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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Observaciones criticas en tema de
derecho subjetivo

CARLOS VATTIER FUENZALIDA
Profesor Adjunto de Derecho civil

Sumar1o: 1. Plantamiento metodolégico y encuadre sistematico—2. Breve
esquema de la evolucién del concepto de derecho subjetivo. El siglo x1x.—
3. Las orientaciones negativas y afirmativas del siglo xx. Una férmula
analitica y una férmula sintética—4. La tesis de la situacién juridica.

Juicio critico.

1. Es sabido que la nocién de derecho subjetivo es, desde su
elaboracién por la escuela del Derecho natural racionalista, una
de las categorias basicas del ordenamiento juridico, hasta el extre-
mo de ser considerada, incluso de cara al Derecho positivo actual,
como una «nocioén central» que estd en la base del sistema (1). Su
concepto es, desde otro punto de vista, una especie de banco de
pruebas sobre el que han repercutido las distintas concepciones
generales del Derecho. Por estar situada en el centro del sistera
juridico, en efecto, se reflejan en ella muchas de las polémicas
filoséficas y metodoldgicas que han agitado a la doctrina en los
siglos XI1X y xX. Asi, muy esquematicamente, cabe advertir que el
debate entre la Begriffsjurisprudenz y la Interessenjurisprudeng,
cuyas raices se hunden en el pandectismo aleman del siglo pasado,

(1) Ha puesto de relieve la posiciéon basica del derecho subjetivo en el
sistema juridico de la época actual, recientemente, MICHAELIDES-NOUAROS,
L’évolution recente de la notion de droit subjectif, en «RTDPC», 1966, pa-
gina 216. Para el significado de la escuela del Derecho natural en la historia
de la ciencia del Derecho privado, vid. WIBACKER, Historia del Derecho pri-
vado de la Edad Moderna, trad. esp., Madrid, 1957, péags. 197 y ss., y, entre
nosotros, DE Los Mozos, El Derecho natural en la formacién del Derecho
civil, en «Estudios Castdn», VI, Pamplona, 1968, pags. 583 y ss., ahora en
Metodologia y Ciencia en el Derecho privado moderno, Madrid, 1977, pagi-
nas 249 y ss.; el mismo autor ha vuelto sobre el tema con matizaciones
nuevas en su obra general Derecho civil espariol, I-1, Salamanca, 1977, péa-
ginas 75 y ss.; con observaciones de gran interés, RODRIGUEZ MOLINERO,
Derecho natural e historia, Madrid, 1973.
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es el que estd en la base de las teorias que conciben el derecho sub-
jetivo como voluntad, o poder de la voluntad, y como interés juridi-
camente protegido, de la misma manera que, superadas las ten-
dencias extremas del sociologismo y del normativismo puros, que
en la época de entre guerras llegaron a negar su existencia, es el
positivismo sistematico, axiolégicamente relativista, el que inspira
la larga serie de definiciones mixtas del derecho subjetivo, o la
jurisprudencia de valores, enriquecida por una importante dosis
de historicismo, la que parece estar tras el actual fenémeno de
revalorizacion de la teoria de la situacién juridica subjetiva, cuan-
do menos, en su versidn italiana reciente (2). Es mas, el realismo
que ha resultado de la confluencia de estas dos Gltimas tendencias
es el que ha puesto de relieve acertadamente, a nuestro juicio, que
la categoria que nos ocupa, antes que obedecer a una realidad
institucional fija, significa ante todo un medio técnico de tipo ana-
litico, una categoria descriptiva que permite exponer en términos
cientificos adecuados la relacién que, con arreglo a los datos nor-
mativos, corresponde a los sujetos respecto a los bienes, y a su
utilizacién, en el cuadro del Derecho histéricamente existente en
cada momento y lugar, y los presupuestos que éste exige in concre-
to para que dicha relacién merezca tutela juridica (3). Sintomatico
de todo esto es que las teorias de la voluntad y del interés se re-
monten a Savigny y a Thering, que las teorias negativas arranquen
de Duguit y de Kelsen y que las teorias mixtas hayan sido acogidas
tan favorablemente por los grandes sistemdticos de mediados de
siglo; asimismo, que se haya ocupado del tema una literatura im-
portante ajena al Derecho civil, que algunos romanistas le hayan
dedicado estudios significativos y que autores de orientacién his-
toricista o realista hayan hecho resurgir, hoy en dia, la tesis de la
situacién juridica, bien que sin solucién de continuidad con la
versidn original propuesta por Larenz, en 1935, quien la ha abando-
nado, por lo demas, posteriormente (4). No s6lo hay, pues, una

(2) Nos referimos a la linea tedrica que va desde PucLiaTYI, Esecuzione
forzata e diritto sostanziale, Milano, 1935 (reimpresién inalterada, Came-
rino, 1978) e Il transferimento delle situazione soggettive, 1, Milano, 1964,
a CoMPORTI, Formalismo e realismo in tema di diritto soggettivo, en «Studi
Santoro-Passarelli», I, Napoli, 1972, pags. 475 y ss., la que se aparta én
cierto modo de las tendencias que se aprecian en el Derecho comparado
con la notable excepcién de ROUBIER, Droits subjectifs et situations juri-
diques, Paris, 1963. Para una visién de conjunto de las grandes orientacio-
nes metodoldgicas mencionadas en el texto, vid. LarRENz, Metodologia de la
Ciencia del Derecho, trad. esp., por GIMBERNAT, Barcelona, 1966, pags. 25 y ss.

(3) Como bien lo ha observado CoiNng, Signification de la notion de droit
subjectif, en «Archives de Philosophie du Droit», IX, Paris, 1964, pags. 1 y ss.,
especialmente, 15 y ss.

