se refiere, exclusivamente, a los contratos celebrados
a nombre de otro sin estar autorizado, autorizaciéon que debe entenderse
implicitamente contenida en las facultades que, como director de hotel,
correspondian a quien encargd los suministros, (Sentencia de 14 de marzo
de 1980; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

1. Transmisibilidad pasiva de las obligaciones. Asuncion de deuda.—La
transmisibilidad de las obligaciones en el aspecto pasivo, con excepcién de
las contraidas intuitu personae, procedente en nuestro ordenamiento positi-
vo con arreglo al principio de la autonomia de la voluntad proclamado en
el articulo 1.255 C. c. en defecto de una regulacién especifica de la asuncién
de deuda, aunque venga aludida por alglin precepto presuponiendo su licitud
{articulo 118 de la L. H.)), ha sido admitida ciertamente por una doctrina
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jurisprudencial reiterada, que al igual que la de los autores entiende supe-
rada en el derecho moderno la afeja concepcién del acentuado persona-
lismo del vinculo obligatorio, inseparable del acreedor y deudor, y afirma
que aquella figura no se opone a las lineas dogmaticas del Cédigo sustan-
tivo, acudiendo para construitla al marco de las normas reguladoras del
cambio de la persona del deudor en las obligaciones con efectos de nova-
cién meramente modificativa, tal y como resulta del articulo 1.203, 2-, en
relacion con el 1.204 y 1.205, todos ellos del C. c., pero es de toda evidencia
que para entender celebrado un contrato mediante el cual se dice operada
la sucesién particular en el débito, permaneciendo la misma relacién obliga-
toria, aunque con un deudor distinto, y concurriendo la anuencia o la ratifi-
cacién del acreedor para su eficacia, nunca desplegable invito creditore,
habra de aparecer demostrada la incontrovertible realidad de ese negocio
atipico con el verdadero significado y alcance de un convenio entre el que
asume la deuda y el deudor primitivo (delegatio modificativa), disposicién
del derecho ajeno subordinada a la ratihabitio del acreedor que subsana
el defecto de legitimacién, y en tal aspecto ha declarado esta Sala en su
Sentencia de 25-4-75 que «la asuncién de deuda debe ser expresa, con cons-
tancia de una especifica declaracion de voluntad en ese sentido por parte
del autor, asi como el conocimiento del acreedor, no siendo admisible en
forma tacita y presuntiva».

Interpretacion del contrato. Promesa no asuntiva—En virtud de la co
rrecta interpretacién del contrato debatido en el caso de autos no puede
decirse que concurran en el mismo los requisitos mencionados, toda vez
que en manera alguna se desprende que comporte la asuncién de unas deu
das cuyas cifras y vencimientos ni siquiera son seftalados, y a lo mas po-
dria entenderse que ofrece aspectos de-una mera asuncién de cumplimien-
to, en cuanto promesa de satisfacer esos créditos, pero sin desplazamiento
del verdadero deudor ni produccién de derechos para el acreedor al no tra-
tarse de adhesién a la deuda como asuncién acumulativa o de refuerzo, y
por otra parte el tnico efecto previsto de la posibilidad de realizar el cum-
plimiento queda tan entregado a la conveniencia del ahora recurrente («in-
tentar llegar a un acuerdo tanto en lo referente a la cuantia como a lo
forma... podria efectuar el pago que convenga»), que la oferta asi estable-
cida, subordinada por entero al libre arbitrio del promitente, no constituye
un verdadero vinculo obligacional dada su indole meramente potestativa
(si voluerit). (Sentencia de 11 de diciembre de 1979; ha lugar.)

2. Documentos auténticos.—Carecen de autenticidad a los fines de la
casacién el acta notarial de requerimiento y el testimonio de un acto de
conciliacién.

Iliquidis non fit mora—Es reiterada la doctrina jurisprudencial que re-
quiere la existencia de una cantidad liquida y exigible que permita recla-
mar el abono de intereses; en cambio, no sucede lo mismo si lo que se
tiene en cuenta es la fecha en que efectivamente se lleva a cabo aquella
liquidacién, a la manera efectuada en este caso, por la sentencia de prime-
ra instancia que, al precisarla, fijé6 la cantidad exacta de lo debido, lo que
es véalido mientras sea mantenido y no revocado con posteriores decisiones
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judiciales, pues al confirmarla en este punto, confirman, con datos facti-
cos, no sélo la liguidez en si, sino también el momento en que se obtuvo,
y que son, como tales elementos de hecho no desvirtuados ni rectificados,.
los que habran de tenerse precente cuando al adquirir firmeza la sentencia
se proceda a su ejecucién sobre este particular,

Cldusula penal—Es doctrina jurisprudencial reiterada que para la exi-
gencia de la clausula penal es necesario que subsistan los mismos supues--
tos con base en los cuales se pactd, pues si éstos desaparecen con variacio-
nes trascendentes la eficacia de la clausula penal desaparece. (Sentencia de
22 de enero de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato de obra por el que una empresa encar--
g6 a la actual recurrida la construccién de un bloque de viviendas. Surgie-
ron diferencias entre las partes contratantes en el momento de la ligui-
dacion. La constructora reclamé una determinada cantidad de dinero por-
los trabajos realizados, mas los intereses legales; la otra parte formulé
reconvencién en virtud de la existencia en el contrato. de una cldusula penal, .
que sancionaba los retrasos en la entrega de la obra. Las dos sentencias.
de instancia acogieron la demanda y desestimaron la reconvencién.

NOTA.—Sobre la maxima illiquidis mora non fit, consiltese nuestra nota
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1978, que se-
refiere a la misma (en este ANUARIO, 1979, fasciculo IV, pags. 933 y 934).

A. C. S

3. Interpretacion del contrato. Sistemdtica—A) El articulo 1285 C. c.
que manda interpretar las unas por las otras las cldusulas de los contratos,,
atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas, _
fue infringido por el Tribunal «a quo» al interpretar el contrato con apoyo -
en una de sus clausulas prescindiendo de otra que venia a delimitar el al--
cance del supuesto derecho de rescisién que una de las partes se atribuia.
B) Que tal interpretacién impugnada desatiende el elemento sistematico-
resultante del conjunto de lo acordado, ya que, como declaré la sentencia_
de esta Sala de 18-10-62, la intencién que es el espiritu del contrato es indi--
visible, no pudiendo encontrarse en una cldusula aislada de las demds, sino-
en el todo organico que constituye. C) Porque al determinar la necesidad
de interpretacién los criterios dispares de los contratantes acerca de lo-
acordado, es evidente que no puede atenderse a lo que cada uno pensé al
contratar sobre aquello gque es objeto de discordia, ya que una cosa €s.
que conforme a los articulos 1.281 y 1.282 C. c. haya de indagarse la inten-
cién «de los contratantes» y otra cosa muy diferente que esa intencién haya
de averiguarse segin lo que «ellos» quisieron. D) Que, en definitiva, en el
caso ahora debatido la voluntad real de los contratantes no se halla en la-
clausula 5.2 aislada de la 12, sino en el conjunto de ambas, y de las demas
del contrato, y por tanto exigiendo como previa a la llamada rescisién, o-
mdas propiamente resolucién, la intervencién de un arbitro de equidad,.
nombrado de comtn acuerdo, que habia de concretar si la recurrente actué.
con negligencia en el cumplimiento del contrato, lo que excluye la. decisiém
unilateral e interesada con que procedié la recurrida.
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Interpretacion sistemdtica del contrato. Autonomia de la voluntad y su de-
limitacion legal—La interpretacién sistematica del contrato debatido y su
imposicion a la parte recurrida no es mas que una consecuencia légica de
la fuerza obligatoria del contrato, como dato de imperatividad que no descan-
sa soOlo en la voluntad de las partes, sino que resulta impuesta por el ordena-
miento juridico (art. 1.091 C. ¢}, el que a su vez, y como uno de los limites
.de la autonomia privada en la contratacién, que consagra el articulo 1.255
-del mismo Cuerpo legal, preceptiia en el articulo 1.256 que la validez del
cumplimiento del contrato no puede dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes. (Sentencia de 18 de febrero de 1980; ha lugar.)

NOTA.—La litis objeto de este recurso deriva sustancialmente de las di:
wvergencias de las partes acerca de la interpretacién del contrato entre ellas
celebrado en documento privado de fecha 306-73, en virtud del cual la
entidad recurrente R. y C.S.A, para la instalacién y montaje de elementos
-de riego por aspersion, podria utilizar, para determinada area geografica, sin
.caracter de exclusiva, las técanicas y material de la representada, T-R.S.A.,
percibiendo ésta en compensacién un millén de ptas.,, como suma minima,
.a razén de 250.000 ptas en cada uno de los cuatro aios de duracién del
conirato; habiendo rescindido la recurrida, segin se dice, el citado con-
trato, por carta de 14-5-74, la demandante, actual representante, reclama las
cantidades que pagé por €l tiempo en que ya no regia el contrato, abonadas
.en cumplimiento de la clausula 5.2, de aquél, pretensién que fue estimada
-en primera instancia y rechazada en la segunda, concretindose a esta cues-
tién el presente recurso de casacion en el que la recurrente considera que
el Tribunal de instancia, al aplicar dicha cldusula 5. y desestimar en base
.a ella la demanda, prescindié de la clausula 122, en la que, si bien se con-
sidera causa suficiente de rescisién, segin se dice, el incumplimiento por
cualquiera de las partes, en el caso de que lo solicitara la recurrente, se
habia de confirmar el incumplimiento «por un arbitro de equidad nombra-
do de comun acuerdo», siempre que observase negligencia de cualquier or-
-den por parte de R. y C., S. A. @A. L)

4, Interpretacion de contrcto—Ante la claridad contractual sobre los
términos del contrato en cuestién, apreciada por el 6rgano jurisdiccional
de instancia, en orden a la cuestiéon de determinacidén del precio asignable
.al contrato de compraventa de que se trata, derivado del sentido literal de
-sus clausulas, hay que estar a éste, conforme dispone el parrafo 1.° del men-
‘tado articulo 1.281 C. c., haciendo inaplicables los demas mddulos interpre-
tativos, y concretamente los reflejados en los precitados parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.281 y articulos 1.284, 1.285 y 1.286 del C. c., dado que éstos vnicamen-
te tienen aplicacién en el caso de ausencia de claridad contractual. (Senten-
cia de 21 de diciembre de 1979; no ha lugar.)

Hechos.—Compraventa de piso con exceso de cabida previsto en el con-
“trato.

5. Cuestion de competencia. Sumision expresa. Cldusula impresa estam-
pada debajo de la firma del receptor de la mercancia.—No obsta a la efi-
cacia de la cldusula de sumisién el que las frases en que se consigna la
misma figure por debajo del receptor de la mercancia, ya que, si todo ello
figura en los albaranes de entrega de la mercancia, y dichos albaranes es-
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1an constituidos por unos formatos de imprenta en los que dichas frases
no han sido mecanografiadas con posterioridad a la firma, sino que forman,
‘en cuanto a caracteres de letra e impresion, un todo arménico con el resto
del impreso, todo ello induce a la certidumbre de que, cuando se firmo el
recibi, pudo perfectamente ser apreciado por el receptor de la mercancia,
.sin que exista el menor indicio de una fraudulenta intercalacién posterior.
(Sentencia de 29 de octubre de 1979.)

6. Seguro de crédito a la exportacion.—Los temas traidos a la casacién
-contemplan una modalidad de «seguro de crédito a la exportacién», cuya
finalidad es prestar cobertura a los riesgos derivados del fomento de la
.actividad exportadora, que aqui operé como «prefinanciacién con pedidos
en firme» mediante la concesién de un préstamo de 500 millones de pese-
‘tas por el Banco de Crédito Industrial a MATESA para la fabricacion de
«stocks» destinados al comercio exterior, operaciéon completada con la
formalizacién de una podliza de seguro de afianzamiento de tal crédito, en
la que intervienen, ademas de la prestataria, Seguros de Crédito y Cau-
cién, S. A., como aseguradora y el Banco prestamista como asegurado.

Estafa penal y causa concreta.—La alegacién de la aseguradora, para des-
ligarse del cumplimiento del contrato, de que la estafa penada de los recto-
res de MATESA comporta que el contrato civil, como encaminado al frau-
de, careci6 de verdadera causa, no puede prosperar, pues aun en el ambito
.de la causa concreta hay que separar el moévil meramente individual y ocul-
to que abrigue cualquiera de los otorgantes del moévil integrado en la cau-
.sa o incorporado al contrato, ya que por mucho que se acentde el criterio
‘subjetivista sobre la materia, siempre serd menester para causalizarla que
la finalidad de que se trate haya sido perseguida por ambas partes y plas-
‘mada en el acto juridico como elemento determinante de la declaracion de
voluntad en concepto de movil impulsivo.

Causa y motivos.—La causa no puede ser confundida con el fin indivi-
dual (mero interés o motivo) que llevé a cada contratante a realizar el
negocio, y por ello para que los mdviles subjetivos de los otorgantes pue-
-dan tener repercusién juridica es necesario que, reconocidos por ambos
-contratantes, hayan sido elevados a condicién determinante del pacto con-
certado, actuando a manera de causa impulsiva.

Causa filicita—la nulidad radical ordenada por el articulo 1.275 C. c.
unicamente se ocasionarad si el negocio persigue un fin ilicito o inmoral; lo
-que aqui no ocurre pues el proceder reprochable a los condenados
‘socios de la prestataria no vicia la actuacién contractual del Banco acresz-
dor, victima de dolo principal con alcance anulatorio a instancia del legiti-
mado para ello.

Causa del préstamo y causa del seguro—La condena penal impuesta a
personas pertenecientes a la compafiia prestataria podra haber afectado,
como realmente afectd, al contrato de préstamo realizado entre dicha en-
tidad y el Banco asegurado, pero nada tiene que ver a los fines de la causa
con la tipica y propia del contrato de seguro, que es el que de ahora se
trata, aunque le sirva de obligado precedente.

Nulidad de pleno derecho.—El articulo 6.°, parrafo 3°, del Cédigo civil,

11
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de sustancial similitud con el articulo 4°, parrafo primero, del texto deroga--
do, establece un principio general que requiere para su aplicacién la cita.
especifica de la norma prohibitiva cuya vulneracién acarrea la sancién de
nulidad, que obviamente habrd de buscarse entre las reguladoras de la.
institucién concreta de que se trate, pero no en el campo del derecho pu--
nitivo, que se limita a definir las figuras delictivas y senalar la correspon-
diente sancién.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba—No hay tal error, por
desconocimiento de lo proclamado en las sentencias que condenaron a MA-
TESA, pues la Sala de instancia no ignora la existencia de tales sentencias,.
antes bien, las ha tenido muy presentes al entender que Ja cosa juzgada.
penal no provoca por su sola virtud la nulidad en el orden civil de los
contratos en cuestion.

Autoridad de cosa juzgada. Sentencia penal.—La autoridad de la cosa.
juzgada penal en el proceso civil debe ser entendida, con la mdas autorizada
doctrina, en el sentido de que lo resuelto en la via punitiva sobre la decla--
racién de responsabilidad criminal y la imposicién de la pena no son en si
mismas condicién de ninguna norma civil y en consecuencia no podra afir-
marse que existia autoridad de cosa juzgada penal en el otro campo, sino-
que la vinculacién del juez a la sentencia condenatoria tiene lugar en cuanto
a la existencia material del hecho, compuesta por la actividad y el resul--
tado, al elemento psicolégico del delito y al grado de participacién del su-
jeto, apreciaciones que no trascienden al proceso civil cuando la contro-
versia atafie a cuestiones diversas y la sentencia penal no opera preju--
dicialmente, en cuyo sentido ensefia la jurisprudencia que tales resoluciones
s6lo obligan al Juez civil de aquellas afirmaciones facticas declaradas pro-
bada que son integrantes del tipo que se define y castiga.

La interpretacion de los contratos—Constituye facultad privativa del
Tribunal de Instancia interpretar y fijar el sentido y alcance de las clausu--
las de los contratos y su criterio no puede ser sustituido a menos que resul-
te manifiestamente erréneo o infrinja alguna de las normas de hermenéuti--
ca del Cédigo civil; excepcién que no concurre cuando aqui el Juzgador
concluye que el Banco prestamista y asegurado dio cumplimiento bastante-
a la obligacién pactada de acreditar, de acuerdo con el uso mercantil, el
destino de la suma prestada. (Sentencia de 22 de noviembre de 1979; no ha
lugar).

NOTA.—Esta sentencia, recaida en el famoso asunto de MATESA, coin--
cide en gran parte, como sefiala incluso su primer considerando, con otras
dos sentencias anteriores de 8 de julio de 1977 y 30 de diciembre de 1978,.
pronunciadas en relacidon con el mismo asunto.

J.D. C

7. Causa de los contratos. Motivos para contratar.—Si, ciertamente, la.
distincién entre la idea de la causa y la del motivo o motivos que inducen
a las partes a contratar es esencial, y a la hora de fijar la primera, es.
decir, la causa del contrato, pueden parecer irrelevantes los segundos, pasan
a tener trascendencia juridica cuando se incorporan a la declaraciéon, cons-
tituyendo, de esta forma, parte integrante de la causa del contrato; el hecho
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de que el contrato litigioso se concertara para dar cumplimiento a un
Decreto sobre abastecimiento de materias primas, constituyendo un verda-
dero contrato de suministro, celebrado sobre la base de que el mismo pro-
dujera sus efectos «desde ya», esto es, desde la fecha del Convenio, produce
como consecuencia €l que la causa esencial del contrato de suministro no
fue el de simple y nueva garantia a los fines prevenidos en el citado De-
creto, aunque éste hubiera sido el motivo propulsor y generador del con
trato, sino la inmediata efectividad de! suministro, determinando, en con-
secuencia, que la causa contractual del referido convenio emanaba de la
efectividad del suministro pactado y no para cuando se hubiera acogido
por la Administracion la solicitud del régimen de accién concertada, resul-
tando acertada la configuracidén, como causa contractual, de la obligacién
asumida de entrega, a partir del concierto del mentado contrato de su-
ministro, sin condicionantes dilatorios en su efectividad, a la posterior apro-
bacién de la solicitud de acogimiento al régimen de accién concertada.

«Reformatio in peius»—Enervado el recurso de casacién, en orden a una
de las partes procesales, por causa de la inadmisién del recurso en cuanto
a la misma afectante, quedé firme la sentencia en cuanto a ella y por
tanto inalterable en casaci6én, por aplicacién del principio «non reformatio
in peius» operante en nuestro ordenamiento procesal civil. (Sentencia de
6 de diciembre de 1979; no ha lugar.)

8. Resolucién por incumplimiento. «Quaestio facti» o «quaestio iuris».—
Si bien la declaracién sobre incumplimiento del contrato por parte de uno
de los contratantes puede ser una «quaestio facti», cuando ello depende sélo
de que se hayan realizado u omitido determinados actos, declaracién que
en este supuesto sélo es atacable por el cauce del numero 7.° del articulo
1.692 de la L. E. C., puede también constituir una «quaestio iuris», cuando
la base para la determinacién del incumplimiento esté, mas que en los
actos ejecutados, en la trascendencia juridica de dichos actos, ya que par-
tiendo de los supuestos de hecho admitidos en la instancia, su valoracién
juridica, sin necesidad de modificarlos, es atacable al amparo del nimero 1
del referido articulo 1.692 de la L. E. C.