(4) Para una panoramica amplia de las teorias sobre la mnaturaleza juri-
dica del derecho subjetivo, sigue siendo 1til y actual CastTAN ToBeNas, El
concepto de Derecho subjetivo, en «RDP», 1940, pags. 121 y ss., trabajo resu-
mido en su voz Derechos subjetivos, en «<NEJ», VII, Barcelona, 1974, pagi-
nas 102 y ss.; también, DaBIN, Le Droit Subjectif, Paris, 1952; los estudios
reunidos en «Archives», IX, cit.,; FRoOSINI, Diritto soggettivo, en <«Noviss.
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«historicidad del derecho subjetivo», segtin se ha escrito, sino que
la actitud metodoldgica idénea para aproximarse al mismo ha de
contemplar, como bien ha hecho notar un sector importante de la
doctrina, la evolucién del dogma y la transformacién de los datos del
Derecho positivo (5). Conviene sefialar que, en cuanto al concepto
de derecho subjetivo, el estado actual de la cuestion ha desdibujado
en parte los rasgos esenciales de la concepcién tradicional, pues la
figura ha pasado de gravitar sobre la voluntad, interés o poder del
individuo a gravitar sobre las condiciones precisas para que el
Derecho objetivo le proteja, esto es, de una orientacién individua-
lista se ha pasado a una orientacién que podemos calificar, cuando
menos, de comunitaria. Por lo que a los datos normativos se refie-
re, la evolucién reciente de la figura nos muestra que el peso espe-
cifico del Derecho comin tiende a ser desplazado, como ocurre con
tantos otros institutos, por la nueva fisonomia gue resulta de la
legislacién especial. Esta nueva configuracion dogmatica es la que
se quiere subrayar por los autores que propenden la sustitucién de
la categoria tradicional por la situacién juridica subjetiva (6), cri-

Dig. It», V, Torino, 1960, pags. 1048 y ss., y CESARINI SFORZA, Diritto soggetti-
vo, en «Enc. Dir», XII, Milano, 1964, pags. 659 y ss., muy informativos acerca
del estado actual de la cuestidn. Referencias a los autores y a la literatura
mencionados, las haremos mas adelante; con todo, entre las obras siste
maéticas aludidas destacan D Castro, Derecho Civil de Espaifia, I-1, primera
edicién. Valladolid, 1942, pags. 475 y ss., y €l propio CASTAN, Derecho civil
espaiiol, comun y foral, I-2, 12 ed. revisada y ampliada por DE Los Mozos,
Madrid, 1978, pags. 23 y ss. Aludimos a la obra de LARENZ, Rechtsperson und
subjektives Recht, Berlin, 1935, acerca de la cual, en nuestra doctrina, vid.
LEGAZ LACAMBRA, Sobre el concepto de situacion juridica y sus aplicaciones,
en «RDP», 1943, pags. 716 y ss., y MaRTIN Branco, El concepto de situacion
juridica en Karl Larenz, en «RGLI», 1950, pags. 670 y ss., ambos sustancial-
mente conformes; esto no obstante, abandona expresamente esta postura,
que considera un intento desacertado, el propio LARENZ, Derecho civil. Parte
general, trad. esp., Madrid, 1979, pag. 257, nota 13.

(5) Asi se expresa, con acierto, PERLINGIERI, Profili istituzionali del diritto
civile, Camerino, 1975, p4g. 139. Importa sefialar que la perspectiva histori-
cista ha sido muy significativa en tema de derecho subjetivo; por ejemplo,
ORESTANO, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, en «Jus», 1960, pédginas
149 vy ss.; ResciGNO, Per una rilettura del Codice civile, en «Giur. it.», 1968,
pags. 209 y ss.; Fasso, Riflessioni logico-storiche su dirito soggettivo e diritto
oggettivo, en «RTDPC», 1972, pags. 373 y ss.; en cierto modo, Raiser, Der
Stand der Lehre vom subjektiven Recht im deutschen Zivilrecht, en «JZ»,
1961, pags. 468 y ss.; en nuestra literatura, Dfaz Cruz, La doctrina del De-
recho subjetivo. (En pro de la independencia de la ciencia juridica y del
mantenimiento de sus conceptos fundamentales), en «RGLJ», 1947, pags. 1
y ss. de la ed. sep., y ForLcapo, Evolucidn Histdrica del Concepo de Derecho
subjetivo. (Estudio especial de los tedlogos juristas espatioles en el siglo XVI),
El Escorial, 1960. Sin embargo, se aparta de esta orientacién la obra dogma-
tica fundamental de BUCHER, Das subjektives Recht als Normsetzunsbe-
fugnis, Tiibingen, 1965, pdg. 15, quien se declara partidario de buscar un
concepto de derecho subjetivo «ahistorisch».

(6) En este sentido, Coatporti, Op. cit., pags. 740 y ss., por todos. Para
el problema de la legislacién especial, y algunas consecuencias, IRTI, Leggi
speciali. (Dal mono-sistema al poli-sistema), en «RDC», 1979, pags. 141 y ss.,
v, ampliamente, en su ensayo L'eta della decodificazione, Milano, 1980, pa
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terio que no podemos compartir, entre otras razones, precisamente
porque creemos que no se frata de una mera cuestion terminol6-
l4gica; antes bien, sin desconocer los resultados positivos que se
derivan de esta nueva configuracién del derecho subjetivo, pen-
samos que se puede conservar el nomen iuris habitual al par
que renovar su contenido (7). Notemos, en fin, que la sedes ma-
teriae del derecho subjetivo esta en el limite entre la filosofia y el
Derecho civil, tal como se puede entrever en la literatura alemana
que, en el decenio de los afios sesenta, ha vuelto una vez mas sobre
el tema (8). En pocas palabras, el status quaestionis sittia nuestra
categoria a caballo del dogma y la realidad, en los términos que
mas adelante veremos.

De aqui, pues, la importancia singular que reviste la coloca-
cién sistematica del derecho subjetivo. Acierta De Castro —el au-
tor que se ha ocupado del mismo de forma mas extensa y cons-
tructiva, quizd, entre nosotros— al estudiar la figura en cuanto
manifestacién tipica del efecto constitutivo de las normas juridi-
cas, situandola, por tanto, en una posicién subordinada al Derecho
objetivo; pero examinemos con alguna detencidén la linea funda-
mental de su pensamiento, pues ella nos revela, ademas de tan im-
portante subordinacién, que el problema que estid en la base del
derecho subjetivo es el problema de la «relacién entre persona y
ordenamiento» (9), o, lo que es igual, la posicién que corresponde
a la persona de cara al Derecho objetivo y las posibilidades de
actuacién que éste, respecto de ciertos bienes, le garantiza y tu-
tela. Comienza el autor con una observacién ds tipo histérico de
conformidad con la que nos dice, con toda razén, que «en las
distintas épocas, los juristas han empleado con preferencia a
ciertos conceptos; los institutistas a los de persona, cosa y accién;
los pandectistas aportan el de negocio juridico; el positivismo a los

ginas 15 y ss. y 43 y ss.,, con observaciones de mucho interés, aunque no
podamos suscribir todas las conclusiones, tema en el que no es oportuno
que entremos aqui. :

(7) Hay que agregar que opina en sentido semejante ya MaRTIN BLANCO,
Op. cit.,, pag. 703.

(8) Muy significativo en el sentido del texto es la reimpresiéon en 1963
del clasico libro de ScHuUPPE, Begriff der subjektives Recht, Breslau, 1887;
entre las obras aludidas destacan OeRTELT, Des Begriff des subjektiven Rechts
und seiner Negierung, Tiibingen, 1965; KasPERs, Das subjektive Recht, 1967;
HoFFMANN, Subjektives Recht und Wirtschaftsordung, Stuttgart, 1968; HoH-
NER, Subjektive Rechte, Bielfeld, 1969; ultimamente, ScHAPP, Das subjektive
Recht im Prozess der Rechtsgewinnung, Berlin, 1977; también, en el marco
de la teoria general, WIETHOLTER, Privatrecht als Gesellschaftstheorie, y
KUBLER, Privatrecht und Demokratie, ambos en «Festschrift fiir Raiser»,
Tiibingen, 1974, pags. 645 y ss., y 697 y ss.

(9) Segin el expresivo titulo del estudio de BaRCELLONA, Il problema del
rapporto fra soggetto e ordinamento, en «Scritti Pugliatti», I-1, Milano, 1978,
pags. 45 y ss., al que mas adelante nos referimos. Asimismo, en la siste-
matica de DE CastrRo, Op. cit., pags. 458 y ss., resplandece esta misma pre-
ocupacion, pues el derecho subjetivo viene colocado inmediatamente des-
pués de la «situacién juridica de la persona», pags. 473 y ss.
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hechos juridicos; la escuela histérica a la relacién juridica; el indi-
vidualismo al derecho subjetivo. Cada uno de ellos —nos explica—
sirve para destacar un aspecto parcial de la realidad juridica, pero
—seguramente— no puede lograrse una visién total mientras no
se les reduce a su verdadero significado instrumental —técnico—
y se observa su mutua interdependencia». Y en este sentido, afiade,
que con tales medios técnicos «la ciencia juridica muestra los
distintos efectos de la fuerza constructiva del Derecho, que invis-
te al hombre con el valor de persona, le atribuye cosas en con-
cepto de bienes, determina el significado de las distintas relacio-
nes sociales, desde la familia al simple vinculo crediticio, y marca
las situaciones de poder concedidas sobre personas o sobre bie-
nes». He aqui, pues, la funcién técnica que corresponde a estas
categorias, y entre ellas al concepto de derecho subjetivo, y su
respectiva interdependencia reciproca, la que el propio autor nos
explicita, algo mas adelante, cuando dice que «la conexion entre
los conceptos de persona, relacién juridica y derecho subjetivo es
evidente. La posicién de la persona —efectivamente— esta deter-
minada por la posibilidad de ser sujeto de derechos subjetivos v
de poder, en su consecuencia, ejercitarlos y hacer negocios juri-
dicos» (10). Observemos que, de acuerdo con esta construccién,
el derecho subjetivo no sélo ocupa un puesto central en el sistema
cientifico sino que sirve de punto de referencia objetivo y uniforme
para aludir al drea de actuacién reconocida por el ordenamiento
a la persona y a los efectos y consecuencias que el propio ordena-
miento une a su actividad; dirfamos que se trata de la propia per-
sona en cuanto sujeto activo de relaciones juridicas; rectius, en
cuanto titular del contenido que corresponde a la posicién activa
en las mismas. Por eso, estad bien encaminada la doctrina que, al

(10) Vid. DE Castro, Op. cit.,, pags. 458, 459 y 473. Para el concepto de
persona en sentido juridico, y su estatuto, son de interés FALzEa, Il soggetto
nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939; De Curis, La persona huma-
na en el Derecho privado, en «RDP», 1957, pags. 863 y ss.; Frosini, Il sog-
geto del diritto come situazione giuridica, en «RDC», 1969, pags. 277 y ss.;
PERLINGIERY, La personalita umana nell’ ordinamento giuridico, Camerino,
1972; GaLasso, La rilevanza della persona nei rapporti privati, Napoli, 1974;
IrTI, Sul concetto di titolarita (Persona fisica e obbligo giuridico), en «<RDC»,
1970, pags. 501 y ss., y en Due saggi sul dovere giuridico (Obbligo-onere),
Napoli, 1973; entre nosotros, Cossfo, Evolucidn del concepto de persona-
fidad y sus repercusiones en el Derecho privado, en «RDP», 1942, pagi-
nas 749 y ss., y El moderno concepto de personalidad y la teoria de los «esta-
dos» en el Derecho civil, en «Ibidem», 1943, pags. 1 y ss.: ALVAREZ VIGARAY,
El domicilio, en «ADC», 1972, pags. 549 y ss.: Rico PEREz, La individualiza-
cién de la persona humana en el Derecho civil, en «<RGLJ», 1975, pags. 9 y ss.,
vy, en general, BErcoviTz, Derecho de la Persona, Madrid, 1976. Cabe observar
en los ultimos afios una marcada tendencia a profundizar en el tema sobre
todo en orden a perfeccionar las técnicas encaminadas a la proteccién de
la persona; asi, DE Castro, Op. cit., II-1, 3 ed. Madrid, 1955, passin, y
BiicHER, en Berner Kommentar zum Schw. Privatrecht, 1-2-1, Bern, 1976;
muy importante es la revisién llevada a cabo por STANZIONE, Capacita e
minore eti nella problematica della persona umana, Camerino, 1975.
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examinar el problema del derecho subjetivo y su relacién con el
concepto de obligacién, reconduce tal problema, en dltima instancia,
al juego de la capacidad juridica y de la capacidad de obrar (11).