Convenio atipico y voluntario de dacion en pago. Compraventa simulada
ulterior que hace imposible el cumplimiento de tal convenio.—Establecido
en contrato privado de compraventa suscrito por demandante y demandado,
copropietarios ambos por mitades indivisas, de un edificio compuesto de
varios pisos, que aquél vendia a éste su parte en un precio que habra de
pagarse en diversos plazos de suerte que el impago daria lugar a la reso-
lucién o dacién en pago por el comprador de los pisos necesarios para
cubrir el importe de la parte impagada de precio, y habiéndose producido
el impago y, por tanto, el intento de resolucién, es insoslayable realidad
que al transmitir el comprador simuladamente a un tercero en escritura
publica el dominio de la cosa que debia conservar para poder dar efecti-
vidad a lo pactado en el mencionado convenio, adopté una actitud tan
deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido que, para que
tal cumplimiento sea posible se requiere la previa declaracién de nulidad
del contrato de compraventa escriturado, habiendo ello obligado al actor,
aqui recurrente, a instar en su demanda dicha declaracién de nulidad y diri-
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girla también contra el que figura como comprador en el ultimamente men-
cionado contrato. (Sentencia de 8 de febrero de 1980; ha lugar.)

9. Donacion simulada (relativamente) bajo forma de compraventa. Va-
lidez segiin se trate de donaciones puras y simples o remuneratorias—El
tema de la donacién encubierta bajo la forma de contrato de compraventa,
supuesto de simulacién relativa en el que, segun advierten la jurisprudencia
y la doctrina, concurren intereses de muy diversa condicién, ciertamente
ha sido resuelto en la generalidad de los casos por esta Sala en el sentido
de declarar la nulidad de la donacién de inmuebles disimulada, por cuanto
falta el requisito de forma impuesto ad sustantiam por el articulo 633 del
Cédigo civil, ya que no refleja la causa de liberalidad y, por tanto, no
expresa la voluntad de donar y la de aceptar la donacién, tesis mantenida
para las puras y simples por sentencias que van desde la fundamental
de 3-3-32 hasta la de 4-12-75, aunque el rigor de tal criterio no operard
cuando se trata de donaciones remuneratorias, animadas de consiguiente
por el motivo causalizado de recompensar al donatario los servicios pres.
tados al donante, y, en razén de su disciplina legal (articulo 622 C. c.), mar-
ginadas de la estricta normativa propia de los negocios de exclusiva causa
liberal.

Simulacién relativa. Legitimacion activa—Las cuestiones que pudieran
suscitarse en torno a la figura simulatoria carecen de toda significacion
en el recurso y quedan descartadas de su posible examen por esta Sala,
puesto que el Tribunal a guo declara categéricamente que la actora, here-
dera de su hermano por sucesidon legal, no necesaria, carece de legitimacién
para oponerse a los contratos celebrados por el causante con simulacion
relativa, porque no teniendo éste herederos forzosos ni otra restricciéon en
la facultad dispositiva, pudo transmitir libremente la propiedad de sus
bienes por acto oneroso o lucrativo inter vivos o mortis causd, y la posicion
juridica de su hermana de vinculo sencillo, como heredera no legitimaria,
no le atribuye otro derecho que el comprendido en el marco de la sucesion,
que le impone acatamiento a la voluntad real y verdadera de enajenar que
tuvo el difunto, siquiera haya sido encubriendo por una compraventa la
donacién, rotundo aserto del Juez y de la Sala sentenciadora no contradicho
en esta via y que, por otra parte, se ajusta enteramente a la solucién apro-
piada, pues en punto a la legitimacién activa para el ejercicio de la accidn
de simulacién la jurisprudencie distingue entre los herederos legitimarios,
que actdan ex iure propio en defensa de su cuota, y los restantes sucesores
por delacién voluntaria o intestada, que deberdn guardar respeto a la
voluntad auténtica del causante manifestada al realizar la donacién, por
més que la hubiera ocultado bajo la forma de escritura pdblica de com-
praventa. (Sentencia de 7 de marzo de 1980; no ha lugar.)

10. Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—No pueden invocarse
con este fin documentos que no han sido reconocidos por la parte a quien
afectan, que no revelan por si solos la realidad de lo alegado por el recu-
rrente y que tampoco revelan que la conclusién a que llega la Sala es erronea.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—Para que prospere el
error ha de ser evidente, esto es, ostensible o visible «prima facie», sin
que haya de extraerse con argumentos que sustituyan la funcién privativa
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del juzgador en esta maieria, cuando la apreciacién de éste lo haya sido
por el resultado del conjunto de la prueba, porque entonces no puede el
recurrente descomponerla mediante la impugnacién de algunos de sus ele-
mentos aislados.

interpretacion de los contratos. Articulo 1.282 del Cddigo civil.—Los actos
2 que se refiere este precepto —y que han de ser completados conforme
a la doctrina con los actos anteriores al contrato— han de conducir a una
determinada solucién, sin posibilidad de manifestaciones de ambivalencia
o de diferentes apreciaciones, pues, como la actividad interpretativa corres-
ponde al Tribunal de instancia, no es licito en casacidn sustituir el criterio
de aquel organo jurisdiccional por el personal del recurrente, salvo que se
demuestre palmariamente que aquél resulta equivocado o ilégico.

Interpretacion de una donacion.—Por aplicacién de los articulos 621 y
1.289 Cddigo civil, toda situacién de duda en orden al alcance y efectos de
una donacién, en materia de sus circunstancias complementarias, ha de
resolverse en favor de la menor transmisién de derecho e intereses.

Donacion simple y remuneratoria—El caracter de donacién estricta no
puede entenderse desvirtuado por el hecho de que pudiera tener su origen
causal en el actuar realizado por los donatarios con el donante en la
sociedad que integraban, dado que siendo ese actuar una obligacién social
que les venia impuesta constituye una duda exigible por el ente social,
y consiguientemente la donaciéon queda excluida del concepto de la remu-
neratoria a que se refiere el articulo 619 Cédigo civil.

Consecuencias de la donacién.—Mantenida la apreciacion de la Sala de
que existe una donacién con entrega simultinea de lo donado, de forma
peridodica temporal anual, de cardcter sucesivo e independiente, sus con-
secuencias son las derivadas de su naturaleza, conforme a la buena fe, al
uso y a la ley, con arreglo al articulo 1.258 Codigo civil que en modo alguno
ha sido violado, pues lo que pretende el recurrente es que las consecuencias
sean las derivadas de su particular conceptuacién de la donacidn, al confi-
gurarle como afectante a un aspecto de cuota, con efectos de tracto suce-
sivo, de indole permanentemente «ad futurum».

Actos propios.—El principio de buena fe, que da vida a la teoria de los
actos propios, exige que los actos alegados sean de tal naturaleza que tengan
significacién y eficacia juridica suficientes de caracter contrario a la situa-
cién reconocida, que sean inequivocos y no puedan conducir a diversidad
de apreciaciones, pues aqui es la particular apreciacién del recurrente la
que se intenta hacer prevalecer, haciendo supuesto de la cuestién.

Cuestion nueva.—Lo que adujo el demandante como base de su derecho
fue la existencia de una convencién contractual verbal entre los tres her-
manos y socios, y ahora en el recurso se alega que hay una donacién de
cuota, con efecto de tracto sucesivo, de caracter permanente «ad futurumn»,
con cargo a la cuota de beneficios sociales a percibir por el donante, de
modo que se trata de una cuestién nueva que no puede discutirse en
casacién.

Donacion de cosa mueble. Forma.—La donacién alegada por el recu-
rrente, al no suponer entrega inmediata de la cosa, no tendria validez con
el caracter verbal que se pretende de conformidad con el articulo 632 Cé.
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digo civil, porque faltaria en los periodos de futuro no entregados-aquella
precisa entrega inmediata y habria de constar la donacion por escrito, lo
mismo que su aceptacion.

Donacion de un crédito. Forma.—Aunque a efectos dialécticos se estimara
que la invocada donaciéon merece la consideracién juridica de donacion-
obligacién, también requeriria el cumplimiento del articulo 632 Codigo civil.

Ambito juridico de las relaciones sociales.—~Todas las dudas que indu-
dablemente se han manifestado, respecto de las consecuencias patrimoniaics
derivables de las relaciones societario familiares entre los hermanos, al no
tener proyecciéon documentada ni cumplir las exigencias legales para generar
efectos juridicos, quedan desvanecidas en el estricto campo del Derecho,
integrandose en la intimidad de la conciencia de los afectados por tales
relaciones. (Sentencia de 10 de noviembre de 1979; no ha lugar.)

11. Compraventa. Condicion resolutoria tdcita. Inaplicacion a un con-
trato nulo.—La invocacién del articulo 1.124 del C. c. sancionador de la
llamada condicién resolutoria tdcita de los contratos bilaterales, por virtud
de la cual la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita, en
las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbe, presupone légicamente la existencia de un contrato, sih
la cual no es posible hablar de su efecto y si se declara la nulidad de un
supuesto contrato de compraventa que, como fenémeno juridico y factico
es inexistente, no es posible deducir del mismo ningan efecto juridico.

Prueba de presunciones. Casacion.—Para infringir el articulo 1.253 C. c. es
necesario que se aprecie la prueba de presunciones, prueba que tiene ca-
racter supletorio y que sélo debe utilizarse cuando el hecho dudoso no
tenga determinacién eficaz por los demds medios de prueba del articulo
1.215. (Sentencia de 18 de marzo de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Se trataba de un contrato de compraventa firmado sélo en con
cepto de vendedor por 4 de los 11 copropietarios y subordinando a la con-
diciéon de que prestarian su consentimiento todos los propietarios del in-
mueble, hecho que no se produjo, pues 7 se opusieron a la venta.

J.P. R

12. Compraventa. Exigencia de precio cierto. Remision al sefialado en
la calificacién definitiva de vivienda—Se cumple el requisito de determi-
nacién de precio cierto exigido por el articulo 1.445 del C. c., si se sechala
que el precio total convenido por la enajenaciéon de la vivienda serd el
que en su dia se «fije por el Ministerio de la Vivienda» en la cédula de
calificacién definitiva.

Datios y perjuicios. Notoriedad que releva de prueba.—La mora del ven
dedor en la entrega de la vivienda objeto de enajenacién privé al com-
prador del disfrute que de la misma le correspondia, disfrute que ya se
exteriorizara haciendo de ella su morada, ya mediante la percepcién del
precio cierto que reportara su arrendamiento, tiene un contenido econémico
pecuniariamente evaluable cuya acusada privacion a los compradores es
determinante de una lesiéon patrimonial de tan notoria realidad que le
releva de toda otra prueba.

Impugnacion de la valoracién de dafios y perjuicios.—La cuantia del
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.daflo indemnizable es cuestion de hecho atribuida a la facultad discrecional
del juzgador de instancia contra la que no cabe el recurso de casacidn
por la via del articulo 1.692, 1°, de la L. E. C. (Sentencia de 20 de diciembre
.de 1979; no ha lugar.)

13. Compraventa. Resolucion por incumplimiento. DoCumento auténtico.—
El concepto de documento o acio auténtico, a efectos de casacién, no supone
.solamente la nota de fehaciencia y autenticidad formal, sino, sobre todo,
.y en especial que en si contenga de modo claro, inequivoco y tajante un
dato de hecho gque, por su eficacia probatoria, enerve o contradiga sustan-
cialmente la fijaciéon del hecho que, como supuesto de ese cardcter para
la aplicacién de la consecuencia normativa, haya realizado en su sentencia
la Sala de instancia, sin necesidad, por tanto, de que, para constatar esa
operante contradiccion productora de tal efecto, sea preciso realizar ope-
racién mental alguna constitutiva de interpretacién, deduccién o inferencia
.del puro y desnudo dato de hecho que se aduce como demostrativo del
error que se acusa y capaz de invalidar la apreciacién de la Sala de instancia.

Compraventa. Resolucion por incumplimiento. Documento auténtico.—Tales
presupuestos se dan en el caso presente respecto de la certificacién del
acto de conciliacién promovido por los recurrentes en su calidad de com-
pradores de la vivienda, documento que la Sala de instancia no considerd en
.absoluto, y las actas notariales de requerimientos practicados por los ven-
dedores recurridos, si tenidos parcialmente en cuenta por dicha Sala, y en
los que se contienen, en cuanto al primero, la explicita voluntad de los
compradores, al abonar a aquéllos el precio que estimaran contractual y
legalmente pactado y establecido, asi como sus plazos o entregas, y res-
pecto de los requerimientos, la clara contestacién al altimo de que estaban
dispuestos a pagar «las sumas o cuenta que la ley dispone», de todo lo
cual se desprende que es clara y manifiesta, sin afadidura interpretativa
alguna, la contradiccién entre lo afirmado por la Sala de instancia de
existir «un patente y manifiesto incumplimiento» y los datos ofrecidos por
los documentos que se citan, ya aludidos, indicativos por si de la no con-
currencia de ese incumplimiento, sino de una voluntad de llenar el pro-
grama contractual con el repetido ofrecimiento del abono procedente, que
€] acreedor vendedor no acepté por razones que entonces no adujo, causa
de la anémala situacién creada, pero no indicativa en ningin caso de vo-
luntad rebelde o de acto obstative por parte del deudor, sea cualquiera el
grado o gravedad de que sea susceptible calificar la conducta reprochada,
maxime cuando el acreedor contribuye a crear la situacién dicha. (Sentencia
«de 19 de febrero de 1980; ha lugar.)

14. Contrato de opcion de compra. Simulacion relativa que oculta un
arrendamiento urbano sujeto a la L. A. U. Principio de buena fe. Actos
propios.—Es evidente que los hechos descritos y admitidos tienen en si la
suficiente elocuencia —«res ipsa loquitur»— para llevar de modo natural,
razonablemente y de modo llano, a la conclusién a la que ya llegé el Juez
de primer grado, pues partiendo, como se debe partir, de que la voluntad
real de las partes no fue la de convenir un contrato de opcién, como se
deriva del precio excesivo del piso, de la escasa capacidad econdémica del
presunto adquirente, de la sujecién legal a un precio normado, del deseo
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de la fingida vendedora de mantener su libre disponibilidad en cuanto a la.
renta y disfrute del piso frente a las limitaciones legales de la Ley especial,.
etcétera, y si de ello se sigue en la observacién de las clausulas pactadas.
y en la naturaleza de las mismas, tal la ocupacién del piso por el optante:
y la divisiéon del precio en mensualidades, la consecuencia no puede ser
otra que la de admitir que lo que las partes quisieren —mejor dichc, una
de cllas con la explicable aquiescencia de la otra, mas débil en su posicién
juridica y econdmica— fue la de disimular un contrato de arrendamiento,.
vy con ese disimulo evitar los efectos de la legislacion especial que forzosa-
mente le es aplicable, conclusiéon que viene a ser ratificada por la conducta
posterior de la vendedora arrendadora, al admitir los pagos mensuales
durante dos anos sin protesta alguna, con la significacién que esto supone
por aplicacién de la doctrina —integrada en la de la buena fe, articulo 7.
Cédigo civil— del atenimiento a los actos propios, cuando éstos crean una
situacién juridica de la que se debe responder, maxime cuando su ccultoc.
o disimulado designio nace de la propia parte que alienta la legitima expec-
tativa de la otra, fundada en la confianza de lo realmente pactado.

Simulacion relativa. Legitimacion y efectos en caso de opcidn que oculia
un arrendamiento.—Es clara e indiscutida la legitimacién del contratante
por la impugnacién del contrato simulado y solicitud de validez del disimu-
lado, segiin doctrina general de esta Sala, y es también correcta la tesis
recurrente de la inclusién del contrato disimulado de arrendamiento en la
normativa de la L. A. U. de 1964 y en la especial de viviendas de proteccion.
oficial. (Sentencia de 28 de febrero de 1980; ha lugar.)

15. Arrendamiento de servicios. Precio cierto. Determinacion por Icrifa
oficial en funcion del presupuesto de la obra. Honorarios de arquitecto.—
Respecto al precio de un arrendamiento de servicios, para tenerlo por
fijado y como «cierto», no es preciso que el mismo se concrete de antemano
o en el instante de celebrar el contrato, por ser suficiente que su deter-
minaciéon pueda llevarse a efecto, después, por los propios interesados vy,
con mayor razon, si el precio aparece determinado segun tarifa oficial y
conforme al presupuesto, por lo que, en su caso, seria esto lo discutible,
es decir, su monto real, pero como indeterminacién en el «quantum» con
posibilidad de graduarlo y atenerse a ello y no como requisito expresado
va formal y suficientemente en el contrato suscrito por quien encarga la
obra y en el que se dice que los honorarios profesionales del arquitecto.
seran los que resulten de la aplicacién de las tarifas vigentes. (Sentencia de.
16 de abril de 1980; no ha lugar.)

16. Daiios y perjuicios causados al arrendador por la conducta impru-
dente del arrendatario. Presuncion de culpabilidad.—La presuncién de cul-
pabilidad del arrendatario, en el arrendamiento de cosas —articulo 1.563
del C. c—,constituye aplicacién concreta del principio general sentado en
el articulo 1.183 y entrafia una presuncién «uris tantum» sélo destruible
con una cumplida demostracién en contrario, acreditativa de que el arren
datario puso en uso la diligencia exigida en el articulo 1.555, 2.°, y si bien.
nuestro ordenamiento no contempla expresamente, €l supuesto de incendio-
de la finca arrendada, a diferencia del C. c. francés y del italiano, que
imponen igualmente para tal hipétesis la inversién de la carga probatoria,
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habra de ser aplicada dicha doctrina, conforme a la cual, el arrendatario-
respondera del menoscabo ocasionado por el siniestro, a no ser que pruebe
que el incendio provino de causa extrafia, sin haber mediado por su parte
culpa o negligencia, sin olvidar que no todo incendio es debido a caso
fortuito y no basta estimar que tenga tal caracter el producido por causas.
desconocidas, y mal puede afirmarse la existencia de casus, eliminando toda.
sospecha de accién culposa por parte del arrendatario, si la sentencia de
primer grado sostiene, categéricamente, que el «suceso se produjo en la:
utilizacién anormal de un horno de asar por parte del arrendatario», ya
que «un profesional del negocio en cuestion debe saber, y sabe de sobra,.
el riesgo que supone el encendido diario del horno, por lo que es elemental.
el constante deber de observar una vigilancia especial y la adopcién de ioda-
clase de precauciones», ponderaciéon que la Sala de instancia corrobora-
entendiendo acertada la realidad factica que el o6rgano de la primera ins-
tancia acredité probada; surge proceder negligente si entregado un horno-
—al arrendatario— con la modesta trzza en su disposicién que es frecucnte,.
tratandose de empresa conyugal de modestas proporciones, desarrolla luegc
el arrendatario un ritmo de explotacién mads intenso que le permitia ob-
iener unos beneficios liquidos de 240.000 pesetas mensuales, sin pararse a
ejecutar las obras debidas para poder pasar sin riesgo a tan vivo grado.
de actividad, obras para las que estaba autorizado por una cldusula con--
tractul.