Dejando a un lado la nocién de subjetividad, resaltemos, en
cambio, la naturaleza del nexo que existe, con arreglo a este mismo
cuadro sistematico, entre derecho subjetivo y relacién juridica,
categorias que, desde su origen, aparecen enlazadas sobre todo por
la actitud polémica de la escuela histérica contra el Derecho natural
racionalista cuya organizacién interna se lleva a cabo, como vere-
mos, sobre la base del derecho subjetivo. Frente a esta categoria,
Savigny plantea la relacion juridica como principio basico de orde-
nacién y de exposicién del Systemn, paralelismo gue, sin embargo,
el autor olvida, pues, al concebir la relacién juridica, segiin dice
literalmente, como el «dominio de la libre voluntad», la confunde
con el concepto de derecho subjetivo que —tendremos ocasién de
ver més adelante— él mismo nos ofrece; antagonismo de la escuela
histérica ante los excesos dogmaticos y politicos del iusraciona-
lismo que, como ocurre, por ejemplo, con la técnica formalista de
construccién del sistema, su propio fundador acabé por abando-
nar (12). Esto no obstante, la intencién de Savigny, tendente a
enmarcar el derecho subjetivo en la relacién juridica, ha perdura-
do hasta nuestros dias a través de una larga dogmengeschichte en
la que no podemos entrar aqui (13). Asi se infiere, en efecto, de

(11) Se orienta en este sentido BARCELLONA, Op. cit., pags. 83 y ss., en
polémica contra la concepcién normativista que han divulgado en Italia
FrosiNt e IRTI en las obras citadas en la nota anterior, Gltimamente.

(12) Asi, Savieny, Sistema de Derecho Romano Actual, 1, trad. esp., con
prélogo de DURAN Y Bas, Madrid, s.-f., par. 52, pag. 259. Se ha ocupado del
componente racionalista que reaparece, inevitablemente, en la fase cons-
tructiva de la escuela histérica WIEACKER, Storicismo e formalismo alle ori-
gine della scienza giuridica moderna, en «Scritti Pugliatti», V, cit., pags. 891
y ss, sobre todo en conexién con los presupuestos metodolégicos de la
obra madura de SAVIGNY; precisamente, el System.

(13) Para el concepto de relacién juridica, vid. el cldsico estudio de
OERTMANN, Der Ringlichketsbegriff, en «II» 1892, pags. 413 y ss.; anticipan-
dose al normativismo, CICALA, Rapporto giuridico, diritto soggettivo e pre-
tesa, Torino, 1909; intenta superar esta orientacién, BacoLINI, Note intorno
al rapporto giuridico, en «Arch. giur.», 1944, pags. 193 y ss., cuyo influjo
en nuestra doctrina es apreciable por la traduccién de su obra en «ADCo»,
1950, pags. 7 y ss.; entre nosotros destacan DE CasTrRo, La relacidn juridica
en el Derecho internacional privado, en «RJC», 1933, pags. 453 y ss., y la
contribucién de DE BUEN, La teoria de la relacién juridica, en «Libro-Home-
naje a De Diego», Madrid, 1943, péags. 181 y ss.; han vuelto sobre el tema
con observaciones de interés RESCIGNO, Rapporto giuridico, en «Enc. fil»,
Venezia-Milano, 1957, vol. III, pAgs. 1853 y ss., y LipaRi, Rapporti di cortesia,
rapporti di fatto, rapporti di fiducia (Spunti per una teoria del rapporto
giuridico), en «RTDPC», 1968, pags. 419 y ss., ademas de lo relativo al as-
pecto funcional e instrumental de la relacién juridica a que aludimos mas
adelante en el texto. De momento, importa sefialar que la teoria de la situa-
cién juridica se estimé perfectamente compatible con la relacién juridica
por cuanto estaba referida a las posiciones de ventaja y de desventaja den-
tro de la misma, incluso en el caso extremo de la relacién juridica uniper-
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la construccién del propio De Castro, a saber: La relacién juridica
se define como la «situacién juridica en que se encuentran las per-
sonas, organizada unitariamente dentro del orden juridico total
por un especial principio juridico»; en su estructura, ademas de
los elementos subjetivos, objetivos y finales o causales, hallamos
un contenido tipico constituido por las consecuencias juridicas que
el ordenamiento determina para las personas que intervienen en
ella, de modo que, para la posicién activa, estas consecuencias con-
sisten grosso modo en la proteccién otorgada por el Derecho y
en la puesta a disposicién de la misma de los medios conducentes
a su tutela, mientras que, para la posicién pasiva, tales conse-
cuencias se traducen, en términos generales, en el hecho de que-
dar sujeta la persona al cumplimiento de determinados deberes.
En pocas palabras, dentro de la relacién juridica corresponde a la
posicién activa un derecho subjetivo y a la posicién pasiva, en cam-
bio, un deber juridico correlativo (14).

Aparte de la necesaria correlacién de derecho subjetivo y deber
juridico, queremos llamar la atencién sobre dos aspectos de indo-
le diversa. Por una parte, es facil ver que esta construccién de la
relacién juridica, asi de abstracta y generalizante, tiene por base
Ia disciplina positiva de las obligaciones por cuanto la posicién ac-
tiva se la configura a imagen del régimen juridico del acreedor, lo
mismo que la posicién pasiva con respecto a la del deudor, hasta
el extremo de que algiin autor incluye en su contenido la categoria
del interés que la relacidn juridica, se supone, ha de significar para
el titular de la posicién activa (15). No es que esta construccién,
por muy abstracta que sea, nos parezca inutil; pero si hay que
reconocer que, concebida asi, se compagina poco con la estructura
de los llamados derechos subjetivos absolutos, lo mismo de indole
patrimonial que no patrimonial, como son los derechos reales y
los derechos de la personalidad, al par que es sumamente extensa,
puesto que tienen cabida supuestos tan heterogéneos entre si como
pueden ser, con arreglo a la tipologia que nos ofrece De Castro,
las relaciones de tipo politico u organizadoras del Estado, las rela-
ciones de estado civil y de parentesco, las 1elaciones derivadas de
contratos de sociedad, mandato y trabajo y las relaciones de tré-
fico de indole real y obligacional, entre muchos otros (16). Asi,

sonal, como bien lo pone de relieve el propio PucLiaTri, Il rapporto giuri-
dico unisoggettivo, en «Diritto civile, Metodo. Teoria. Pratica», Milano, 1951,
paginas 395 y ss.

(14) Vid. DE CastRO, Derecho Civil, cit., pag. 465; desarrolla este mismo
esquema Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, Ma-
drid, 1970 (reimpresién 1972), pags. 49 y ss., ampliamente.

(15) Asi, EspiNn CANovas, Manual de Derecho Civil Espaiiol, 1, 7° ed., Ma-
drid, 1979, pag. 214.

(16) Para esta y otras clasificaciones de la relacién juridica nos remiti-
mos al propio DE Castro, Op. ilt. cit., pags. 468 y ss., sobre las que se
puede observar que no siempre las categorias que propone el autor son
excluyentes entre si.
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pues, la relacién juridica aparece como un superconcepto de escaso
valor analitico y de recortada eficacia descriptiva, lo que consti-
tuye, en sustancia, la funcién técnica que, como lo hemos visto, le
corresponde. Si a esto unimos, de una parte, que criticas similares
se han formulado, no sin cierta exageracién, contra la categoria
paralela del negocio juridico y, de otra parte, que se ha recomen-
dado, en este momento de crisis del Derecho privado, un retorno
a la exégesis, creemos que, sin abandonar la categoria, hay que
someterla a una revisién profunda, sobre todo para ajustarla a los
datos diversificados de nuestro Derecho positivo (17).
Importante, en este sentido, es la doctrina que subraya el perfil
funcional de la relacién juridica, de acuerdo con la que se la conci-
be, fundamentalmente, como un reglamento de intereses que afecta
lo mismo a las partes que a la colectividad de modo que su estu-
dio no se agota en €l examen estructural de las posiciones activa y
pasiva; antes bien, desde el punto de vista funcional, el juego de
intereses que est4 en la base de la constitucién, evolucién y extin-
cién de cada relacién juridica concreta adquiere un valor muy sig-
nificativo de cara a precisar, no sélo su existencia, sino su conte-
nido, limites y modalidades, los que no son indiferentes a la comu-
nidad. Esto pone de relieve, ante todo, la singularidad de cada rela-
cién juridica y, en seguida, que la realizacién completa de los
intereses que ella regula supone, de una parte, la cooperacién
necesaria de los titulares de cada posicién juridica y, de otra, una
constelacién de deberes, intereses, facultades y derechos, de exten-
sién diversa, que acompafia a cada una de ellas. Esta perspectiva
funcional, se complementa con una consideracion instrumental de
la relacién juridica por virtud de la cual se la entiende como una
entidad juridica provisional en orden a la realizacién de los intere-
ses individuales y colectivos que ella misma tutela, lo que configura
la prestacién o, en general, el comportamiento debido por la posi-
cién juridica pasiva, como el medio técnico principal que las par-
tes consideran iddneo para la satisfaccién de tales intereses, pero
no el tnico, y no sélo los intereses propios de la posicién activa,
sino, también, los de la posicién pasiva y de los terceros. Digamos,
en fin, que, aun cuando es cierto que esta construccién aparece

(17) Nos referimos a la revisién critica del negocio juridico en cuanto
categoria, iniciada, quiza, por LIPAR), Autonomia privata e testamento, Mi-
lano, 1974, la que se ha extremado, en sentidos diversos, por Gaicano, Il
problenia del negozio giuridico, en «RTDPC», 1976, pags. 449 y ss.; para un
examente equilibrado de la cuestién, vid. IRTI, [tinerari del negozio giuri-
dico, en «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico», 7, Mila-
no, 1978, pags. 395 y ss.; sobre este punto, es importante el trabajo de DE
Los Mozos, La renovacidn dogmdtica del concepto de ’causa’ del negocio
juridico en Emilio Betti y su recepcion en la doctrina espafiola, en la
Op. cit., pags. 421 y ss. El retorno a la exégesis ha sido sugerido por el
propio IRTI, Introduzione allo studio del diritto privato, 2.* ed., Torino, 1974,
pagina 322, sobre el que nos hemos ocupado en la recensién de este libro
en «ADC», 1976, pags. 487 y ss.
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muy ligada todavia al modelo tipico de la obligacién, no es menos
cierto que se ha ensayado su extensién a los derechos subjetivos
absolutos de forma que el derecho de propiedad e, incluso, los
derechos de la personalidad, se conciben en el cuadro de una deter-
minada relacién juridica. Piénsese en las consecuencias que de
ello se derivan de cara a una configuracién técnica moderna del
derecho de propiedad si consideramos que la propia relacién ju-
ridica, concebida asi, protege la satisfaccién de los intereses de
Ia posicién juridica pasiva (18). Con todo, aunque esta orientacién
doctrinal habla de situacién juridica subjetiva para referirse lo
mismo a la posicién activa que a la posicién pasiva de la relacién
juridica, creemos que utiliza esta expresién en términos puramente
descriptivos que son perfectamente compatibles con el derecho
subjetivo que incumbe, por definicién, a la posicién activa, inica
que aqui nos interesa; orientacién ésta que nos aporta, <in duda, ele-
mentos de juicio nuevos que deben tenerse en cuenta en orden a
la renovacién del concepto que nos ocupa.