Arrendamientos urbanos. Reparaciones necesarias.—No esti permitido al:
arrendatario pretender la subsanacién, por el arrendador, de los graves.
dafios ocasionados por su comportamiento imprudente en cuanto dima-
nantes del incumplimiento de la obligacion de uso diligente impuesta por
el articulo 1555, 2.°, que genera causa resolutoria, segin el articulo 1.569,
y que tiene declarado la Sala I del T. S. que la norma de gque se trata no
puede aplicarse a las reconstrucciones, ya que, como tales, rebasan la mera.
reparacion y presuponen pérdida total o parcial de la cosa arrendada, como-
sucede cuando, como en ¢l caso enjuiciado, habria que volver a construir-
importantes elementos de la finca destruidos por el fuego.

Recurso de casacion. Documento auténtico. Dictdmenes técnicos.—Segun-
doctrina jurisprudencial constante, carecen de la nota de autenticidad, a los
efectos del recurso de casacién, los dictdmenes o informes técnicos, dado-
que toda la materia concerniente a la I;rueba pericial, en cuanto de libre
apreciacién por el Tribunal de instancia conforme a las reglas de la sana.
critica estd sustraida a la censura casacional. (Sentencia de 18 de octubre
de 1979; no ha lugar)

17. Arrendamiento de inmueble sujeto al régimen del C. c. Prorroga..
Duracion.—Al no haberse fijado el plazo de la prérroga, no puede enten-
derse que sea por tiempo igual al del contrato, «porgue si la voluntad de
los contratantes no aparece claramente expresa ha de estarse a lo esta-
blecido supletoriamente por la Ley», por lo que, «opuesto el arrendador
a reconducir por segundo ano o vez el contrato, éste ha fenecido», lo que-
equivale a aceptar la tesis de ser la tacita reconduccidén un nuevo contrato,
cuyo tiempo de duracién no es el estipulado para c! primitivo, sino ek
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que ha sido fijado para la determinacién de la renta. (Sentencia de 27 de
marzo de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—En el contrato origen del litigio se habia estipulado una duracién
-de trece afios, afadiendo una de sus clausulas que «si al término del plazo
contractual el sefior M. G. deseara continuar con el meritado terreno, de-
bera pagar 4.000 pesetas anuales mas que la renta estipulada para este
-contrato, que es la de 13.250 pesetas anuales, pagaderas por mensualidades
iguales a partir del primero de marzo del afio en curso». Transcurrido el
plazo contractual y dos meses mas, los herederos del arrendador deman
daron en conciliacién al arrendatario solicitando se declarase extinguido el
contrato al término del primer aflo de prorroga, a lo que se opuso el arren-
datario alegando que la prérroga tenia una duracién idéntica al plazo con-
tractual, o sea, otros trece afios. Su pretensiéon .es rechazada en las tres
mstanclas.

A. L. C.

18. Arrendamiento de «los servicios de fonda restaurante y bar en aten-
cién al viajero» en una estacion de la Renfe.—Si en el contrato de arren-
.damiento se establecen particulares y especiales clausulas, que condicionan
la prestacién convenida, asi como el uso de los materiales necesarios, en
especial el local o espacio fisico construido que se cede al arrendatario,
estableciendo reglas especiales en cuanto a obras, vigilancia por Renfe de
los locales, prohibicién de alteracién del destino, dotacién de personal,
fijacién de precios de servicios, horario en armonia con los trenes, etcéiera,
«culminando, en una estipulacién, que establece que la utilizacién que el
concesionario haga de los locales que se adscriben a la explotacién de los
servicios que se pactan no se entendera sujeta a las disposiciones de la
LAU, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 del Estatuto que
rige la Red, es claro que el contrato, conforme a la citada norma, ofrece
caracter accesorio y especial y excluyente de la legislacion especial, califi-
cacién que ya dieron para idénticos casos las Sentencias de la Sala I de
15 octubre 1960 y 27 octubre 1967, aun cuando una de las circunstancias
diferenciales fuera que, en ambos casos, la contratacién se hiciera por con-
curso abierto al publico.

Valor de la doctrina legal.—La doctrina del T. S. contenida en las sen-
tencias dictadas no pierde su valor por el dato referido de la citada forma
contractual, ya que ello no prefigura otra calificacion.

Prelacion de normas.—No puedé tomarse en consideracion el argumento
de que la contradiccion entre la LAU y el estatuto de la Renfe —Decreto
de 23 julio 1964— deberia resolverse en favor de la primera por ser pos
terior y de superior rango, ya que la contradiccién no existe al estar eli-
minada por la posibilidad que el articulo 6.°, 2, del Cédigo civil, permite
respecto a la exclusiéon de la Ley siempre que no sea contraria el interés
u orden publico o0 que no se perjudique a tercero, contradiccion cuya ausen-
cia es obvia al ser una disposicién legal la que lo autoriza —Estatuto de
la Renfe—, fundada en la peculiar naturaleza del contrato. (Sentencia de
22 de octubre de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina del T. S. en materia arrendaticia no deja nunca de
sorprendernos y la sentencia objeto de esta nota es de las que poseen la
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indicada caracteristica; en efecto, en contraste con una sentencia de 5 marzo
1980 resolutoria de cuestién de competencia, que sienta con notable acopio
de fundamentos legales el principio general de aplicacién prioritaria de la
norma de rango superior respecto de la inferior contradictoria, la que es
objeto del presente comentario admite, lisa y llanamente, que un simple
Estatuto de la Renfe aprobado por Decreto pueda dejar sin efecto la Ley
-de Arrendamientos Urbanos; semejante doctrina ofrece indudable gravedad,
sin que la alegacién del articulo 6.2, 2, del C. ¢. pueda servir para atenuar
ni menos eliminar lo insélito del aserto. El texto de la LAU es bien claro
al sefialar, en sus primeros articulos, el ambito de los contratos que im-
perativamente quedan sometidos a su imperio; sélo una disposicién con
rango legal y posterior a la EAU puede determinar que un arrendamiento
-que por el destino del local y las caracteristicas fisicas del mismo se halla
incluido en el ambito normativo de la Ley arrendaticia pueda sustraerse al
mismo. Si entendemos que el articulo 6.°, 2, permite la exclusion de las
normas de derecho imperativo o no derogables por la voluntad de las partes
ni por supuesto por normas administrativas de rango infralegal, se habra
-entronizado la anarquia interpretativa y la Administracion tendri una pa-
tente de corso para burlar las disposiciones emanadas del poder legislativo,
.con manifiesto perjuicio de tercero que no puede negarse existe en la indi-
-cada exclusiva de la LAU. Mayor defensa hubiera tenido la tesis excluyente
de la LAU si se hubiera colocado el centro de gravedad de la fundamenta-
cién en las especialidades de las clausulas contractuales, aunque a la postre
tal argumentacién tampoco habria sido legalmente eficaz, pues como clara-
mente se deduce del articulo 3.°, 2, LAU, tales especialidades, a lo sumo,
habrian determinado la atribucién al arrendamiento de un régimen especial
de renta, pero dentro siempre del marco de la LAU. Finalmente, claro es,
que la existencia de anteriores sentencias del T. S., en igual sentido, no
pueden justificar el criterio adoptado, pues carece de eficacia la jurispru-
dencia «contra legem», especialmente cuando la Constitucién, en su articu-
Io 9.3 afirma que la misma garantiza el principio de legalidad y la jerarquia
‘normativa.

J. PR

19. Concepto de arrendamiento de industria. Arrendador de industria
que no es propietario del local, sino arrendatario del mismo.—El arriendo
.de industria a que se refiere el articulo 3 de la LAU —para excluirlo de la
misma— se da cuando se entrega, ademas del local, el negocio o industria
‘en ¢él establecido, de modo que el objeto del contrato sea no solamente
los bienes que se enumeran, sino una unidad patrimonial con vida propia
y susceptible de ser explotado inmediatamente o pendiente, para serlo, de
meras formalidades administrativas y sin que a ello obste la circunstancia
de que el local es que se encuentre instalado el negocio fuese llevado en
arrendamiento por el cedente de éste, es decir, la circunstancia de que el
titular del negocio cedido en arriendo no sea el propietario del local, sino
arrendatario del mismo. Las caracteristicas del arriendo de industria no
-determinan que en el supuesto de que la industria o negocio se halle asen-
tado en local de ajena pertenencia, el arriendo de industria o negocio, con
todos los elementos que lo integran, carezca de trascendencia entre el titular
arrendador de ella y el arrendatario de la misma, al tener vida juridica
entre ambos, aunque pueda no tenerla con relacién al arrendador del local
-en que radica el negocio, si no presté el consentimiento a la transmisién
arrendaticia de aquél como lo ha considerado la Sentencia de la Sala I dei
T. S. de 27 abril 1954.



994 Anuario de Derecho civil

Relacion arrendaticia mixta de arriendo de industria y de local de nego-
cio. Régimen legal aplicable—En presencia de la relacién juridica mixta de
arriendo de industria y de local de negocio es preciso mantener la inte-
gridad del contrato, tal como la idearon los interesados en él, aplicando
al conjunto indivisible la legislacién que corresponda al elemento objetivo
predominante.

Pugna entre normas de la legislacion conuin y de la LAU—En caso de
duda la pugna entre normas legales comunes y especiales, en un negocio
juridico indivisible, lNevaria a la aplicacién de la legislacién civil comun,
por su calidad normativa, genérica y atrayente.

Cobro de renta tras el requerimiento de conclusion del contrato.—ELl
hecho de que, después del requerimiento practicado por el arrendador al
arrendatario para dar por terminado el contrato, por conclusién del tér-
mino prefijado, hubiese el segundo continuado pagando el importe de la
renta pactada, por persistir, contra la voluntad del demandante en la ocu
pacién del negocio, no genera tacita reconduccién, dado que, como ha de
clarado la Sala I del T. S. —Sentencia 23 octubre 1957—, esa percepcion de
renta puede tener su explicacién, no en aceptar la subsistencia de la rela
cién juridica arrendaticia afectada, sino en la simple mecdnica seguida
en los casos de vigencia de la relaciéon arrendaticia, y principalmente en
una mera contraprestacién indemnizatoria por la persistencia en la ocupa-
cién y disfrute de la industria o negocio a pesar de no aceptarla el arren-
dador de la misma. (Sentencia de 28 de junio de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Se insiste en esta sentencia en la discutible tesis de la prioridad
del C. c., como ley comin sobre la LAU, como ley especial; en rigor no
creo que pueda hablarse de ley comiin —por mucho que la regulacién de
ciertos arriendos se halle en el C. ¢.— y de ley especial, sino de dos orde-
namientos colocados a igual nivel, que rigen negocios juridicos pertene-
cientes a un mismo género, pero a distintas especies y respecto a los cuales.
los problemas de delimitacion deben resolverse en funcién de la mayor
o menor analogia que ofrezca el arriendo controvertido con los tipos regu
ladores en uno y otro ordenamiento.

J. P. R.

20. Subarriendo. Naturaleza y caracCteristicas. Cardcter auténomo, aun-
que derive del arriendo.—La relacién entre arrendatario y subarrendatario
como toda forma de subcontrato, aunque derive ciertamente del contrato
principal, es auténoma e independiente, en el sentido de que, aunque falte
la autorizacién del arrendador y, por tanto, sea ilicito legalmente el sub
arriendo— lo que sélo podra accionar el arrendador propietario—, las posi
ciones de las partes mantienen su caracter independiente; es decir, que er
arrendatario que subarrienda, siempre sera subarrendador (en un caso auto
rizado y en otro sin autorizacién) —en relacién con la propiedad—, perc
en ambos, en la relacién con el subarrendatario, sera el arrendatario el
unico que estd legitimado para accionar contra él. (Sentencia de 25 de
marzo de 1980; ha lugar.)

NOTA.—La sentencia de casacién, discrepando de las de instancia, con-
sidera probada la autorizacién para subarrendar por una cldusula del con-
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trato de arriendo en que «se facultaba al arrendatario para ostentar el nom-
bre comercial de AAA, S. A., «perteneciendo dicho nombre comercial a la
entidad BBB, S. A., demandada como subarrendataria, quien utilizé el local
de modo efectivo a virtud de un contrato verbal de subarriendo con el
arrendatario, entendiendo confirmada la autorizacién por la inactividad del
arrendador frente al arrendatario, pese a dicha utilizacién.

J. P. R.

21. Arrendamiento rustico. Retracto. No exigencia de cultivo directo y
personal.—No cabe entender que la prohibicién impuesta al retrayente arrern:
datario de finca rdstica por el articulo 17, parrafo 1.°, del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos de 29 abril 1939, abarque incluso al menor encarge
de realizaciéon de operaciones agricolas, muchas o pocas, importantes o o
a terceras personas, ya que ello supondria restringir el derecho de retracto
a quienes realicen el cultivo directo y personal, es decir, a los arrenda
mientos especialmente protegidos, ya que ello equivaldria a la exigencia de
que asalariados no pudieran realizar, por cuenta y encargo del arrendatario,
operaciones agricolas en la finca retraida. (Sentencia de 16 de noviembre
de 1979; no ha lugar.)

22. Arrendamientos risticos. Obligaciones del arrendatario saliente y der
entrante o del propietario.—Las obligaciones que el articulo 14 del Regla
mento de Arrendamientos Rusticos de 29 abril 1959 a cargo del arrendatario
saliente y del entrante, o del propietario, en su caso, tienen un desarrollc
diferenciado en razén del tiempo en que, uno u otro, han de hacerlas efec
tivas, habiéndose de referir, las del arrendatario saliente, al momento eu
que, a virtud del pacto locativo, aunque esté préxima su extincién, man-
tiene la posesién material del fundo arrendado y por el contrario las del
arrendatario entrante o del propietario nacen cuando, ya extinguido dicho
pacto, se ha desplazado a su favor la posesién material de la finca, no
impidiendo, por tanto, la apreciacién del incumplimiento de sus obligacio-
nes por el arrendatario saliente en orden a permitir la realizacién de las
labores preparatorias, €l hecho de que, a su vez extinguido el pacto loca-
tivo, reclame lo que le corresponde de no permitirsele la recoleccion vy
aprovechamiento de los frutos pendientes.

Criterios para valoracién de perjuicios. Explotacion racional de finca.—
Aunque al margen de lo que significa una explotacién racional de la tierra
pudiera dedicarse la misma a unos determinados cultivos en un cierto afio
agricola, incluso de mayor rentabilidad, ello seria en detrimento de su
rendimiento futuro, por lo que no es argumento valido el de que para ¢l
caleulo de los perjuicios irrogados —por la denegacién a la realizacién de
labores preparatorias— sea requisito inexcusable la determinaci6n de la
clase de cultivo efectuado en las fincas.

Interpretacion de contratos en casacion. Aceptacion, en general, de los
criterios del drgano «a quo»—Segin reiterada jurisprudencia, ha de estarse,
en casacién, al criterio mantenido por la Sala de instancia, no pudiendo
llegarse a la casacién, salvo que se demuestre que tal criterio es ilégico,
jrracional o absurdo. (Sentencia de 19 de enero de 1980; no ha lugar)

23. Aparceria. Estipulacion accesoria relativa al uso de la vivienda.—No
desvirtia la naturaleza de la relacién juridica principal que liga a las partes,
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que es la de aparceria, el que el aparcero pague una renta mas bien sim-
bdlica por el uso de la vivienda aneja —125 pesetas anuales y dos pollos—,
ya que ello no es sino una estipulacién accesoria —el cldsico «adjutoris—
de la relacién principal.

Casacicn. Cuestiones nuevas.—No cabe traer al recurso de casacién cues-
tiones nuevas. (Sentencia de 21 de enero de 1980; no ha lugar.)

24. Contrato de explotacion de obra teatral. Objeto cierto.—Existe ob-
jeto cierto del contrato si en éste se especifica que el mismo tiene como
contenido la cesién, por una de las partes, a la otra, de la explotacion de
una obra teatral durante el periodo y en las condiciones convenidas.

Libertad de forma contractual. Formalizacion de un convenio previo.—
La formalizacién de un acuerdo no impide que éste exista con anterioridad.
dada la libertad de forma de la contratacién.

Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Interés directo y actual de
los litisconsortes.—Si en el litigio se trata exclusivamente de lo convenido
entre actor y demandado y no de lo que, a su vez, y con independencia,
hubiera concertado el primerc con un tercero, ello desprovee a este ultimo
del interés en el contrato litigioso, pues tal interés, ademdas de tener que
ser legitimo ha de serlo directo y actual y no meramente indirecto y ex.
pectante, tanto mas cuanto que, en el ambito contractual, los contratos
producen efecto sélo entre los otorgantes y sus herederos, salvo estipulacién
en favor de terceros. (Sentencia de 28 de febrero de 1980; no ha lugar.)

25. La accidn resolutoria y la accion de responsabilidad decenal—La repa-
racion juridica por la existencia de vicios o defectos no puede ampararse
exclusivamente en la normativa general de los articulos 1.100 y 1.124 de nues-
tro primer Cdédigo sustantivo, sino en la especifica del articulo 1.591 del
Coédigo civil.

Cuestion nueva.—Tiene vedado su acceso a la casacidon. (Sentencia de 3
de febrero de 1980; no ha lugar.)

Heclios.—Un constructor celebré un contrato de obra con una cooperativa,
por cuya virtud se comprometié a construir un bloque de viviendas y loca-
les comerciales. La cooperativa se negd a pagar la totalidad del precio, ale-
gando la exceptio non adimpleti contractus, pues las viviendas y los locales
presentaban vicios o defectos. La Audiencia Territorial condend a la coope-
rativa a pagar al constructor la suma de 8.566.022 pesetas, v a éste a efec-
tuar las reparaciones necesarias, estando la cooperativa facultada para re-
tener la suma de 600.000 pesetas hasta que no fuesen realizadas las citadas
reparaciones.

NOTA.—Nuestro Tribunal Supremo ya se ha enfrentado con el problema
de la opcidn entre la accién resolutoria y la accién de responsabilidad de-
cenal. En la Sentencia de 19 de febrero de 1970 (comentada por CADARSO en
este ANUARIO, afio 1970, fasciculo III, pags. 670 y sigts.), el Tribunal Su
premo admitié la aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo civil por presen-
tar la obra inmobiliaria determinados vicios que la hacian inservible (pro-
ductores de «ruina», de acuerdo con la doctrina constante de nuestro Tri-
bunal Supremo). Estos se hicieron patentes con posterioridad a la recep-
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cién de la obra. En otras Sentencias admite una solucién similar. Recien-
temente, la Sentencia de 3 de octubre de 1979, que comentamos en este -
ANUARIO (afio 1980, fasciculo 1, pags. 194 y sigts.), ha permitido el ejercicio -
de la accién resolutoria si los vicios de la obra inmobiliaria revisten tal
grado de imperfeccién, que la hacen impropia para satisfacer el interés del
dueiio. ’

A nuestro juicio, es acertada la doctrina de la Sentencia que anotamos, .
porque la accién resolutoria, sancionada por el articulo 1.124, y la de res-
ponsabilidad decenal, que regula el articulo 1.591, tienen campos de actua-
cién netamente diferenciados: la diferencia viene dada por el momento de-
la recepcién definitiva de la obra inmobiliaria. Como ha afirmado CADARSO, .
en el trabajo citado, la recepcién constituye el momento diferenciador de.
las acciones contractuales ordinarias frente a la excepcional del primer pa
rrafo del articulo 1.591.

A. C. S.

26. Error de derecho en la apreciacion de las pruebas.—Se da cuando -
se infringe un precepto legal valorativo de un determinado medio probato-
rio, no reconociendo a éste la eficacia que la Ley le otorga. El articulo 1.253
del Cddigo sustantivo, que como infringido se cita, no contiene norina al-
guna de valoracién de la prueba.