El otro aspecto que queremos poner de relieve del cuadro siste-
matico a que nos estamos refiriendo esta en conexién con el con-
tenido de la relacién juridica en el que el derecho subjetivo aparece
colocado en una situacién de subordinacién y dependencia con
respecto a ella. Efectivamente, bien nos advierte De Castro que
tal contenido «estd formado —dice literalmente— por la situacién
respectiva en que quedan los distintos sujetos (cde la relacién juri-
dica, situacién que puede ser), de preferencia, subordinacién, ofi-
cio, etc.; creadora de titularidades, diversificada en derechos subje-
tivos, facultades y deberes especiales», derechos subjetivos que,
en particular, ademas de poder adquirir una cierta independencia,
«a su vez pueden ser considerados —aiiade el autor— como relacio-
nes juridicas subordinadas». Y agrega la explicacién siguiente: «El
nacimiento de la relacién juridica condiciona el de todos los dere-
chos subjetivos que en ella se apoyan y la extincién de aquélla

(18) Entre la literatura que se ha ocupado directa e indirectamente del
perfil funcional de la relacién juridica destaca, sobre todo, PERLINGIERI,
Mod: di estinzione dell’obbligacione diversi dall’adempimento, en SCIALOJIA-
Branca, «Commentario del Cédice civile», Bologna-Roma, 1975, sub arts. 1230-
1259, especialmente, pags. 42 y ss., y anteriormente, Profili, cit., pags. 219
y ss, especialmente, 225-227, El mismo autor ha intentado la aplicacién de
este esquema de la relacién juridica a los derechos subjetivos absolutos,
en Introduzione alla problematica della 'propieta’, Napoli, 1970, pags. 91 y
siguientes, y La personalitda umana, cit., en colaboracién con CapIZzaNO, pa-
ginas 275 y ss., ultimamente, RESCIGNO, Obbligazioni (diritto privato), en
«Enc. Dir.», XXIX, Milano, 1979, pag. 145. Una construccién similar, cen-
trada en la relacion juridica, nos ofrece LARENz, Derecho Civil, cit., en tema
de persona, pags. 46 y ss., y en materia de relacion juridica en general, pa-
ginas 245 y ss., en cuyo contenido destacan, al lado de los deberes juridicos,
los que llama deberes de cumplimiento que acompaiian a cada posicion
juridica de la relacién (p. 266-268). Asimismo, entre nosotros, DiEz-Picazo,
Op. cit.,, 362 y ss. y 372 y ss., examina ampliamente las cargas del acreedor
vy las facultades del deudor, e, igualmente, aplica el esquema de la relacién
juridica a los derechos reales en la Op. cit, 1I, Madrid, 1978, passim.
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supone la liquidacién de éstos; la relacién juridica no depende, en
cambio, para su principio y su fin, del nacimiento y extincién de
los distintos derechos subjetivos. El caracter organico de la relacién
juridica hace que mientras los derechos no personales sean facilmen-
te transmisibles y enajenables, sea de una dificultad casi insuperable
la transmisién de las relaciones juridicas, a no ser por titulo mortis
causa», lo mismo que se advierte, agregamos nosotros, en la trans-
misién de deudas, las que se sittian en la posicién pasiva de la
relacion (19). De acuerdo con esto, el derecho subjetivo se nos
presenta subordinado a la relacién juridica en términos tales que
el nexo de uno y otra reviste los mismos caracteres técnicos que la
accesoriedad, conforme con la regla accessorium sequitur principa-
le, que hemos estudiado en otra ocasién en tema de obligaciones (20);
se trataria, pues, de una relacién juridica accesoria a una relacién
juridica bésica, por lo menos, en los supuestos normales en que el
derecho subjetivo forma parte integrante del contenido de la rela-
cién juridica. Sefialemos, de una parte, que el derecho subjetivo se
configura €l mismo como una relacién juridica y, de otra, que apare-
ce sujeto, en ultimo término, a una doble subordinacién. Por un lado,
estd la subordinacién inmediata del derecho subjetivo a la relacién
juridica y, por otro lado, la subordinacién del mismo de forma
mediata al Derecho objetivo el cual determina las consecuencias
juridicas que se derivan de ella o, lo que es igual, que regula el
contenido tipico de la relacién juridica, como entiende la genera-
lidad de nuestros autores (21). Conviene sefialar que. aunque esta
concepcién que minimiza el derecho subjetivo esta en linea con la
orientacién iniciada por la escuela histérica y es el resultado de la
reaccion contra la exasperacién individualista que invierte los tér-
minos de la subordinacién, no resuelve el problema de forma radi-
cal, pues la determinacién del contenido de Ia relacién juridica
depende, fundamentalmente, de la autonomia privada sobre todo en
los ordenamientos que, como el nuestro, no fijan un numerus clau-
sus de derechos subjetivos (22). Asimismo, notemos que esta concep-

(19) Vid. DE CasTRO, Op. cit.,, pag. 468, texto y nota 2.

(200 Nos remitimos para esto a nuestro estudio La regla 'accessorium
sequitur principale’ y la prestacion, en «Sobre la Estructura de la Obliga-
cién», Palma de Mallorca, 1980, pags. 11 y ss.; también, Contribucion al es-
tudio de las obligaciones accesorias, en «RDP», 1980, pags. 28 y ss., y alli
referencias.