Impugnacion de la deduccion del Tribunal «a quo» por absurda, ilégica -
e inverosimil—Habra de llevarse a efecto por la unica via posible, que es
la del nuimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Inaplicacion del articulo 1.591 del Cddigo civil—Del tenor literal de este -
articulo se advierte que no puede ser aplicado a supuestos en que, como
en el presente se declara, no aparece aprobado sit ales desperfectos obede-
cen a vicios de construccién o del suelo. (Sentencia de 5 de marzo de 1980; .
no ha lugar)

NOTA.—La Sentencia que anotamos da a entender claramente que, a efec- -
tos de la aplicacién del articulo 1.591 del Cdédigo civil, el comitente debe
probar no sélo el hecho de la ruina de la obra inmobiliaria, sino también
que ésta se debe a la conducta culpable del profesional de la construccion,.
pues los vicios del suelo, de la direccién y de la construccién tienen siempre
su causa inmediata en la negligencia o impericia de dicho profesional. Tén-
gase en cuenta que estos vicios se deben respectivamente a la deficiente
realizacién del proyecto, a la incorrecta direccién y al deficiente control de -
los trabajos de construccién y a la inexacta ejecucién material de la obra
inmobiliaria.

Es digno de resaltar que nuestro Tribunal Supremo ha afirmado en las .
Sentencias de 19 de febrero y 20 de marzo de 1959, 17 de junio de 1966 y
14 de noviembre de 1978 que el articulo 1.591 del Cédigo civil responde a
una presuncién iuris tantum de culpa profesional y consagra el apotegma
de las fuentes romanas et quod imperitio peccavit culpam esse (Digesto.
19.2.10.5) (Cfr., ANuario DE DErREcuo CwviL, 1979, IV, pag. 950). En estas.
Sentencias no se dice que el comitente tiene que probar que la ruina se
debe a vicios del suelo, de la direccién o de la construccién. Mas bien evi-
dencia nuestro Tribunal Supremo que si la ruina acaece dentro del plazo de
garantia decenal del articulo 1.591, se presume iuris tantum que tiene su
causa en la conducta culpable del profesional de la construccién. Se presu-
me, pues, que la ruina de la obra inmobiliaria, antes que al caso fortuito
o a la fuerza mayor, se debe a un vicio del suelo, de la direccién o de la
construccién.

La posicién sustentada por el Tribunal Supremo en estas Sentencias nos
parece la mas satisfactoria. Si el comitente prueba que la ruina de la obra-
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inmobiliaria ha tenido lugar dentro del plazo de garantia decenal, hay que
presumir wris tantum que se debe a un vicio del suelo, de la direccidon o
.de la construccién. Esto es, a la deficiente ejecucion de la prestacién por
el profesional de la construccion. Este sélo se exonera si demuestra que
la ruina se debe a caso fortuito o fuerza mayor. Ciertamente el articulo 1.591
del Cédigo civil no establece con claridad esta solucién, pero sus antece-
.dentes histéricos (cfr. Ley 21, titulo 32 de la Partida 3. y glosa de GREGO-
RI0 LOPEZ y GARCiA GOYENA en el comentario al articulo 1.532 del Proyecto
.de 1851), el significado del plazo de garantia decenal (s6lo cuando transcu-
rren los diez afos que fija el articulo 1.591 como plazo d¢ garantia se com-
prueba, de acuerdo con el criterio de nuestro legislador, la solidez de la
.obra inmobiliaria y desaparece la sospecha de que la eventual ruina se debe
a un vicio del suelo, de la direccién o de la construcciéon. Hasta entonces
existe un fundado temor de que la ruina se debe a la conducta culpable del
profesional de la construccién, por lo que la presuncién iuris tantum de
culpa del profesional de la construccién es acertada), v la adecuada pro-
~teccién del comitente (es muy dificil y problematica la prueba de la con
.ducta culpable del profesional de la construccion).
A. C. S.

27. Vicios en los pisos vendidos. Opcion entre diversas acciones.—El
-comprador de pisos puede elegir y ejercitar la accion ex contractu deriva-
.da de incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso, con la finalidad
de obtener el id quod tnterest, independiente o distintamente de la que
nuestro Coédigo civil le ofrece, tal las previstas en el articulo 1484 o, mas
~especificamente, y diferenciada en cuanto a los sujetos pasivos y supuesto
de hecho, en el articulo 1.591 del Cédigo civil, opcion de la que ya hablé
v autorizé la Sentencia de esta Sala de 28 de noviembre de 1970 en cuanto
a las acciones ejercitables, seguramente con la mira puesta en razones de
justicia y de utilidad o politica juridica, para que los compradores puedan
_en todo caso obtener satisfaccién de su derecho en los supuestos de cons-
trucciones y entregas de pisos no ajustadas a la lex artisni a las exigencias
legales de higiene y seguridad por desgracia frecuentes en esta época de
masivas edificaciones. (Sentencia de 28 de enero de 1980; no ha lugar.)

Hechos—FEn el edificio vendido aparecieron determinados vicios de cons-
truceién. Los copropietarios interpusieron una demanda contra la promo
tora vendedora, con el propésito de que ésta reparase los vicios y les in-
demnizase por los dafios y perjuicios sufridos. El Juzgado desestimo la de-
manda. La Audiencia Territorial revocé la sentencia apelada y estimé par-
cialmente la demanda interpuesta.

NOTA.—Son numerosas las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo que
han admitido la opcién entre las acciones edilicias y las generales de nu-
lidad y dafios contractuales (sobre esta cuestion, EspiN, Concurrencia de la
.accion de saneamiento por vicios ocultos en la compraventa y de las accio-
nes generales de nulidad, resolucién o dafios contractuales, en la Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, 1966, pags. 914 y sigts., que cita
numerosas Sentencias; y nuestro comentario a la Sentencia del Tribunal
‘Supremo de 3 de octubre de 1979, en este ANUARIRO, 1980, fasciculo I, pagi-
nas 213 y sigts.).

En algunas sentencias nuestro Tribunal Supremo ha afirmado la posibi-
lidad de ejercitar la accién de responsabilidad decenal cuando los pisos
vendidos presentan vicios determinantes de ruina. Las Sentencias de i1 vy
17 de octubre de 1974 se pronuncian en este sentido, como ya hemos expuesto
en el comentario referido. No cabe duda de que la responsabilidad decenal sélo
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tiene sentido cuando los vicios determinantes de la ruina se manifiestan
.en pisos o locales que se venden en proyecto o en construccidn, pues en
este caso es acertado estimar que concurre el dare tipico de la compraventa
el facere propio del contrato de obra, lo que confiere al contrato una natu
raleza mixta, como apunta la mayor parte de los autores que han estudiado
-esta cuestidn.

A. C. S

28. Ruina de la obra inmobiliaria.—No hay que referirla tan sélo al in-
‘mediato y actual derrumbamiento o destruccién total o parcial de la obra,
sino a un mas alto y amplio contenido del arruinamiento, extensivo a la
-estimacién de tan gravés defectos de construccién que puedan determinar
la pérdida del edificio, de no ser oportunamente reparados, haciéndolo im-
‘propio o initil para la finalidad a que se destina.

Responsabilidad solidaria del arquitecto y del contratista—El articule
'1.138 del Cddigo civil permite la solidaridad cuando del texto de la obliga-
cién resulte su existencia, lo que es valido tanto para las obligaciones con
tractuales como para las que nacen por disposicién legal, como lo es la
‘que establece el articulo 1.591 del Cédigo civil, pues ésta no tiene su origen
-en la convencién de las partes, sino que deriva de un precepto legal y el
contenido de la misma expresa la igualdad de responsabilidad del contratis-
ta y arquitecto por la ruina del edificio que la origina, por lo que cuando
.concurren varias de ellas y no sea posible discernir la proporcién en que
cada una haya influido en la realidad de la ruina producida, debe apreciar-
-se que, dada la expresién de igualdad de responsabilidades que el precepto
.contiene, con la identidad de origen de la obligacién misma, la conjuncién
de las causas originantes de la ruina y la indivisibilidad hace nacer la soli-
«daridad segin se deduce del articulo 1.591 del Cédigo civil.

Solidaridad. Determinacion del «quantum»—Dentro del marco de la
:solidaridad, cuando es imposible la determinacién en que los distintos agen-
‘tes contribuyeron a la produccién de los dafios, el «quantum» de la res-
pectiva participacién es de un cincuenta por ciento.

Sentencia contradictoria—Conforme a una reiterada doctrina jurispruden-
cial, la contradiccion ha de resultar de los términos del fallo en si, siendo
preciso que se produzca una notoria incompatibilidad entre los distintos
pronunciamientos del mismo, de tal forma que suscite dudas su ejecucidn
.ante la realidad antagénica de los términos, lo cual no existe en el fallo
de la sentencia impugnada. (Sentencia de 31 de octubre de 1979; no ha
Jlugar.)

Hechos.—Un arquitecto y un contratista se ocuparon de la construccién
.de un edificio. Debido a su deficiente construccién aparecieron graves de
fectos en el mismo. La Audiencia Territorial condend solidariamente al ar-
quitecto y al contratista, por estimar que los citados vicios ocasionaron la
ruina del edificio. El Tribunal Supremo confirmé este fallo.

NOTA.—Esta Sentencia sigue la linea mantenida reiteradamente por nues
tro Tribunal Supremo en numerosos fallos. Sobre el problema del signifi-
cado de la «ruina» @ que se refiere el articulo 1.591 del Cédigo civil, y
sobre la cuestiéon de la solidaridad del arquitecto y del contratista por vicios
en la obra construida, costltese nuestros comentarios a las Sentencias del
“Tribunal Supremo de 1 de abril de 1978 (en este ANUar1iO, 1978, fasciculo III,
paginas 667 y sigts.) y 14 de noviembre de 1978 (en este ANUARIO, 1979, fas-
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ciculo 1V, pag. 952), en los que mostramos las posiciones de la doctrina
cientifica y de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en relacién,
con los citados problemas juridicos. A.C.S

29. Contrato de obra. Modificacién de circunstancias.—La doctrina legak
contenida en reiteradas sentencias, sanciona la posibilidad de modificar el
contrato, si se alteran en forma extraordinaria e imprevisible las circuns--
tancias en que se basé, siendo para ello necesario, ademas de que la parte
que se dice perjudicada no sea culpable del cambio y carezca de otro
procedimiento para remediar el pretendido perjuicio, que tal alteracién de
circunstancias, entre el momento de la celebracién y el cumplimiento, séa
extraordinaria y fuera de toda previsién, generando por esta causa una
desproporcién exorbitante o desequilibrio entre las prestaciones de las.
partes, aspecto éste que no aparece producido en el supuesto ahora contem-
plado, ya que en la resolucién impugnada se establece como hecho probado.
sin adecuada desvirtuacién, la no acreditacién de suceso o evento extraor-
dinario significativo de modificacién de las circunstancias del contrato en

cuestion en lo que se refiere al aspecto de la cantidad asignable a las obras.
sometidas a controversia.

Contrato de obra. Aumento de obras sin fijacion de plazo. Improceden-
cia de multas por retraso.—Reconocido en la sentencia recurrida, asimismo
sin desvirtuacién adecuada, que las obras contratadas con base en el presu-
puesto de la constructura, memoria y pliegos de condiciones redactados-
por el Arquitecto, fueron aumentandos en cantidad, sin que se hubiese con
venido nuevo plazo de terminacién de la obra por tal causa, unido a que.
para tal evento de aumento, y sin supeditacién a aspectos cualitativo m
cuantitativo alguno, se prevenga contractualmente que debia convenirse
de nuevo el plazo, claramente determina que al no haberse asi efectuado
quedé en definitiva indeterminado el plazo asignable a la obra citada en
cuanto a las consecuencias sancionadoras pactadas contractualmente por
retraso y por tanto hace inaplicable las multas contempladas en el meri-
tado contrato. (Sentencia de 27 de marzo de 1980; ha lugar.)

30. Autorizacién del propietario para la variacion en la ejecucion de la
obra (art. 1593 C. c.).—E]1 articulo 1.593 del C. c. no exige su constancia en
forma determinada, no es menester que el consentimiento del propietario
figure por escrito, siendo eficaz la autorizacién verbal y también la tacite
(que en este caso la Sala sentenciadora ha presumido deduciéndola de la
presencia del recurrente y de su esposa en la obra y del argumento de que
movido el contratista por un licito afan de ganancia profesional, resultaria-
ilégico que encareciese la ejecucién en su perjuicio).

Documento auténtico—Carecen de valor de tal a los fines del recurso.
de casacién los informes periciales, pues siendo la prueba de que se trata
de apreciacién no tasada en cuanto que regida por las reglas de la sana
critica, pautas normativas de prudencia carentes de ¥oda formulacién juri
dica, la valoracién que el Tribunal «a quo» haya hecho del dictamen de
los peritos no es susceptiblz de censura en la casacién. (Sentencia de 25
de diciembre de 1979; no ha lugar.)
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Hechos.—Aumento de obra en un contrato de ejecucion de obra por
ajuste o precio alzado.

31. Préstamo. Calificacion.—Es razonable y correcto calificar como prés-
tamo, a la convencidén por la que las partes establecen, con dicha denomi-
nacion y empleo de las palabras prestamistas y prestatario, la obligacion
de devolver una suma de dinero, mas los intereses que devengue en los
plazos pactados.

Calificacion de los contratos—Todo contrato documentario, al ser inter
pretado y calificado, debe ser leido en su totalidad sin omitir ninguna de
las cldusulas que lo integran y que configuran los efectos queridos por las
partes.

Casacion. Cuestiones nuevas—El conocimiento de las cuestiones nuevas
estd vedado a la Sala de casacién. (Sentencia de 17 de diciembre de 1979; no
ha lugar.)

32. Principios generales en materia de culpa extracontractuai. Cuidado
v diligencia exigibles.—Aun sin desconocer la evoluciéon de la doctrina cien-
tifica y de la jurisprudencia en materia de responsabilidad por culpa extra-
contractual, con superacién del sistema subjetivista por la via de la inver-
sién de la carga probatoria, acudiendo a la simple verosimilitud o proba-
bilidad de culpa, de la elevacién de la diligencia exigible o bien poniendo
a cargo del autor material del dafio, la obligacién de repararlo, atendida la
indole peligrosa de la actividad desarrollada y los provechos obtenidos con
la misma, segin el apotegma «ubi emolumentum ibi onus», en todo caso
sera indispensable que la conducta lesiva ofrezca la nota de antijuricidad
por haber transgredido el agente las reglas de conducta, faltando al cuidado
y diligencia exigibles, por lo que, si el sujeto ha guardado la precaucién
impuesta en el trafico, siempre superior a la meramente reglamentaria; no
debera resarcimiento alguno.

Incumplimiento de formalidades administrativas por el causante del dafio.
El incumplimiento de formalidades administrativas que no generan nexo
causal con el dafio, es irrelevante acerca de la responsabilidad derivada del
mismo. (Sentencia de 15 de noviembre de 1979; no ha lugar.)

33. Responsabilidad por dafios. Facultades del dérgano de casacion en
cuanto a la apreciacion de la cuantia de los da#ios.—Si bien es cierto que,
conforme a la doctrina de la Sala I del T. S., la apreciacién de los daiios
y perjuicios causados es facultad privativa del Tribunal de instancia, por
lo que pudiera parecer que al casar una sentencia recurrida y anular el
extremo del fallo que hace referencia al «quantum» del perjuicio, se ha
invadido tal facultad, no cabe entenderlo asi, cuando la fijacién de la
cuantia de la indemnizacién se fundé en un error de hecho perfectamente
combatible por el cauce adecuado, sin que obedezca a juicios de valor no
recurribles en casacién. (Sentencia de 26 de octubre de 1979; ha lugar.)

34. Indemnizacion de «dafios morales». Valoracion de los sufrimientos
de la victima.—La valoracién de los sufrimientos, ansiedades y dolores del
perjudicado es de exclusiva y soberana apreciacién del Tribunal de ins
tancia, que no puede impugnarse en casacién, salvo que ademas se eviden
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ciase una infracciéon de ley o algun error en la valoracién probatoria que
en este caso, ni siquiera se alegan. (Sentencia de 31 de enero de 1980; no
ha lugar.)

35. Causa eficiente del daiio en acciones de culpa aquiliana.—No cabe,
en el terreno juridico, estimar como causa no eficiente la que, de modo
indubitado, prepare condiciones o complete la accién de la causa ultima,
actuando tales con causas respectivamente como mediata e inmediatamente
originarias del evento dafioso que por su acciéon conjunta se produjo.

Causa primera preparatoria de la accion de la causa ultima. Adelanta
miento de vehiculos—Es indudable que la accién de adelantar, sin cercio
rarse €l conductor que lo realiza, de que el que circula detras de ¢l ha
iniciado su adelantamiento, obligando al conductor de éste a desviarse a
su izquierda mediante una brusca maniobra para evitar colisionar, fue causa
que de manera indubitada, preparé la accién de la causa tultima— en el
caso concreto de la litis, la determinante del hecho de que el segundo
vehiculo chocase con el malecén existente al borde de la carretera. (Sen-
tencia de 18 de octubre de 1979; ha lugar)

36. Responsabilidad por culpa aquiliana. Carga de la prueba—Aun ad-
mitiendo que entre los requisitos integrantes de la culpa extracontractual
o aquiliana, el de la culpabilidad del agente productor del evento dafioso
imponga a éste la obligacién de acreditar que obré en el ejercicio de sus
actos con la debida diligencia, respecto a los otros dos requisitos, de reali-
dad del resultado dafioso, cuya indemnizacién se pretende y relacién de
causalidad entre este resultado y la accién u omisién, no juega aquella
presuncién, establecida para la culpabilidad del agente, que determina la
virtual inversién de la carga de la prueba. (Sentencia de 11 de diciembre
de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Alegé el recurrente los perjuicios derivados de una reactivacion
de las lesiones sufridas sin que aportara prueba sobre tal hecho.

37. Responsabilidad por daiios. Concurrencia de culpas de la empresa
y del empleado damnificado.—Si se declara probado: a) que el cuerpo de
la victima fue aprisionado por el armario desprendido de la pared que
bascula hacia el suelo; b) las dimensiones —1,70 por 0,85 por 040 (altura,
ancho y profundidad)— y peso del armario —mas de 200 kilos—, asi como
el de su puerta, que supone la tercera parte del peso total y su ubicacion
sobre un soporte de 050 metros de altura; ¢) el hecho de que dicho ar-
mario, no obstante su volumen y peso, no estuviera sujeto a la pared para
evitar su posible basculacién, estos hechos, sin necesidad de acudir a
presunciones, hacen logica la imputacién de responsabilidad culposa a la
empresa, por omisién de la diligencia para prevenir el evento. Pero, pot
otra parte, el hecho de que el armario. habia sido usado, desde que se
colocd, con apertura de su puerta, sin que nunca se hubiera precipitado
al suelo, lo que quiere decir que necesitd para precipitarse un impulso
superior al normal usado para abrirla y tal impulso no pudo ser ejerciao
sino por la victima, es logica la presuncién de que la victima colaboré
activamente como factor desencadenante en la caida del armario. (Sen-
tencia de 17 de diciembre de 1979; ha lugar.)
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NOTA.—Como consecuencia de la sentencia de casaciéon que, contra el
criterio de la Sala de instancia, aprecia la concurrencia de culpa del em-
pleado, en la segunda sentencia, dictada por la propia Sala I del T. S,, se
modera la cuantia de la condena a la empresa, reduciéndola a los dos
tercios de la suma indemnizatoria fijada por la Sala de instancia.

38. Responsabilidad extracontractual. Valor en ulterior proceso civil de
los hechos declarados probados en el proceso penal previo.—Las ejecutorias
—en este caso una sentencia penal— tienen la consideracién de documentos
publicos y solemnes —articulo 596, 7.°, de la L.E.C.—, siendo vinculantes,
en su aspecto de relacion de hechos probados y pronunciamientos conde-
natorios de ellos deducidos, para el juez civil, pues lo contrario implicaria,
de modo improcedente, suplir suficiencias o rectificar omisiones que hayan
podido cometerse en procedimientos sometidos a Tribunales de otra juris-
diccién y rectificar secuencias indemnizatorias derivables de tipicidad y
sanciéon penal, y la posibilidad de revisién en juicio civil de cuestién penal
ya sancionada, con olvido de que tal aspecto vinculante al juez civil, de la
sentencia penal en cuanto a la existencia material del hecho y la partici-
pacién en él, del condenado penalmente, determina que no pueda decidirse
en el campo civil, partiendo de que tal hecho no se ha verificado o no se
ha cometido por determinada persona, ya que sélo partiendo del hecho
reconocido como probado en la sentencia penal y de la imputabilidad de)
hecho es c6mo puede el juez civil libremente apreciar por su cuenta l
relacién de causalidad, y en cuanto esa apreciacién implique, no la nega-
cién de la causa fisica o natural del resultado por el hacer u omitir del
agente, sino una estimacién «normativa» en orden a la responsabilidad
civil por el hecho causado; si la sentencia penal condenatoria afirma Ia
culpa en sentido amplio del condenado, de tal manera que todo culpable
cs, «a fortiori», fambién culpable para la sancién civil, llevando juridica-
mente a que el juez civil habrd de partir del pronunciamiento no ya penal,
si que civil de la sentencia penal, asi como a que, dandose pluralidad de
perjudicados por delito a unos le hubiera reservado la accién civil y a
otros no, lo decidido en el orden penal en cuanto a las pretensiones civiles
sera vinculante, en su caso para aquéllos, en el juicio civil en que ejerciten
las acciones reservadas en la sentencia penal, en las mismas condiciones y
limites que establece el Derecho procesal civil para la extensién subjetiva
de la cosa juzgada civil, aunque objetivamente no se aprecie ésta como
existente; el articulo 1.902 C. c. s6lo es aplicable de haber quedado expedita
la via civil por no haber resuelio sobre el acto ilicito la jurisdiccion penal
o de haberlo hecho por resolucién que permitiese el ejercicio, por esta via,
de las consecuencias civiles a los que dicho acto pudiera dar lugar, con
no menos por la reserva expresa de las acciones civiles por el perjudicado.
(Sentencia de 7 de febrero de 1980; ha lugar.) ’

NOTA.—Los hechos que dieron lugar a la sentencia de autos fueron los
siguientes: A, conduciendo un vehiculo con invasién de la calzada izquierda,
dio lugar con su imprudencia a una colisién con otro vehiculo, colisién que
interrumpié la circulacién por dicha calzada, lo que provocé que al cabo
de corto tiempo el vehiculo conducido por B tuvo que salir de la calzada
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al encontrarse de subito con tal interrupcién, atropellando a C. En el pro-
ceso penal previo fue condenado A penalmente, y a indemnizar a los pro-
pietarios de los vehiculos siniestrados por causa directa de su imprudencia
con reserva a favor de C de las acciones civiles que le correspondieran para
hacer efectivos los dafios y perjuicios derivados del hecho de autos, dafios
de los que se consideré causante de forma indirecta a A. Las sentencias
de instancia condenaron al resarcimiento de dafios al conductor del vehicu-
lo conducido por B, pese a que contra él no se siguié el procedimiento
penal y en la sentencia penal no se reconocié que hubiera actuado ilicita-
mente. La sentencia del T. S. absuelve a B y condena a la entidad asegu-
radora del seguro obligatorio a indemnizar, afirmando que es compatible
la reclamacién en juicio ordinario de la indemnizacién con causa en el
seguro obligatorio y el segundo voluntario complementario, sin perjuicio
de la facultad de repeticiéon de la compaifiia aseguradora con base en las
normas del seguro obligatorio.

J. P. R.

39. Responsabilidad por dafios. Concurrencia de culpas—Es correcta
la sentencia de instancia que en un accidente de trafico (en el que un ca-
midén cargado con una caja hormigonera provoca el hundimiento de un
puente) aprecia la concurrencia de la culpa del conductor del camién con
la del Estado, ahora recurrente, en la produccién de los dafios, derivada tal
culpa del hecho de que tratandose de un puente metalico construido segun
proyecto de 1897 e inaugurado en 1902, y probado con transportes de trac-
cién animal en aquella remota fecha, no habia sido hasta la del accidente
de 1974 reparado mdas que a efectos de pintura en 1956, hallindose en uso
sin mas limitaciones que la de los vehiculos, que no habian de exceder de
3,30 metros de altura, faltandole toda indicacién acerca de la peligrosidad y
riesgo que entrafia circular con los modernos medios motorizados, y es
precisamente en esa omisién de evitar los dafios que amenazan, donde- ha
de verse la culpa en la entidad recurrente, culpa que ha de interpretarse
en el caso ahora contemplado con un sentido amplio que incluye no sélo
la omisiéon de la diligencia debida a las circunstancias objetivas, a que se
refiere el articulo 1904, 1, del C. c., sino simplemente también a la crea-
cién de riesgos de tipo objetivo que va adherida al uso o mantenimiento
de cosas susceptibles de producir dafios a las personas o en las cosas
ajenas.

Responsabilidad por darios. Alcance de la obligacion indemnizatoria en
caso de concurrencia de culpas—El alcance de la obligacién de indemnizar
habiendo concurrido a la causacién de dafios, la culpa o la creacién de
riesgos por parte del perjudicado dependera, segun criterio de esta Sala, dc
las circunstancias concurrentes, especialmente atendiendo a cudl de las
partes ha causado predominantemente el dafio; operacién intelectual que la
Sala de instancia verific6 apreciando en conjunto todas las circunstancias
teniendo en cuenta que en el caso debatido no pudieron separarse las dis
tintas aportaciones a la causacién y que el potencial de riesgo de cada par
ticipe fue, si no exacto, si equivalente.

Responsabilidad por dafios. Indemnizacion.—En el dmbito sustantivo ha
de estimarse acertada la reduccién de la indemnizacién solicitada por el
Estado recurrente en su escrito de demanda, en cuanto el Tribunal de instan-
cia, para llegar a la compensacién de culpas utilizé la facultad que le con-
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«wede el articulo 1.103 del C. c., facultad que, como la misma jurisprudencia
declara, no es privativa de las obligaciones contractuales, y que autoriza
a moderar la responsabilidad que proceda de negligencia; y en el aspecto
procesal al ser la culpa y su compensacién cuestién de derecho, que no puc-
de tunicamente fundarse en las declaraciones «de facto», esta Sala reviso,
a través de este recurso extraordinario, los aspectos cualitativo y cuantitati
vo del problema de la concurrencia de culpas, por implicar el problema
Jjuridico de la entidad y consecuencias de la culpa. (Sentencia de 25 de mar
zo de 1980; no ha lugar.)

40. Culpa de la victima.—«El desgraciado accidente en el que perdié la
vida el esposo y padre de los demandantes fue debido unicamente a culpa
©0 negligencia de la propia victima, por lo que no cabe imputar responsa
bilidad alguna a la Confederacién Hidrografica del Duero, demandada»
(Sentencia de 29 de octubre de 1979; no ha lugar.)

Hechos.—Responsabilidad por causa de muerte.

41. Responsabilidad por dafios a terceros. Obligacion de diligencia en
la ejecucion de actos licitos.—Si bien es cierto que en nuestra legislacion
no esta admitido el sistema objetivista para determinar la responsabilidad
de los dafios sufridos por un tercero derivados de los actos mas o menos
licitos del autor, no lo es menos que el sistema subjetivista viene evolucio-
nando en la doctrina y la jurisprudencia, ora invirtiendo la carga de la
prueba para obligar al autor del dafio a acreditar que obré en el ejercicio
.de actos licitos, con toda la prudencia y diligencia precisas para evitarlo,
por entender que no sélo lo contrario a la ley es ilicito, sino que (lo licito)
debe ir acompanado de la diligencia, elemento esencial para la exonera-
cién de responsabilidad, ora exigiendo esa misma diligencia en el ejercicio
de las acciones legitimas, concretandose, en S. de 25 marzo 1954, que cuando
las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para precaver
y evitar los daiios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo,
revela la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo que prevenir y que
no se hallaba completa la diligencia, consecuencia todo ello de la aplica
cién, a la responsabilidad extracontractual regulada en los articulos 1.902
y siguientes del C. c., de la teoria de la culpa contractual prevista en el
articulo 1.104 del propio C. c.

Alcance de la responsabilidad por riesgo creado.—Si la parte demandada
demostré que era consciente de la posibilidad de que se derramara un
cierto algibe, asi como de que ello comportaba el riesgo de inundacién, ries-
go creado que, por otra parte, le imponia, como previsto, emplear la maxt-
ma diligencia para evitar se produjera el hecho originador del posible
acaecimienfo dafioso y sin que por otra parte pueda estimarse que la dili-
gencia empleada se entienda completa por la circunstancia de que contrata
ra con una empresa determinados servicios para la conservacién del edi-
ficio dado lo elemental de los artificios empleados y probabilidad de fallo
de funcionamiento, de todo ello resulta que el hecho generador del evento
dafioso era previsible, fue previsto y pudo ser evitado por la entidad
demandada que, por ello, debe ser considerada responsable del dafio causado.
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Casacion. Impugnacién de considerandos—No se da la casacién contra.
los «considerandos» formulados a mayor abundamiento. (Sentencia de 20.
de octubre de 1979; no ha lugar.)

4. Derechos reales

1. Accion declaratoria de dominio. Fincas inscritas en el Registro de la
Propiedad. Defectos del recurso. Carga de la prueba.—FEn el primer motive.
del recurso, al amparo del nim. 7 del articulo 1.692 de la LEC, se denuncia.
un supuesto error de derecho cometido por la instancia, por interpretacién
errénea del articulo 1.214 del C. c. y hay que desestimarlo porque, el men
cionado articulo no es valorativo de prueba y por tanto, su infraccién ro.
puede ser invocada al amparo del precepto procesal que se cita en el mo
tivo; pero, es el caso, que tampoco podria prosperar, aunque se hubiera.
amparado en el precepto procesal oportuno, porque estando inscritos et
el Registro de la Propiedad, tanto €l solar como la edificacion, existe una.
presuncién «juris tantum» de propiedad y consiguiente derecho a la po-
sesién, en favor del actor y por tanto la carga de la prueba, que es a lo
que alude el articulo del C. civil, del que se dice en el motivo que ha sido
mal interpretado, ha de corresponder al demandado. (Sentencia de 28 de
mayo de 1979; no ha lugar.)

2. Acciones reivindicatorias y declarativa. Titulo—Tratindose de las ac-
ciones reivindicatorias y declarativa, el «titulo», en cuanto requisito cuya.
existencia resulta indispensable para el éxito de ambas, es concepto qué
se corresponde no con la causa traditionis et usucapionis conforme a la:
referencia contenida en los articulos 609 y 1952 C. c., sino que equivale a
la justificacién de la adquisicién y en tal sentido una reiterada doctrina.
de esta Sala tiene declarado que la prueba del dominio no significa la apor
tacién del documento en que se refleje el hecho juridico idéneo para ge
nerar el derecho real de que se trata, sino que su existencia puede acreditarse
por los distintos medios de prueba que la Ley admite, elementos cuya.
apreciacion, asi como el de la identidad, corresponde al Tribunal de ins-
tancia, si bien su tarea puede ser combatida por error de derecho o de he-
cho en la apreciacién probatoria utilizando el medio que proporciona el
numero 7 del articulo 1.692 de la LEC.

Propiedad colectiva sobre monte comunal. Titulo de constitucién.—E¥
monte comunal, tipo de propiedad corporativa con derecho de participa-
cién de los vecinos en los aprovechamientos, descarta por razén misma
del origen de esta propiedad comunal la prueba del hecho concreto de su
constitucidén, de ordinario manifestada con vigencia plurisecular.

Helechal. Concepto y naturaleza en Navarra—Segin establece la Ley 388
del Fuero Nuevo de Navarra bajo la denominacién de «helechal», cuando-
este término no aparezca empleado exclusivamente para expresar la natu-
raleza o destino de una finca, se entienden los derechos de aprovechamien-
to de las producciones espontidneas de helechos de los montes comunales,
precepto cuya significacién y alcance fue recordado por este Tribunal en
reiteradas sentencias aludiendo a la conocida realidad de que en la mon
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tana de Navarra los aprovechamientos de los helechales solian vincularse.
a las familias y se transmitian de padres a hijos en capitulaciones matrimo-
niales, llegando a reflejarse tales aprovechamientos en escritura publica e.
ncluso a practicarse inscripciones en el Registro, pero sin que tal conti
nuidad en el disfrute privase a los terrenos de su condiciéon comunal. (Sen--
tencia de 14 de diciembre de 1979; no ha lugar.)

3. Legitimacion de comuneros para acCtuar en beneficio de la comuni-
dad.—Los comuneros estan legitimados para ejercitar acciones en beneficio-
de la comunidad. (Sentencia de 17 de diciembre de 1979; no ha lugar.)

4. Indivisibilidad de la cosa comin.—Las ponderaciones en orden a la.
indivisibilidad, inservibilidad y desmerecimiento del objeto constituyen fun
damentalmente cuestién de hecho, sometida como tal a la prudente aprecia-
ciéon de la Sala de instancia, siquiera las valoraciones o calificaciones al:
respecto pueden ser revisadas en la casacién siempre que al impugnarlas se-
acaten las premisas facticas.

Prueba pericial—Siendo esta apreciacién no tasada como sometida a las.
reglas de la sana critica, pautas normativas de prudencia ajenas a toda.
formulacién juridica, la valoracion que el Tribunal «a quo» haya hecho del
dictamen no puede ser combatida en casacién.

Preceptos administrativos.—Carecen de la condicién de ley a los efectos.
del recurso de casacidon los preceptos de caracter administrativo y por
tanto las prescripciones del mismo origen de orden jerdrquico reglamenta.
rio. (Sentencia de 30 de febrero de 1979; no ha lugar.)

Hechos.—Extincién de la situacién de comunidad.

5. Obligaciones del usufructuario—Conforme al articulo 470 del Cddigo-
civil, seran las que determine el titulo de su constitucién y, en su defecto
o por insuficiencias de éste, las establecidas por el legislador, entre ellas.
las de formar inventario y prestar fianza, antes de entrar en el goce de-
los bienes, a que se refiere el articulo 491.

Obligaciones del usufructuario.—La sentencia recurrida, que ha reducido.
el inventario a los bienes inmuebles y restringido la fianza a la obligacién
de hacer un seguro contra incendios, carece de base legal, pues nada se.
dice en el titulo constitutivo del usufructo de aquella modificacién o de
bilitamiento de lo ordenado legalmente, incurriendo asi, segin se ha de
nunciado en los motivos del recurso, en error de apreciacién de la prueba.
resultante del titulo publico constitutivo al que no le dio el valor que le
atribuye el articulo 1.218 del Cédigo civil, y no teniendo en cuenta la norma
de interpretacién del parrafo primero del articulo 1.281, a causa de la
claridad de los términos literales del contrato.

Riqueza cinegética incluible en el inventario y fianza.—La afirmacién de
la sentencia de que la riqueza cinegética de una de las fincas usufructua-
das no es incluible en el inventario y fianza, al entender que, conforme a
los articulos 610 Codigo civil y 22,1, en la vigente Ley de Caza, las piezas
cazadas son susceptibles de ocupacién y por ello antes «res nullius», ajenas.
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al dominio privado, de lo que deriva su «extraexistencia técnica» (sic) a los
efectos del usufructo, es una afirmacién que no puede aceptarse porque
contempla el derecho de caza en uno solo de sus dos sentidos: «El derecho
al ejercicio de la caza» como expresion de la libertad individual, dentro de
los limites publicos, pero que ha de ejecutarse precisamente en terrenos
libres.

Derecho a cazar o a explotar la caza.—Este segundo sentido del derecho
de caza funciona en relacién con la posibilidad que todos los ordenamien-
tos modernos permiten, lo mismo que los articulos 16 y siguientes de la
Ley de Caza, de establecer cotos, cercados o vedados privados (aparte de
los nacionales y los sociales), donde solo tienen derecho a cazar el titular
dominical de la finca o quien él autorice, o los titulares de otros derechos
reales o personales que, como dice el articulo 6 de la ley «lleven consigo
-el uso y disfrute del aprovechamiento de la caza», de modo que el botin
de caza no es un fruto natural al que el usufructuario tenga derecho por el
.simple hecho de serlo de la finca, sino que le pertenecera cuando el usu-
‘fructo se extiende, como en este-caso, al derecho de caza.

Derecho a cazar o a explotar la caza.—Este derecho tiene un sustrato
objetivo, la riqueza cinegética, que justifica la existencia del derecho mismo
asi como su uso, disfrute y explotacién, siendo en este concepto valuable,
tasable e inventariable, lo que repercute en una triple direccién: 1) ser un
-auténtico bien publico, integrante —aunque esté acotado privadamente— del
patrimonio nacional; 2) poder ser objeto de trafico juridico-privado, y 3)
poder ser, como sucede en este caso, susceptible de ser cedido en usufructo
como uno de los bienes integrantes del mismo, en cuyo caso entrard en
juego la obligacién que impone a todo usufructuario, en principio, el ar-
ticulo 467 del Cédigo civil, de conservar la forma y sustancia del derecho
de caza. (Sentencia de 3 de octubre de 1979; ha lugar.)

6. Servidumbres voluntarias. Constitucion, prueba, capacidad.—Para la
.constitucién de servidumbres voluntarias, tanto el articulo 594 como el 536,
ambos del C. c., parten del indudable supuesto de que se manifieste un acto
.de voluntad, proviniente del titular del pretendido predio sirviente, gene
rador en derecho del gravamen que se aduzca constituido; por lo demas,
los contratos sobre el establecimiento de servidumbres voluntarias sélo pue-
den celebrarlos los duefios de las fincas a las que afecten, o los que tengan
su legal autorizacién para el caso.

Servidumbres voluntarias (luces, paso, acueducto) y Registro de la Pro-
piedad.—Si bien es exacto que, conforme a los articulos 2, 3 y 5 de la Ley
Hipotecaria, los titulos correspondientes a bienes inmuebles que no esten
inscritos en el Registro de la Propiedad no perjudican a terceros, es asi-
mismo exacto que tal circunstancia no es aplicable, segin reiterada juris
prudencia de esta Sala, cuando los signos de la servidumbre son ostensibles
e indubitados—y lo son en el presente caso los referentes a la indicada
servidumbre de luces—,ya que su apariencia exterior les atribuye una pu
blicidad equivalente a la inscripcién, y, por tanto, surten efecto contra el
adquirente del inmueble, aunque no resulte del Registro la existencia de la
.servidumbre; v en lo referente tanto a la solicitada servidumbre de pase,
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como a la de acueducto y desagiie, asimismo reclamada, debido a que sien
do la primera de caricter discontinua, en cuanto por su naturaleza y fina
lidad se usaria en intervalos mads o menos largos y depende de actos del
hombre (parrafo 3.° del articulo 532 C. c.), y la segunda de indole continua
no aparente, puesto que su uso seria incesante, sin la intervencién de nin
-gin hecho del hombre (parrafo 2.° del mencionado articulo 532), su adquisi-
«<i6n, tnicamente serfa posible en virtud de titulo, cuya realidad, no recono-
«ce la sentencia recurrida.