{21) Planteamientos similares en lo sustancial, con matices diversos,
mantienen, entre otros, CASTAN-DE Los Mozos, Derecho Civil, cit., pags. 9
y ss.; EspiN, Op. cit.,, pag. 216; ALBALADEJO, Derecho Civil, 1-2, Barcelona, 1977,
péaginas 7 y ss, y Curso de Derecho Civil Espariiol, Comun y Foral, 1, Barce-
lona, 1977, pags. 269 y ss.: Lacruz, Elementos de Derecho Civil, 1, Barcelo-
na, 1974, pags. 236 y ss.; DiEz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1,
Madrid, 1975, especialmente, pag. 403; expresamente en el sentido del texto,
Dirz-Picazo, Op. cit.,, I, pags. 50-51; concuerda, ultimamente, GARcCiA AMIGO,
Instituciones de Derecho Civil, I, Madrid, 1979, pags. 219 y ss. y 241 y ss.

(22) Mientras el punto es claro en tema de derechos personales, dentro
de los limites que marcan los articulos 7, 1255 y 1258, C. c., no lo es tanto,
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cién que subordina el derecho subjetivo a la relacién juridica esta
en la misma linea que la tesis de la situacién juridica, si dejamos
de lado la propuesta, de todo punto excesiva, que se ha formulado
en el marco de esta ultima corriente tendente a sustituir la propia
relacién juridica por la situacién juridica subjetiva (23). Esta ultima
idea nos parece inadmisible, de una parte, por cuanto olvida la nece-
estd el principio de neminem laedere, el cual, por ser aplicable,
vo ha de presentar con respecto a la relacién juridica; de otra parte,
porque la situacién juridica, concebida como equivalente a la rela-
cién juridica, se compagina mal con la estructura de la obligacién
y con la disciplina positiva del derecho subjetivo de crédito, las
que presuponen, como es evidente, la existencia de la posicién juri-
dica pasiva —la existencia del deudor— sin la cual la relacién
juridica de obligacién, basica para la categoria de los derechos
subjetivos relativos, pierde su razén de ser; en fin, porque en el
campo de los derechos subjetivos absolutos corresponde a la posi-
cién pasiva, como se sabe, el deber negativo de respeto en cuya base
esta el principio de neminen laedere, €l cual, por ser aplicable,
precisamente, a los derechos subjetivos relativos, en lugar de de-
mostrar que se puede prescindir de la relacién juridica, como erré-
neamente se ha creido, prueba lo contrario: que presupone la
existencia, en todo caso, de una relacién intersubjetiva, aun sin
tomar en consideracién el aspecto funcional e instrumental de la
misma en los términos en que ha quedado expuesto (24). Es mas,

sobre todo desde el punto de vista practico y registral, en materia de dere-
chos reales; asi, DiEz-PicAzo, Autonomia privada y derechos reales, en
«RCDI», 1976, pags. 273 y ss. Incide sobre este ultimo aspecto, DE Los Mo-
z0S, La obligacion real: aproximacion a su concepto, en «Estudios Roca
Sastre», II, Madrid, 1977, pags. 331 y ss., con referencias a la literatura an-
terior.

(23) En este sentido, el «redimensionamiento» de la teoria de la relacién
juridica que propone CoMPORTI, Op. cit.,, pags. 779 y ss., a nuestro modo
de ver, injustificadamente, por las razones apuntadas en el texto.

(24) En efecto, insiste, entre nosotros, DE CasTRO, Op. cit., pag. 487, en
la idea de subordinacién del derecho subjetivo cuando dice que, en ciertos
casos, «los derechos subjetivos constituyen unidades independientes, pero
estan siempre dentro de una relacién jaridica», por todos. Por el contrario.
el principal punto débil de la argumentacion de CoMPORTI, Op. cit., pags. 783-
784, estd en relacién con los derechos subjetivos relativos, pues se apoya
en los supuestos marginales de derechos que no son correlativos de obliga-
ciones y viceversa, llegando a concluir que, a .base de estos casos excepcio-
nales, «el esquema de la relacién juridica parece asumir una posicién no
va de necesidad, sino de mera eventualidad en la teoria de las situaciones
subjetivas»; tampoco parece convincente recordar con este propédsito, como
hace el autor, loc. cit., la escasa nitidez de la distincién de derechos per-
sonales y reales ni la posibilidad de que ambos tipos de derecho subjetivo
puedan ser objeto de lesién por parte de terceros, como bien lo ha estudia-
do BUSNELLI, La lesione del credito da parte di terzi, Milano, 1964, passim,
y, entre nosotros, el propio Dfez-Picazo, Op. cit., I, pags. 215 y ss., sin infe-
rir la consecuencia que criticamos. Asimismo, en tema de derechos subjeti-
vos absolutos, la argumentacién de ComporTti, Op. cit.,, pags. 782-783, se
basa en que el deber de alterum non laedere se aplica, también, a los dere-
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la categoria de la situacién juridica, reducida a sus dimensiones
justas, en cuanto categoria alternativa al derecho subjetivo, cree-
mos que, sin llegar a sustituirle, puede ser util de cara a la inter-
pretacién renovadora de su concepto sobre todo porque hace re-
saltar la funcién de tipo social que corresponde a su titularidad y
la posibilidad de un control objetivo, a base del Derecho positivo,
sobre las condiciones en que su ejercicio merece tutela juridica;
incluso, algunos atributos del derecho subjetivo se comprenden
mejor, si se los contempla desde la 6ptica de la situacién juridica
a la que, por otra parte, tales atributos son, asimismo, aplicables
con muy leves matizaciones. Bien entendido que nos referimos a
Ia situacién juridica subjetiva que corresponde a la posicién activa
en la relacién juridica; concebidos asi, pues, situacién juridica y
derecho subjetivo pueden ser considerados como términos inter-
cambiables, pero solamente si se los concibe de éste v no de otro
modo.