Servidumbres voluntarias. Extension y modo de ejercicio.—Es fundamen-
tal en materia de servidumbres voluntarias, que el titulo constitutivo de las
mismas determina su extensiéon y modo de ejercicio, no alterable por la
sola voluntad del duefio del predio dominante, y las obligaciones del sir-
viente para hacerlas mdas gravosas o menoscabarlas; cuya situacién, de
producirse, generaria no la aplicacién de la normativa del articulo 598 dél
C. c¢., sino las consecuencias complementarias del articulo 543 del mismo
ordenamiento juridico, tendente al restablecimiento de la servidumbre a sus
precisos términos y alcance. (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 1979; no ha lugar)

7. Servidumbre de luces y vistas. Error de hecho en la apreciacién de
la prueba—No puede prosperar el motivo que denuncia el error de hecho
-en la apreciacién probatoria que se dice dimznante de documento autén-
tico demostrativo de la equivocacién evidente del Juzgador, citando al
-efecto con ese caradcter la sentencia pronunciada por la Sala Primera de
1o Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona de
‘9 de mayo de 1969, pues, aparte de que carecen de tal condicién a los
fines postulados las actuaciones judiciales de toda indole, segin repetidas
decisiones de esta Sala, es manifiesto que por su extensién y limites aque-
lla jurisdiccién no puede resolver cuestiones sobre el derecho de dominio
-0 los derechos reales limitados de goce, cuyo conocimiento viene atribuido
a la jurisdiccién ordinaria conforme a lo dispuesto en los articulos 51 de
LEC y 267 de la Ley Organica del Poder Judicial, y 2.° parrafo 2 de la Ley
'27-12-1956, doctrina y preceptos a los que se atuvo la propia sentencia invo-
cada por los recurrentes, cuidandose en precisar que la limitacién al ius
aedificandi de las que singularmente se aprovecha el edificio propiedad de
los demandados, ahora recurrentes, no es consecuencia de un gravamen
real o servidumbre sobre el edificio propio del demandante, porque segin
-concluye la citada resolucidn, ésta se constrifie al campo administrativo, y
si bien establece la prohibicién de elevar la altura del primero de tales edi-
ficios, lo hace no porque tal elevacién impidiera el disfrute de un derecho
real limitativo cuyo ejercicio habria de soportar como fundo sirviente, sino
ateniéndose tan s6lo a normas insertas en una ordenanza de caracter pro-
visional, aplicable por defecto de normas locales, que de ningin modo con-
templa intereses especificos de los titulares de los predios superiores, por
lo que es claro que el problema relativo a la existencia o inexistencia de la
alegada servidumbre de luces y vistas (o la posible altius non tollandi), asi
.como las consecuencias derivadas de cada uno de los respectivos supues-
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tos, comportan tema ajeno a la estera de la jurisdiccién contencioso-admii-
nistrativa como propio que es de los Tribunales de orden civil.

Servidumbre de luces y vistas. Error de hecho en la apreciacion de la
prueba.—Tampoco puede prosperar €l motivo que denuncia el error de
derecho en la apreciacion de las pruebas por violaciéon del articulo 1.240
del C. c., pues la ponderacién de la prueba de reconocimiento judicial no
estd sujeta en nuestro ordenamiento positivo a reglas juridicas y por ello
tiene reiteradamente declarado esta Sala que aquel precepto y el 1.241 del
propio Cédigo, no contienen regla alguna de valoraciéon probatoria, amén
de que en el presente caso la observacién personal del Juez ha podido.
apreciar, ciertamente, que si en la villa de Cardona, por sus especiales ca-
racteristicas de estar edificado su viejo casco urbano en la ladera de una
montafia, existen construcciones en disposicion andloga a la que ofrecen
fas que configuran la situacién conflictiva de autos, esto no siempre acontece,
y como el propio organismo jurisdiccional advierte con ocasién de la dili-
gencia, la ubicacién de los inmuebles y la traza de sus fachadas no consien-
ten, como es légico, sentar afirmaciones sobre la libertad de los fundos o
la posible concurrencia de un gravamen y tampoco sobre si son uno o va-
rios los titulares del dominio de las fincas implicadas.

Servidumbre de luces y vistas en Cataluiia. Usucapion. Interpretacion
restrictiva.—Igual suerte negativa ha de correr el motivo que denuncia in-
fraccién por aplicacién indebida del articulo 283, en relacién con la disposi-
cién transitoria 6.2 de la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia,
sosteniendo que el Derecho foral cataldn precedente a la obra compiladora,
aplicable para decidir la controversia por tratarse de una situacién nacida
con seifialada anterioridad al 21-7-60 admitia la usucapion de las servidum-
bres de luces y de vistas; pues aun sin parar mientes en que se trata de
cuestién nueva en el recurso, la impugnacién tiene que decaer por cuanto
que: 1° Informada la Compilacién «por el carifio y el respeto a las ins-
tituciones cuyo contenido exteriorizan» sus preceptos, segun proclama e}
Preambulo y lo evidencia el parrafo 2.° del articulo 1.° al remitir a la tradi-
cién juridica catalana, encarnada en las antiguas leyes, costumbres y doc-
trina en la labor interpretativa de su texto, seria insdlito que la categdrica
disposicién de su articulo 283, parrafo inicial, y de las normas 22 y 32, que
constituyen los preceptos capitales sobre el particular, declarando no usu-
capibles las servidumbres de luces y vistas, salvo cuando se trate de lucer-
nas, asi como la del articulo 293, que establece el principio fundamental en-
materia de vecindad de que nadie podra tener luces y vistas sobre el predio
vecino si antes no mira sobre el propio, a menos de tener constituida ser-
vidumbre a su favor, y de que no podra abrirse ventana o construir. voladizo,.
ni aun en pared propia lindante con la del vecino, sin dejar en su terreno
una «androna» de la anchura fijada en las Ordenanzas o por las costum-
bres locales, o en su defecto de un metro cuadrado cuanto menos, se ha-
llaran en pugna con afiejas leyes o praticas consuetudinarias. 2.° Es de tener
en cuenta el criterio restrictivo tradicional de las Consuetuts de Barcelona
y en general de todo el derecho de Catalufia al respecto de la apertura de
ventanas y huecos de no existir servidumbres que los autorice, cuando el
propietario de la pared no lo sea del suelo al cual mire la abertura. 3.° En
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andlogo sentido hace la doctrina cita de otras fuentes, tales como el Co-
digo de las Costumbres de Tortosa, las Costumbres de Gerona, Las Orde-
nanzas de la comarca de Valls y las practicas observadas en el Valle dr
Aran.

Servidumbre de luCes y vistas en Catalufia. Costumbre «contra legemn.
Prueba de la costumbre.—Por ultimo, tampoco puede tener éxito el motivo
que aduce infraccién por violacién del articulo 1.°, niam. 3, del C. c., por
cuanto, segun se sostiene que en la villa de Cardona rige una tolerancia
que se ha convertido en costumbre, derivada de un antiquisimo sistema
de construir dentro del recintc amurallado, de manera que las fincas su.
periores abren huecos para luces y vistas libremente sobre los predios
inferiores por exigirlo asi razones tcpogrificas de edificacién en la falda
de la colina; tesis inaceptable, pues el precepto invocado menciona la cos-
tumbre en el tnico aspecto dé fuente juridica supletoria, praeter legem, que
como tal sblo opera en defecto de ley aplicable y asi lo corrobora el ar-
ticulo 2.°, parrafo 2.°, al proscribir la costumbre contra legem, en razén de
lo cual no vendria permitido acudir a una practica co_nsuetudinaria radical-
mente opuesta a los textos de la compilacién, atanada segin dicho queda
en recoger la tradiciéon juridica catalana manifestada también en las anti-
guas costumbres de las que sus preceptos son eco, y por otra parte, como
a tal fuente secundaria no le beneficia la maxima iura novit curia, habra
de «resultar probada» para admitir su eficacia normativa, y asi expresa-
mente lo impone aquel precepto del Cdédigo sustantivo y lo tiene declarado
la doctrina legal requiriendo la cumplida demostracién de su existencia y
alcance. (Sentencia de 14 de marzo de 1980; no ha lugar.)

8. Retracto de colindantes. Acto de conciliacion. Consignacion fuera de
plazo legal.—Si bien el acto de conciliacién deducido en el plazo preclusivo
que la Ley sefiala, constituye medio idéneo y modo adecuado de ejercitar
el derecho de retracto de colindantes por entenderse sustituye a la inter-
posicién de la demanda, lo ha de ser, ya que constituye obligacién inelu-
dible dentro del plazo legal de los nueve dias que sefialan los articulos
1524 C. c. v 1618 de la LEC, consignando al propio tiempo, o, en todc
caso, el precio de la venta, pues de no hacerlo pierde su eficacia en orden
a dicho fin. (Sentencia de 8 de junio de 1979; no ha lugar.)

5. Derecho de familia

1. Exequatur. Ejecucién de sentencias francesas. Convenio de 28 de
mayo de 1969. Relacién bioldgica paterno-filial. Orden publico.—Con arreglo
al articulo 3, 1.°, del Convenio de Paris de 28-V-1969 para que proceda ei
reconocimiento, en uno de los Estados contratantes, de las resoluciones
dictadas por los Tribunales de la otra, serd presupuesto L"pfimordial que el
Tribunal de origen resulte competente, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 7, nimeros 1 y 2, que establecen la atribucién de competencia en
las hipétesis en que, en el momento de la presentacién de la demanda, el
demandado tenga su domicilio o residencia habitual en el Estado de origen
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y cuando, en la misma oportunidad, tuviera en este territorio un estable-
cimiento o sucursal mercantil, industrial, etc., y haya sido citado en dicho
Estado para litigio relativo a dichas actividades, supuestos que no se dan,
ni el de sumisién, si la sentencia extranjera declara que el demandado, do-
miciliado en Espaiia, ha sido regularmente citado por intermedio del Fiscal
de la Republica francesa, sin que nombrara abogado y siguiéndose el proce-
so en rebeldia, por lo cual y tratandose de cuestion que, por afectar a una
relacién biolégica paterno-filial atafie en alguna medida al orden publico
interno del Estado requerido—ya que no ha sido desarrollada todavia la
norma programatica del articulo 39, parrafo 2.°, de la Constitucién espaiio-
la—el reconocimiento de la resolucién y los efectos pretendidos serian de-
negados, segun dictamina el Ministerio Fiscal a tenor de los apartados 1y 3
del articulo 4 del Convenio, aplicable tanto mas cuanto que el Convenio de
Nueva York de 20 de julio de 1956, sobre obtencién de alimentos en el ex-
tranjero determina que los medios juridicos a que se refiere no son susti-
tutivos, sino adicionales, de los que puedan utilizarse conforme al Derecho
Interno o al Derecho Internacional (art. 1, 2.°). (Auto de 26 de noviembre
de 1979; no ha lugar al «exequatur».)

NOTA.—Es sensible que, en multiples ocasiones, la tendencia de acumular
argumentos favorables a la tesis que se mantiene en el fallo de la sentencia
conduzca a empanar el acierto de la fundamentacion basica con afirma-
ciones y doctrina harto discutibles cuando no absolutamente recusables;
esta practica resulta tanto mdas peligrosa en las sentencias de casacion,
dado el relieve que les atribuye la Ley —magnificado en la préactica— y Ila
alegacién indiscriminada que suele hacerse de las afirmaciones contenidas
en dichas sentencias sin distinguir los asertos capitales de la fundamen-
tacién, en funcién de los motivos del recurso, de aquellos otros esgri-
midos marginalmente, al margen de dichos motivos y a mayor abunda-
miento. En la sentencia anotada se advierte una vez mas dicha préactica:
se invoca, acertadamente, la vulneracién de unas reglas de competencia,
bastante para fundamentar la resolucién denegatoria del «exequatur», pero
se agrega, a tal fundamentacién, una referencia a que la cuestién de fondo
planteada en la sentencia cuya ejecucién en Espafia se solicitaba, por afectar
a una relacién biolégica paterno-filial atafie, en alguna medida, al orden
puablico espaiiol. Tal afirmaciéon no puede sino suscitar un juicio negativo;
en efecto, si bien es cierto que la norma del articulo 39.1 de la Constitucién
que impone la proteccién integral de los hijos, iguales ante la Ley, con
independencia de la filiacién, y dispone que la ley hara posible la inves-
tigacién de la paternidad, ha de ser objeto de desarrollo legislativo, segun
el articulo 33,3 de la propia Constitucién, parece claro que la restriccién
contenida en la segunda de las normas constitucionales citadas juega en
el campo del derecho interno que de modo inmediato han de aplicar nues-
tros Tribunales, pero no juega en cuanto a la ejecucién en Espafia de sen-
tencias extranjeras que sélo podra ser rechazada, por razones de fondo,
cuanto choque con el orden publico espafiol. Ahora bien, en materia de
filiacién, es indudable que la excepcién de orden publico, que dificilmente
podia entrar en juego con anterioridad a la Constitucién, resulta inoperante
en absoluto como principio enervador de la investigaciéon de la paternidad
o de la posibilidad de reconocimiento de los hijos extramatrimoniales
Y digo que dificilmente podia entrar en juego en el periodo preconstitu-
cional, ya que hubiera resultado paraddjico estimar que atentaba al orden
publico espafiol el reconocimiento de la filiacién adulterina admitido por
el Derecho canénico —cfr. canon 777— o la investigacién de la paternidad
admitida por el Derecho cataldn. Tras la Constitucién y sin perjuicio de
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que juegue la norma del articulo 53.3 a efecto del derecho interno a aplicar
por nuestros Tribunales, es indudable que no puede rechazarse una sen- -
tencia extranjera que haya aplicado normas que no pugnan si no concuerdan
con los principios basicos de la Constitucién. El «exequatur» concedido por
el Tribunal Supremo en fecha reciente a una sentencia de divorcio extran-
jera afectante a un espafiol es clara muestra de ello. Y todo ello sin per- -
juicio de la vigencia directa de la Constitucién en las materias incluidas
en el capitulo 2° del titulo I de la misma, reconocida por la Direccién
General de Registros y Notariado al estimar modificado el articulo 42 del
Cédigo civil y derogada la norma prohibitiva del matrimonio de ordenados.
«in sacris», sin necesidad de aguardar a la publicacién de la ley de reforma.
de nuestro Derecho matrimonial.

J. P. R.

2. Separacién matrimonio civil. Defectos del recurso.—Los preceptos del:
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1976, ratificado por Espafia por Instrumento de 13 de abril de 1977 y Vi--
gente conforme al mismo, desde el 27 de julio de 1977, son mas bien prin--
cipios programaticos enumerados en la Carta de las Naciones Unidas, de
cardcter abstracto y general, dificiles para, por si, sustentar un recurso -
de casacion.

Separacion de matrimonio civil. Creencias religiosas del conyuge ino-
cente (Testigo de Jehovd). No atribucion de la patria potestad.—Contraria
mente a lo afirmado por el recurrente de haber sido precisamente las.
creencias religiosas del céonyuge declarado inocente en el juicio de sepa--
racién, y no obstante declararle inocente, la causa determinante de im
ponerle la privacién de la patria potestad sobre su hija, es de advertir-
que la sentencia recurrida declara «que las presentes actuaciones no in
tegran una cuestién referente a creencias religiosas, sino, sencillamente
son referidas a la determinacién de si en el matrimonio civil que actora.
y demandado contrajeron concurren motivos suficientes para producir la
separacién», con lo que se garantizan los principios de libertad religiosa
y derechos civiles de uno y otro cényuge, sin que a ello afecte, el que a la
hora de resolver sobre quién de los cényuges ejercerd la patria potestad,
sobre la hija menor de edad del matrimonio —todo lo que queda a la
discrecional resolucién por el juez, conforme al articulo 68 del C. c.—, no-
deje de influir, circunstancialmente, como uno de los factores a tener en.
cuenta, el que la salud o incluso la vida del menor, pueda estar afectada,.
de quedar al cuidado de la madre, de no poder ser objeto de una trans--
fusién de sangre, si ello fuera necesario, dadas las creencias religiosas dé
ésta, lo que salva la recurrida sentencia, acordando que la custodia de Ia
hija menor de dicho matrimonio quede encomendada al padre, pues aun-
que es declarada inocente, la madre lo es en relacién a los malos tratos
de palabra y de obra inferidos por el marido, pero cuya conducta en nada
es contraria en cuanto pudiera afectar a la menor cuya custodia se le
encomienda. (Sentencia de 27 de febrero de 1980; no ha lugar.)

3. Venta de bienes gananciales sin consentimiento de la mujer. Accién de
impugnacion.—Es inadmisible la tesis de que la mujer s6lo puede pretender
que se deje sin efecto la enajenacién de un bien ganancial cuando se di-
suelva o liquide la sociedad de gananciales, pues la jurisprudencia de la
Sala I del T. S. precisé, de manera constante y uniforme, que la sancién.
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de que el articulo 1.413 impone a los actos realizados contra lo en él dis
puesto, no es la nulidad radical o absoluta, sino la anulabilidad o impug:
nabilidad, compatible con la ratificaciéon o confirmacién posterior de la
mujer, y esta clase de acciones tiene marcado un plazo de prescripcién de
cuatro afios en el articulo 1301 C. c., cuyo transcurso, antes de la liqui
dacién de los gananciales, impediria a la mujer utilizar el medio protector
que la Ley le concede. (Sentencia de 11 de octubre de 1979; no ha lugar.)

4. Disponibilidad por el marido de los bienes gananciales. Irretroactividad
del articulo 1413 (redaccion dada al mismo por Ley de 24-4-1958).—La redac
cién del articulo 1413 del C. c., dada al mismo por Ley de 24 abril 1958,
no es aplicable a una enajenacién, realizada por el marido, de un bien
ganancial, sin consentimiento de la esposa ni autorizacion judicial, 1 enero
1953, todo ello de conformidad con la norma de irretroactividad juridica
-que sanciona el parrafo 1° de las disposiciones transitoria del C. c. y la
especifica que considera las reglas 1. y 2* de las mismas, ya que el marido,
en tal fecha, estaba facultado para enajenar y gravar bienes gananciales
en tanto no se acreditare que se trataba de pactos ilicitos o ilegales o
realizados en fraude de la mujer.

Compraventa derivada de una liquidacion. Calificacion del contrato.—
Aunque se entendiera que el precio de la venta consistié parte en dinero
y parte en otra cosa, es correcto conceptuar el contrato como compraventa
segin la intencién manifiesta de los contratantes y sin que a ello obste
que el convenio sea consecuencia de una liquidacién, habida cuenta de que
ésta no impide que en su efectividad se produzcan concretas relaciones
juridicas, entre ellas la de compraventa. (Sentencia de 4 de octubre de
1979; no ha lugar.)

5. Bienes gananciales. Representacion del marido—Si bien es cierto
que el objeto del contrato de compraventa a que el pleito se refiere es un
bien perteneciente a la sociedad de ganancials integrada por el recurrente y
su esposa, no tenia por qué ser demandada ésta, toda vez que es el marido
quien interviene en los actos dispositivos sobre bienes de la sociedad con
yugal por ser el representante legal de la misma, a tenor de los articulos
59 y 1.412 C. c., segin los cuales tiene, por ministerio de la Ley, la facultad
de representar a la mujer y actuar en nombre de dicha sociedad, por lo
.que estd legitimado para, sin intervencién de su esposa, poder actuar tanto
para reclamar en juicio todo lo concerniente a los bienes gananciales comc
para ser demandado con relacién a los mismos, y, por ello, por ser el ma
rido responsable frente a un contratante de los compromisos contraidos
no es necesario que al instar éste el cumplimiento del contrato tenga tami
bién que.demandar a la mujer de aquél, contra la que carece de accion,
ni hay obsticulo para cumplirlo mientras la esposa no lo impugne, debiendo
tenerse en cuenta ademds que al defenderse el marido defiende también
a ésta, conforme, a lo cual, en el caso presente, ha de estimarse bien cons-
tituida la relacién juridico-procesal en cuanto se demanda solamente al
marido, vendedor del piso objeto del contrato de compraventa concertado
entre éste y el demandado, hoy recurrido. (Sentencia de 9 de noviembre de
1979; no ha lugar.)
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16. Derecho de sucesiones

1. Incongruencia—Es doctrina reiterada de esta Sala que las sentencias
.absolutorias resuelven todas las cuestiones propuestas y debatidas y, pot
tanto, no pueden tacharse de incongruentes, sin que importe aqui que,
después de la sentencia absolutoria de primera instancia, la sentencia
recurrida haya estimado en parte el recurso, pues esto significa que ha
quedado incélume el resto del fallo desestimatorio de primera instancia.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—No sirven para este fin
documentos reiteradamente tenidos en cuenta e interpretados por el Tri-
‘bunal «a quo» y ademas entre las declaraciones de éste y el contenido dc
.aquéllos no se aprecia la equivocacion evidente que la ley exige para su
-estimacidn, aparte de que lo que pretende el recurrente es deducir de los
documentos una interpretacion diferente de la que obtuvo el Tribunal
«a quo», sin evidencia alguna del supuesto error interpretativo.

Interpretacion de testamento.—La llevada a cabo por el Tribunal «a quo»
-s6lo puede ser combatida con éxito en casacién cuando se patentice de
modo manifiesto el error cometido en la sentencia, debiendo prevalecer el
criterio de aquél frente al del recurrente si no aparece haber sido contra-
riada de modo manifiesto la voluntad del testador.

Facultades de los albaceas.—No hay infraccién del articulo 901 Cédigo
civil, pues la testadora ha concedido a los albaceas amplisimas facultades
y los actos realizados por éstos estdn comprendidos dentro de las facul-
tades sefialadas en los dos testamentos complementarios de la causante,
no sélo de modo expreso, sino también a través de una interpretacién de
los mismos, permitida atn en estos casos de aplicacién del articulo 901
por la Sentencia de 19 de junio de 1958.

Creacion de fundacién en testamento.—La doctrina legal de que la vo
luntad del causante puede en su testamento crear una fundacién, naciendo
la persona juridica desde el dia del fallecimiento del testador se mantiene
.en esta sentencia, pero adaptidndola a la especial situacidon de hecho de la
que resulta que el dia de la muerte nacié mas que una persona juridica
un patrimonio destinado a un fin, concretamente a «obras benéficas de
tipo moral, religioso, docente o de protecciéon a la mujer», de modo que
fueron después los albaceas, dentro de sus amplisimas facultades, quienes
.dieron forma a la fundacién, creando una persona juridica fundacional de
.caracter eclesiastico a la que dotaron debidamente y que habra de funcio
nar dentro del destino fijado por la testadora. (Sentencia de 8 de febrero
.de 1980; no ha lugar.)

2. Rescision de particion por lesion.—No ha habido en la sentencia re-
currida omisién que haga ilusorio el derecho de opcién establecido por el
articulo 1.077 del Cédigo civil, ya que la sentencia claramente determina la
.cuantia numeraria de la legitima de la demandante, que ha tenido asi su
1eflejo implicito en el fallo y podra tenerlo explicito en la fase de ejecucién,
-en la cual la recurrente podra realizar la opcién que la Ley le concede.

Incongruencia—Por lo mismo no ha habido violacién del articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues la sentencia ha concedido precisa
mente lo pedido, que se concretara después en la ejecucidn.

13
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Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—El motivo del recurso.
que denuncia este error al no haberse tenido en cuenta el valor dado a una
de las fincas inventariadas en una escritura publica de venta, no puede
prosperar, ya que ha quedado firme como cuestién de hecho sometida a
la soberania del juzgador, la valoracidn pericial practicada, aparte de quc
aquel documento no tiene valor decisivo en ese aspecto de fijar el valoi
y de que no puedan confundirse valor y precio. (Sentencia de 25 de fe-
brero de 1980; no ha lugar.)

3. Sustituciones fideicomisarias. Deben ser expresas. Limitacion de grado.
Segtin el articulo 783 C. c., las sustituciones fideicomisarias han de ser ex
presas, sin que en ningin caso puedan presumirse, por lo que, producido
el evento previsto de haber fallecido el heredero primeramente instituido,
sin sucesion en linea recta, pasé la finca objeto de sustitucién a los fideico-
misarios designados para tal supuesto, de conformidad con el articulo 781
sustitucién fideicomisaria condicional cuya condicién se ha cumplido y que
no pasa del segundo grado lo que obliga a reconocer que al haber adqui-
rido el fideicomisario la plena propiedad y libre disposicién de la finca
objeto de reivindicacidn, ostenta el justo titulo de dominio sobre ella y
estando poseido por persona sin titulo alguno que legitime tal posesién,.
se dan los requisitos para el ejercicio eficaz de la accién reivindicatoria.
(Sentencia de 31 de enero de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Aunque el tema no llegé a plantearse en casacién, por no ha
berse invocado como motivo de recurso, debe notarse que en la primera
instancia se alegé por el demandado, su condicién de hijo adoptivo —adop-
cién plena— del heredero gravado de sustitucidén y por el actor la ineficacia
de tal hecho por entender que tal hijo no podia considerarse sucesor en
linea recta, a efectos del fideicomiso, por su condicién de hijo adoptivo.

J. P. R.

4. Particion hereditaria hecha en testamento. Condicién contraria a la
Ley. Disposicion de bienes ajenos (privativos y gananciales) como propios.—
La condicién impuesta por la testadora de respetar una particién en la
que se dispone como de bienes propios, de aquéllos que ya corresponden
a los herederos como causahabientes de su padre, es contraria a la ley,
suponiendo una verdadera coaccién para los herederos, y la particién asi
efectuada es nula con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.414, segin el
cual el testador no puede disponer en testamento mas que de su mitad
de gananciales, y no habiéndose liquidado la sociedad conyugal es evidente
que la testadora dispuso de aquéllos que no le pertenecian. (Sentencia de
3 de marzo de 1980; ha lugar.)

NOTA.—La cita literal del articulo 1.414, como fundamento de la nulidad
de la disposiciéon testamentaria-particional declarada en esta Sentencia, ha
de acogerse con muchas reservas, pues dada la naturaleza de la sociedad
de gananciales, en el comin sentir de la doctrina y la jurisprudencia, es
cuando menos impreciso y carente de adecuado tecnicismo hablar de que
el testador sélo puede disponer de SU MITAD de gananciales. Lo dicho no
resta valor al acierto del fallo de esta Sentencia.

A. L.
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II. DERECHO MERCANTIL

1. Representacion legal y representacion voluntaria. La representacion
y las Socidades Andnimas.—Existe una clara y precisa distincién entre la
representacién legal y la voluntaria; la primera encuentra estrictamente su
fundamento en la Ley y, por tanto, fuera del ambito de la autonomia
privada, la segunda tiene su causa en el hecho de que el representado con
fiere voluntariamente su representacion al apoderado, teniendo su origen
en dicha autonomia privada; en el ordenamiento espafiol mientras la re-
presentaciéon voluntaria es una mera concesién de legitimacién de repre-
sentante, la legal emana de un poder de representacién que descansa inme-
diatamente en una disposicién legal; el fenémeno de delegacién interna
que confieren los articulos 77 y 78 de la Ley de Sociedades Anénimas, por
derivacién de la normativa representativa que al Consejo de Administracién
confiere el articulo 76 de la misma Ley, se mueve en el ambito de la re-
presentacién legal; cuando dicho Consejo, en vez de acudir a la modalidad re-
presentativa de delegacién a favor de una comisién ejecutiva en su seno
o de uno o mas consejeros que autorizan los articulos 77 y 78 de la citada
Ley de S. A., trasvasa sus facultades a favor de persona distinta —o sea,
de persona que no es miembro del Consejo o integrante de su seno— estd
epoderando, es decir, confiando la representacién voluntaria o apodera-
miento que posibilita el parrafo 1° del citado articulo 77 «in fine»; los
delegados del Consejo son representantes legales de la sociedad, aunque
su designacién tenga caracter voluntario para el Consejo, en tanto qus
los apoderados no son representantes legales —entendida esta acepcion en
sentido estricto—, sino voluntarios, lo que determina que los delegados del
Consejo son érganos de la voluntad de la sociedad con el mismo rango que
el Consejo de Administraciéa del que constituyen parte, dotada de facul-
tades autéonomas y, en cambio, los apoderados no son érganos de la vo-
luntad societaria y sus facultades son siempre subordinadas, aun en el
caso de que sus poderes sean muy amplios. )

Junta general de una sociedad. Asistencia a la misma de otra sociedad
accionista de la primera—Dado el parrafo 1.° del articulo 70 de la Ley de
Sociedades Anénimas, si los estatutos sociales de la Sociedad Anénima pre-
vén que el derecho de asistencia a las Juntas generales es delegable, pero
con caracter especial para cada Junta y s6lo a favor de otro accionista que
ienga por si derecho de asistencia y las personas juridicas por quienes
ejerzan su representacion legal debidamente acreditada, a juicio del Con
sejo de Administracién, ello pone de manifiesto que, a efectos represen
tativos, referidos a las personas juridicas, se esta contemplando no al re-
presentante legal o al voluntario, sino a quien ejerza al respecto su «rec-
presentacién legal», es decir, a quien la sociedad haya conferido la actua-
¢ién a su nombre en la correspondiente Junta, toda vez que con la citada
expresién «representacién legal» lo que se contemple en los estatutos es
no la modalidad especifica representante legal en contraposicién a repre
sentante voluntario, sino la modalidad genérica de conferimiento, a cualquier
persona, de facultades al respecto, regla estatutaria perfectamente licita y
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acorde con el articulo 60 de la Ley de S. A.; aparte de que, en todo caso,
la circunstancia de conferir una persona fisica o juridica poder especialisimo
para intervenir a su nombre en un determinado acto, rebasa el simple
moédulo representativo para pasar a evidenciar la propia actividad del po-
derdante, ejercitada por mediacién de apoderado al efecto, determinando
una nueva sustitucién personal a tal fin.

Sociedades Andnimas. Competencia de la Junta general y del Consejo
de Administracion.—La Ley espafiola de S. A. no sigue el criterio de otras
legislaciones de especificar los asuntos de competencia de la Junta general,
sin duda para significar que la soberania de la Junta no obsta al desarrollo
de la gestién social a través del Consejo de Administracién, de lo que cabe
deducir que la Junta, en nuestro derecho, se configura, entre otras facetas,
como ¢6rgano de vigilancia y control de la actividad de los administradores.

Procedimiento especial de_impugnacion de acuerdos regulado en el ar-
ticulo 70 de la Ley de S. A. Impugnacion de acuerdo del Consejo. Inaplica-
cién.—S6lo han de considerarse impugnables, con base en el articulo 70
en relacién con los 67 a 69 de la Ley de S. A., los acuerdos de la Junta
general v no los que provengan del Consejo de Administracion, siendo ade-
cuado para la impugnacién de éstos el juicio ordinario declarativo. (Sen-
tencia de 22 de junio de 1979; no ha lugar.)

2. Letra de cambio. Endoso pleno. Naturaleza y efectos.—El endoso,
por su propia naturaleza y efectos, aparte de transferir la propiedad de la
iletra de cambio a que afecte, segiin previene el articulo 461 del C. de C., en
su caracter pleno con que ha sido producido, determina la transmisién por
el endosante y la consiguiente adquisicién por el endosatario de los dere-
chos cambiarios, creando una funcién legitimadora en favor del segundo,
invistiéndole de titularidad, aunque ésta inicialmente no le corresponda, en
tanto acttie de buena fe, de tal manera que, como tiene declarado este Tri-
bunal, constituye una cesién de la propiedad de la letra, siendo un medio
de transmisién que favoreciendo la transformacién de la letra de cambio
en instrumento de crédito y facilitando su circulacién con efectos analogos
a los titulos al portador, legitima para que se haga efectivo su importe.
(Sentencia de 20 de junio de 1979; no ha lugar.)

3. Compraventa no mercantil con precio aplazado. Prescripcion de ac-
ciones frente al comprador y frente al fiador de éste—Siendo comerciante
el vendedor, como S. A. que es, y no constando que el comprador lo séa
o, al menos, que no se dedica al mismo trafico que el vendedor, debiera
haberse acogido la excepcién que oportunamente se dedujo al amparo del
articulo 1.967, 4°, del C. c., y declarar prescrita, por haber transcurrido
los tres afios sefialados en el precepto, la accién entablada por dicho vende-
dor, hoy recurrido; motivo que evidentemente debe prosperar, puesto que
la Sala se limita a declarar no aplicable ni el articulo 950 del C. de c.—pres-
cripcién de tres afios de las acciones cambiarias—ni el articulo 1.967, 4° C. c,,
ya aludido, y todo ello con el argumento de que las acciones ejercitadas son
personales ordinarias y no cambiarias, olvidando que es precisamente esa
propia naturaleza ordinaria, pero civil, de la relacién contractual causal
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de autos, la que impone la aplicacién del repetido articulo 1.967, 4.° del
C. c.,, por tratarse de la venta de un vehiculo por un comerciante a otro
que no lo es, contrato que resulta excluido del ambito mercantil por la
definicién del articulo 325 del C. c.

Fianza. Aplicacion al deudor principal de la prescripcién invocada por
el fiador—La aplicacion del alcance beneficioso de la prescripcion al deudor
principal en situacién de rebeldia, tiene como fundamento, no la solidari-
dad, que no existe en el contrato de fianza, sea civil o mercantil, salvo
pacto expreso, sino la operatividad, contenido y efectos del propio contra.
to de fianza, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.840 y 1.853 del C. c,,
de los que se infiere una especie de representacién informal o gestién del
fiador en favor del deudor, en el sentido de que las excepciones por el pri-
mero formuladas contra el acreedor aprovechan al deudor, dado que, si no,
no tendria sentido el citado articulo 1.840. (Sentencia de 14 de mayo de
1979; ha lugar.)

4. Suspension de pagos. Capacidad del suspenso.—El articulo 4.° de la
Ley de 267-22 no priva de capacidad para comparecer en juicio al suspen-
so, sino que establece un control de sus operaciones. (Sentencia de 5 de ju-
nio de 1979; no ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

L. Cooperativas. Incompetencia de jurisdiccion. Arbitraje preceptivo.—
Partiendo de la base de que los Estatutos por los que se rige la Cooperati-
va demandante, ahora recurrida, prevén que todas las cuestiones que se
produzcan con motivo de los actos o contratos que celebren dicha Coopera-
tiva con sus asociados —como lo es la producida con el socio demandado,
ahora recurrente don J. M. F.—seran sometidos obligatoriamente al arbitra-
je del Consejo Superior de la Obra Sindical de Cooperacién, unido al hecho
de que tal actividad de arbitraje ha sido asumida en la actualidad a tenor de
lo dispuesto en el epigrafe ¢) del nam. 2, del articulo 56 de la Ley General
de Cooperativas de 19-12-74, en su nueva redaccién por Decreto 17-6-77, por
la Confederacién Espafiola de Cooperativas, a que, a su vez, habia sido
transferida por Decreto de 2-6-77 tal competencia de arbitraje, que venia
atribuida a la anterior Organizaciéon Sindical, y concretamente al Consejo
Superior de la Obra Sindical de Cooperacién, y dado que, segiin establece
el parrafo 2° del articulo 1° de la Ley de 22-12-1953, sobre arbitraje de
Derecho privado, «los arbitrajes ordenados en prescripciones de derecho
publico, sean internacionales, corporativos, sindicales o de cualquier otra
indole, quedaran sometidos a las disposiciones porque se rigen», claramente
conduce a la estimacién del unico de los motivos en que se ampara el pre-
sente recurso, y en consecuencia procede declarar haber lugar a él, al darse
el exceso en el ejercicio de la jurisdicciéon alegada, al amparo del nume-
ro 6 del articulo 1.692 de la LEC, por conocer la Sala sentenciadora de ins-
tancia de asunto que no es de la competencia judicial, pues que viene atri-
buido actualmente al arbitraje de la Confederacién Espafiola de Cooperati
vas. (Sentencia de 5 de marzo de 1980; ha lugar.)
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2. Incompetencia de jurisdiccion a efectos de casacion. Clases de recur-
so segun el tipo de incompetencia denunciado. Interdicto—La doctrina ju
risprudencial tiene establecido, de modo reiterado, la distincién entre los
dos supuestos de incompetencia que puedan ocasionarse a los efectos de su
alegacidon ante la Sala I del T. S., una, cuando se da la carencia de juris-
diccion para conocer del litigio por razon de la materia, de la cuantia o
grado jurisdiccional y el otro para los eventos de incompetencia por razén
del territorio; el primero sirve de fundamentd a un recurso de fondo al am-
paro del articulo 1.692 LEC, en tanto que el segundo ha de ser tratado,
exclusivamente en el resurso por quebrantamiento de forma, a tenor dei
numero 6.° del articulo 1.693 de la propia Ley, por lo que, si la incompe-
tencia alegada atafie a la determinacidon de la preferencia atendida la ma-
teria en que la jurisdiccion deba ejercerse, el recurso a entablar, siempre
que la naturaleza del proceso y la indole de la resoluciéon lo autorice, sera
el de casacién por infraccién de Ley, y no el de quebrantamiento de forma,
impugnacién ésta por vicios de forma que nunca puede ser utilizada cuando
se trata de un juicio interdictal, sustraido a la casacién sobre el fondo
en razén de su ambito estrictamente posesorio. (Sentencia de 12 de no-
viembre de 1979; no ha lugar.)

3. Competencia.—<«De conformidad con el nimero primero del articulc
62 de la LEC, no exigiéndose cumplimiento de obligacién alguna y ejercitam
dose una accién declarativa y dirigiéndose la demanda contra varias pei-
sonas domiciliadas en diferentes localidades es competente para su cono
cimiento el juez del domicilio de cualquiera de los demandados, a eleccion
del demandante». (Sentencia de 4 de diciembre de 1979.)

4. Cuestiones de competencia. Oposicién en el juicio ejecutivo. Plazos.—
La Ley pretende, con los plazos breves que fija para la oposicién al juicio
ejecutivo, que no se retrase el pago de lo que, acreditado por documento
con fuerza ejecutiva, deba el deudor; pero dichos plazos han de computarse
a partir de cuando el ejecutado recibe la notificacion del despacho de eje-
cucién, no desde que el Organb ejecutor, por retrasos que no estan en
mano del ejecutado poder condicionar, haya tenido noticias de que la opo-
siciébn se haya producido. Planteada a tiempo por el demandado, en el
ejecutivo, la cuestién de competencia, procede resolverla, abstraccién hecha
de que, por retraso injustificado del é6rgano judicial ante el que se planted,
se hubiera dado lugar a que dictase sentencia de remate el Juez a ante
quien se presento el ejecutivo, sentencia, que en atencidn a ello ha de quedar
invalidada.

Accidn ejecutiva con base en letras de cambio. Juzgado competente.—
Tratidndose de accidn ejecutiva ejercitada a la vista de unas cambiales cuyo
pago estd domiciliado en el del deudor, ha de estimarse competente para
tramitar el correspondiente juicio ejecutivo, al Juez del domicilio del deu-
dor. (Sentencia, de 29 de noviembre de de 1979.)

NOTA.—Los antecedentes de hecho de la cuestién fueron los siguientes:
notificado al demandado el despacho de ejecucion, que tiene fecha 24 de ene-
ro 1979, el 19 de febrero por exhorto cursado al Juzgado de XXX, por escrito
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.fechado el 22 del mismo mes y afo, se planteé, ante este ultimo Juzgado
la cuestién de competencia por inhibitorio, con suplica de que dicho or-
gano jurisdiccional, al que se estimaba competente, requiera de inhibicién
al que habia despachado la ejecucién. El Juez de XXX en providencia de
26 del mismo mes y afio acordé tener por planteada cuestion de competen-
cia pasandolo al Fiscal para dictamen, pero no resolvio hasta que por auto
de 25 de junio siguiente (el subrayado en la Sentencia del T. S.) decidié re-
querir de inhibicién al otro Juzgado, el cual, para tal fecha y desde el dig
14 de abril, tenia dictada sentencia de remate, por lo que en virtud de lo
-dispuesto en la LEC (art. 76), y sin tener en cuenta la fecha en la que
por la parte, fue planteada la cuestiéon de competencia, denegé el reque-
rimiento de inhibicidn.

5. Litisconsorcio pasivo necesario.—El litisconsorcio impone la actuacién
.conjunta de todos los interesados en la relaciéon juridico-material que se
deduce en el juicio y cuando esta relacion es de tal naturaleza que afecta
.a varias personas la resolucién que pueda dictarse en el proceso, es’ pre
ciso demandar a todas las personas afectadas para proteger a los intere
sados frente a la posible extensién subjetiva de la cosa juzgada y evitar
que puedan ser condenados sin ser oidos.

Daiios causados en la ejecucion de una obra. Responsabilidad del con-
dratista y del encargado y no del propietario de la urbanizacion que con-
traté la obra—Es correcto que la accidén se dirigiera solo contra el contra
tista de la obra y el encargado de la misma, unicas personas a las que
.cabe atribuir la responsabilidad del accidente que determiné la muerte de
la victima, sin que la misma alcance a la propietaria de la urbanizacidn
en donde los trabajos se realizaban, por el solo hecho de ser la propieta-
ria de la hormigonera y de la instalacién eléctrica a la que se conectd, pues
el empresario de la obra debié cerciorarse antes del estado de la instala-
cién y al carecer la misma del interruptor automatico diferencial, por ser
la instalacion anterior a la fecha en que se hicieron obligatorios tales inte
rruptores, debié proceder a su instalacién, a tenor de la Instruccién com-
‘plementaria de 30 de octubre del mismo afio, ya que, segin la misma, tal
proteccién puede establecerse individualmente para cada una de las ma
quinas que, con conexién a la red, hayan de utilizarse.. (Sentencia de 21
de diciembre de 1979; no ha lugar.)

6. Incongruencia.~-Insistentemente viene declarando esta Sala que las
‘sentencias que absuelven de la demanda son siempre congruentes, al enten-
derse resuelven sobre todas y cada una de las cuestiones planteadas en la
«litis», como las que estimando una excepcidn previa absuelven igualmente,
aunque en este supuesto, al no entrar en el fondo del asunto no produzcan
excepcién de cosa juzgada y con la salvedad de que dicha excepcién no
hubiese sido alegada en tiempo y forma habil sin ser estimable de oficio.

Excepcién de litis consorcio pasivo necesario.—Como en este caso, la ab-
soluciéon del demandado se justifica por la estimacién de esta excepcién
que, al afectar al orden publico, es apreciable de oficio, no puede decirse
que la sentencia al estimar aquella excepcién alegada también por la pro-
pia parte demandada y hoy recurrente de falta de legitimacién activa, sea
incongruente. (Sentencia de 21 de mayo de 1979; no ha lugar)
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7. Motivo de casacion fundamentado en un extremo del fallo que favo-
rece al propio recurrente.—~Es lo cierto que al Unico que, en su caso, pu-
diera perjudicar el denunciado vicio (de incongruencia) lo seria al actor
y recurrido que precisamente lo ha consentido y en ningin supuesto al re:
currente y, consecuentemente, no puede fundamentar un motivo de casacida.
en un extremo del fallo que la favorece. (Sentencia de 16 de octubre de
de 1979; no ha lugar.)

8. Casacion. Naturaleza. No es un tercera instancia—El recurso de ca
sacién tiene un alcance limitado que no abarca el conocimiento del pleito-
en su integridad y dado el estrecho rigorismo formal a que ha de acomo-
darse su interposiciéon y formalizacién, no es posible un nuevo examen de
las pruebas practicadas en la instancia que es lo que pretende el recurrente

Casacién. Documento auténtico—Los documentos gue se invocan como.
demostrativos de la equivocacién de la sentencia recurida, si fueron teni
dos en cuenta por el Tribunal «a quo» no pueden servir como auténticos.
a los efectos del recurso, segin reiterada jurisprudencia y aundue no hu-
bieran sido objeto del mencionado examen, si para llegar a esas conclusio-
nes que pretende el recurrente se precisan deducciones e interpretaciones,
ello eliminaria su autenticidad a los indicados efectos.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba. Individualizacion de los
documentos en que se base la impugnacion.—El motivo en que se denuncie.
error de hecho en la apreciacién de la prueba debe inexcusablemente indi-
vidualizar y concretar no solamente los documentos que muestran la equivo--
cacién evidente del juzgador, sino aquella parte de los mismos que se halle
en contradiccién palmaria con los hechos fijados formalmente en la sen-
tencia combatida, sin que quepa cita global de documentos sin discrimi-
nacién alguna.

Defecto formal del recurso por acumulacion de motivos.—La acumula-
¢ién, en un motivo, de dos nimeros de un articulo —el 1.692 de la LEC—
es causa de inadmisién y, en su caso, desestimacién del motivo. (Sentencia.
de 1 de abril de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—La sentencia anteriormente extractada derivé de una demanda:
en la que se pedia la declaracién de nulidad de un contrato de arriendo
de local de negocio y el resarcimiento de danos y perjuicios derivados de
tales nulidad; se alegaba, como causa de nulidad, el hecho de que el piso-
estaba catalogado como vivienda, de lo que derivé la prohibicién adminis-
trativa de que funcionara el negocio en el local objeto del arriendo. El Juz-
gado de Primera Instancia no dio lugar a la declaracién de nulidad, pero
si el resarcimiento de cerca de medio millén de pesetas solicitado por ek
arrendatario; la Audiencia Territorial desestimé totalmente la demanda.
Es sensible que el estrecho formalismo de la casacién haya impedido que el
T. S haya podido abordar el tema de fondo. j.P.R

9. Documento auténtico—Es doctrina reiterada de esta Sala que los-
informes periciales no tienen el caraicter de documentos auténticos a los.
efectos del recurso de casacién.



Jurisprudencia 1023

Carga de la prueba.—Es reiterada la doctrina de esta Sala en el sentido
de que el articulo 1.214 del Cédigo civil regula el principio de la carga de,.
la prueba sin establecer normas valorativas sobre los diferentes medios.
de acreditar los hechos controvertidos en el juicio, y en tal concepto, sien-
do este articulo un principio general sobre la atribucién del «onus proban-
di» de caricter ésencialmente genérico, no puede servir de base para la.
casacion,

Hechos probados.—Resulta inadmisible dentro de la técnica normativa del
recurso de casacién aludir a hechos que €l recurrente considera no proba
dos cuando los mismos han sido afirmados por el Tribunal «a quo» y no se:
ha invocado al respecto el error resultante de documentos o aclos auién--
ticos que demuestren la equivocacién evidente del Juzgador, como exige
el precepto invocado.

Congruencia.—No infringe el principio de la congruencia de la senten--
cia la que reiterando lo dicho concede en definitiva menos de lo pedido
dejando (nicamente para el tramite ejecutivo la determinaciéon de la cuan
tia de cada uno de los conceptos que fija. (Sentencia de 4 de febrero de-
1980; no ha lugar.)

10. Autenticidad—Carecen de autenticidad a efectos de la casacién los-
mismos documentos examinados por la Sala de instancia, y por otro lado-
es palmario que jamas podrian revestir aquel caracter, por faltarles la
autosuficiencia y literosuficiencia propias del documento auténtico en cuan
to expresién de un dato objetivo que se impone por su misma evidencia-
sin necesidad de operaciones deductivas, las certificaciones de obra y un
acta notarial.

Presupuestos y licencias de obra—No acreditan ni significan por su com
tenido que a la hora de su ejecuciébn no se hayan practicado obras dis--
tintas o complementarias, ni que no se contase con el asentimiento del
duefio, que no es menester que conste por escrito como tiene declarado la.
Sentencia de 13 de marzo de 1971.

Preferencia de la deduccién del juzgador de instancia—El enlace preciso-
y directo, segun las reglas del criterio humano, entre el hecho demostrado
v el que se trate de deducir que efecttie el juzgador, ha de prevalecer sobre
el que mantiene la parte litigante, a menos que manifiestamente aparezca-
1lgico, absurdo o inadmisible. (Sentencia de 22 de octubre de 1979; no ha
lugar.)

11. Documento auténtico. No lo es la alegacion de una de las partes en
anterior demanda de anterior proceso.—Es reiterada doctrina de la Sala I°
del T. S. que no constituyen documento auténtico ni actos auténticos los.
judiciales procesales, ni las manifestaciones de los litigantes contenidos en
sus escritos; y la autenticidad del documento, en casacién, es equivalente-
a su valor probatorio y sélo cuando éste es decisivo estd constrefiido el
Tribunal sentenciador a otorgarselo y, por otra parte, ese valor probatorio -
decisivo y excepcional estd determinado por la claridad, precisién y expre-
sién inequivoca carente de toda duda, del documento o auto en cuestion..
(Sentencia de 5 de noviembre de 1979; no ha lugar.)
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12. Calificacion de los contratos. Debe prevalecer, por lo general, la rea-
lizada por el Tribunal «a quo».—La calificacién juridica realizada por la
Sala «a quo» debe permanecer inalterable mientras no sea ilégica o absurda.
(Sentencia de 20 de febrero de 1980; no ha lugar.)

13. Apreciacion conjunta de la prueba. Impugnacidn en casacion.—Reite-
rada doctrina de la Sala I del T. S. afirma que, siendo conjunta la apre-
ciacién de prueba realizada por el Juzgador, no puede ser desarticulada
por un simple medio como es un documento aislado que no es sino el con
trato origen de lo actuado que fue examinado e interpretado por el Tribu-
nal «a quo» sin que por si sélo y sin necesidad de ulterior razonamiento
.demuestre lo contrario de lo declarado por dicho Tribunal.

Impugnacion en casacion de la interpretacion de contratos.—Sélo puede
realizarse por el cauce del nim. 1 del articulo 1.692 de la LEC denunciando
infraccién en los articulos 1.281 y siguientes del C. c.

Casacion. Cuestiones nitevas.—Las cuestiones nuevas tienen vedado el ac-
ceso a la casacién de acuerdo con el articulo 1.729, 5.° de la LEC. (Senten-
-cia de 22 de diciembre de 1979; no ha lugar.)

14. Documento auténtico. Impugnacion en casacidn basado en él.—Cuan-
-do la doctrina del T. S. niega la cualidad de auténticos a los que la sei-
tencia de instancia tuvo ya en cuenta y considerd, es claro que con ello se
refiere a los analizados, valorados e interpretados por ella, pero no cuando
la consideracién judicial se refiere a la obtenciéon de un dato constante en
un documento, el cual evidentemente, podra designarse para que obre como
auténtico a efectos de casacién, si el dato que se cita contradice, «per se»,
.al que el Tribunal obtuvo del mismo documento o acto, de modo que se
evidencia el error padecido ante la simple confrontacién, es decir, cuando
se ponga en cuestion una pura situacién o dato meramente de hecho y no
una distinta valoracién del documento aducido a los efectos dichos, siendo
patente tal contradiccién si la sala de instancia dice que el precio pactado
fue de XXX pesetas como se sefiala en el contrato, pero al transcribir omi-
te el término «aproximadamente» que precede a dicha cifra y al resto de
la clausula, término con que se esta diciendo, literalmente, que las partes
se ajustarian al precio fijado en la calificacion definitiva y que el precio
.de XXX era «aproximado», es decir, no fijado ni determinado como exige
-el articulo 1.445 C. c. (Sentencia de 7 de diciembre de 1979; ha lugar.)

15. Cosa juzgada y recurso de revision.—La autoridad de la cosa juzgada
-s6lo cede ante los excepcionales casos en que, lo resuelto por sentencia
tirme sea notoriamente injusto, a consecuencia de concurrir en ella alguna
de las causas taxativamente determinadas en el articulo 1.796 de la LEC,
-que regula el recurso extraordinario de revisién.

Ocultacion del domicilio del demandado como causa de revision.—Proba-
do que el demandado fue emplazado por edictos, por manifestar los de-
mandantes, primos del demandado, que el mismo se hallaba en ignorado pa-
radero a sabiendas de que no era cierto, pues conocian el verdadero domi-

- cilio y direccién del demandado al que con anterioridad al juicio el letrado
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de los demandantes escribié una carta a su domicilio para tratar de arre-
glar amistosamente el asunto que luego se plantearia judicialmente, si-
guiéndose el juicio en rebeldia, del que en ningin momento tuvieron co-
nocimiento los recurrentes que se enteraron de la tramitacién y resultado
.del juicio tras tramitarse el mismo y ejecutarse la sentencia en él recaida,
.estos hechos ponen de manifiesto una actuacién dolosa y frauduleata pov
los demandantes, llevada a efecto en el deseo de lograr, como asi lo con-
siguieron, la sustanciacién del juicio de mayor cuantia sobre declaracidn
.de herederos y particién de bienes, teniendo declarado constante y reite-
rada jurisprudencia —SS. de 31 enero 1941, 30 marzo 1954, 9 junio 1959, 19
.diciembre 1961, 5 febrero 1963, 20 mayo 1966, 30 abril 1970, 14 mayo 1975 y 7
.diciembre 1978—, que dentro del concepto de maquinacién fraudulenta, a
los efectos del recurso de revisién, cabe incluir toda actividad de la parie
.actora, encaminada a dificultar y ocultar al demandado el planteamiento
del juicio y a obstaculizar o impedir su defensa para, de esta forma, ase-
gurar el éxito de la demanda, siendo una de las manifestaciones mas fre-
.cuentes de esa maquinaciéon fraudulenta la ocultacién maliciosa, no obstante
conocerlo, del domicilio del demandado, llamandolo por edictos con la fina-
lidad de que no se entere del planteamiento de la demanda y procurar,
asi, que no comparezca en juicio para defender sus posibles derechos. (Sen-
tencia de 6 de noviembre de 1979; ha lugar.)

16. Nulidad del procedimiento judicial sumario.—La infraccién que se
denuncia del articulo 130 L.H. en relacion con las reglas 3. y 4 de su ar-
ticulo 131, no puede ser acogida porque en la escritura de constitucién
consta el domicilio que el deudor sefialé a los efectos de esos articulos, y
porque la duda sobre dénde se realizé el requerimiento la resuelve la sen-
tencia en el sentido de que se hizo en el lugar adecuado, es decir, en el
-domicilio fijado en la escritura, siendo cuestiéon distinta si ese requeri-
miento reunia los requisitos legales.

Notificaciones y requerimientos judiciales.—El acto judicial de comu-
nicacién surte efecto sin que sea necesario que llegue forzosamente a cono
cimiento del mismo destinatario, pero ello es con la condicién indispensa-
‘ble de que se hayan cumplido escrupulosamente los requisitos y asi, cuan-
.do no sea posible que la diligencia se entienda personalmente con el des-
tinatario y haya de practicarse mediante cédula, se exige para su validez,
salvo que el notificado se dé por enterado en el juicio, que se cumplan
los requisitos del articulo 268 Ley Enjuiciamiento Civil.

Requisitos del requerimiento.—~Ha de reunir para su validez los re-
-quisitos que expresa el articulo 275 Ley Enjuiciamiento Civil, los cuales
.han de estimarse «ad substantiam» y como tales esenciales para la validez
del acto procesal, criterio que aparece reforzado, tratdndose de los requeri-
mientos en las reglas 32 y 4.2 del articulo 131 Ley Hipotecaria, por la ex-
presién legal del articulo 129 Ley Hipotecaria «ninguno de sus tramites
puede ser alterado entre las partes», que recalca el caracter de orden pu-
blico y de cumplimiento estricto de las comunicaciones judiciales ordena-
«das en ese procedimiento.

Nulidad del procedimiento judicial sumario—La diligencia de notifica
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cién y requerimiento obrante en los autos aparece redactada con manifiesta
negligencia y en forma contradictoria, con lo que se infringié paladinamen-
te lo dispuesto en el articulo 268 de la Ley Procesal correctamente aplicado
por la sentencia recurrida, dada la indefensién total del deudor y del tercer
poseedor que se produjo en el procedimiento.

Consentimiento del acreedor en la subrogaCion de deuda—El motivo
que denuncia la infraccién del principio dé que el consentimiento del
acreedor en la subrogacion no puede ser presunto, ha de decaer, pues par-
te de un hecho que la sentencia recurrida no admite, cual es que no hubo
asentimiento del acreedor para que en lugar del primitivo deudor hipote-
cario se colocase otro, cuando esta probado que existié un consentimiento
«a posteriori» del acreedor que consta de modo cierto e indudable.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—El error que se denun-
cia, por no dar su valor a ciertas escrituras publicas, no puede ser estima-
do, ya que esas escrituras no tienen el caricter de documentos auténticos
a efectos de casacién al haber sido tenidas en cuenta por el Tribunal «a
quo», aparte de que las mismas no revelan equivocacién alguna de aquél.

Cuestion nueva y defecto del recurso—~La inaplicacién que se invoca del
articulo 118 Ley Hipotecaria es cuestiéon nueva que no fue planteada en su
momento procesal oportuno y por ello ha de ser desestimada, aparte de
que el recurrente en el mismo motivo se apoya en la doctrina del litis con-
sorcio pasivo necesario, incidiendo asi en falta de precisiéon y claridad. (Sen-
tencia de 9 de abril de 1980; no ha lugar.)



Suscripcion anual: Espaifa, 3.000 — pesetas
Extranjero, 3.500,— pesetas

Numero suelto: Espaiia, 1.000,— pesetas
Extranjero, 1.250,— pesetas