2. Una nota importante de la categoria que nos ocupa es que
no hay en las fuentes del Derecho romano un concepto explicito
de derecho subjetivo, bien porque se lo entendia incorporado en
las mores maiores, bien porque la técnica procesal romana, practi-
ca y concreta, hizo innecesaria su formulacién, como sugieren los
autores (25). Lo cierto es que investigaciones recientes han venido

chos de crédito y en la idea de PucLiaTTI, Il tranferimento, cit., pag. 23,
segin la cual la relacién juridica surge en los derechos reales sélo una
vez que han sido violados, de modo que antes de la violacién, infiere el
autor, loc. cit., tal deber «no deberia presentarse como correlativo del de-
recho adsoluto»; apoya esto tltimo en el criterio no sélo discutible de SAN-
TORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, 9 ed., Napoli, 1960, se-
gin el cual «el deber general de abstencién es secundario y reflejo, no co-
rrelativo al poder del titular», sino que el propio SANTORO-PASARELLI, Diritti
assoluti e relativi, en «Enc. Dir.», XII, cit., paAg. 752, abandon6 mas tarde al
entender que se trata de un deber reconducible a la prohibicién general
de neminem laedere, la que presupone la existencia necesaria de una rela-
cién juridica, tal como lo hemos sefialado en el texto. La tesis de COMPORTI,
pues, no sélo es errénea, sino que el autor, Op. cit., pAg. 784, infiere de ella
una consecuencia extrema que nos parece grave por cuanto termina por
negar, en contra de «futta la costante tradizione dottrinaria» (loc. cit., nota
160), que la figura del deber o de la sujecién merezca consideracién juridica
auténoma, puesto que, en cuanto constitutiva del término pasivo de la
relacién juridica, «se trata de una cualificacién inactiva» y comin a todo3
los sujetos que la doctrina ha creado, a su juicio, «sélo por exigencias
conceptualisticas derivadas de la exaltacién dogmadtica del esquema de la
relacion juridica en el cuadro de la concepcién imperativa del Derecho».
Esta conclusién infundada se debe, a nuestro modo de ver, a la oposicién
del autor a la concepcién normativista del derecho subjetivo que, como
veremos, acaba por disolverlo en la nocién de deber juridico, aun cuando
el autor parece no tener conciencia de ello; para esta ultima concepcion,
vid. IrTI, Introduzione, cit., pags. 36 y ss.; también, Sul concetto di titola-
rita, cit., pags. 7 y ss. (en Due saggi, cit.,, de donde citamos); en general,
BUcHER, Das subjektive Recht, cit., passim.

(25) Es de la primera opinién DE Castro, Op. cit., pag. 475, y de la se-
gunda, CoMpPORTI, Op. cit.,, pag. 718.
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a confirmar que figuras tales como ius, ius in re, proprietas,
usus fructus y los iura praediorum pertenecian a la categoria de la
res y tenian el régimen juridico de las cosas, segin se puede apre-
ciar, sobre todo, en la conocida summa divisio de las Institutiones
de Gayo (26). Significativo, en este mismo sentido, parece ser
que los textos clasicos que aluden a los ius in aliqua re o a los ius
in ea re, variantes de la férmula ius in re, no comprenden al dere-
cho de propiedad de modo que, segin se ha inferido de un frag-
mento del propio Gayo, que se recoge en D. 39.2.19, el dominium no
es un ius in re (27). Con todo, frente a esta opinidén extrema, que
se aparta totalmente de la tradicién pandectista, se ha sefialado que
cabe advertir en la evolucién del Derecho romano una progresiva
relevancia de las situaciones juridicas subjetivas, cuya tutela se
llevé a cabo, con plena conciencia, con técnicas equivalentes a las
que protegen el derecho subjetivo en el ordenamiento moderno,
esto es, mediante la actio (28). Notemos que se ha observado, entre
nosotros, que el ius presentaba en Roma lo mismo aspectos obje-
tivos que subjetivos, los que parecen aludir al cencepto de «posi-
cién justa», muy préximo al suum cuique, el cual, parece ser, tam-
poco puede ser concebido como derecho subjetivo en el sentido
moderno (29).

(26) Nos referimos a los trabajos de VILLEY, L'idée de droit subjectif et
les systémes juridigues romains, en «RHDFE», 1946-1947, pags. 201 y ss.,
y Le 'tus in re’ du droit romain classique au droit moderne, en «Conferen-
ce faits a l'Institut de Droit Romain en 1947», Paris, 1950, pags. 187 y ss.,
ambos incluidos en el volumen que reune las obras del autor sobre el tema
bajo el titulo colectivo Estudios en torno a la nocion de Derecho subje-
tivo, cuidado por GuzMAN BRITO, Valparaiso, 1976, pags. 71 y ss. vy 125 y ss.,
de donde citamos; de interés, la presentacién de GuzMAN BRriTO, pags. 11 y
siguientes, con referencias a la doctrina romanista. En general, para una
valoracién de la tesis mencionada en el texto, KASER, Das altromische Ius,
Gottingen, 1949, pags. 96 y ss., por todos; entre nosotros, acepta la opinién
de Villey, VaLLET DE GoOYTISOLO, Determinacidn de las relaciones juridicas
referentes a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto de terceros,
ahora en «Estudios sobre Derecho de Cosas», Madrid, 1973, pags. 177 y ss.,
especialmente, pags. 209 y ss.

(27) Segun lo pone de relieve el propio VILLEY, Du sens de la expression
'tus in re’ en droit romain classique, en «RIDA», 1949, pags. 417 y ss., y en
Estudios, cit., pags. 101 y ss., especialmente, 104-105. Examina el problema,
entre nosotros, RoBLEDA, El Derecho subjetivo en Gayo, en «Studi Scheri-
llo», I, Milano, 1972, pags. 7 y ss.

(28) En este sentido PUGLIESE, 'Res corporales’ e ’res incorporales’ e il
problema del diritto soggettivo, en «RISG», 1951, pags. 237 y ss., y ALBANESE,
Appunti su alcuni aspetti della storia del diritto soggettivo, en «Schritti Je-
molo», IV, Milano, 1963, pags. 3 y ss. En general, Guarino, Il diritto e l'az-
zione nella esperienza romana, y el importante estudio de BErTi, Falsa im-
postazione della questione storica dipendente da erronea diagnosi giuridica,
ambos en «Studi Arangio-Ruiz», Napoli, 1953, I, pags. 389 y ss., y IV, pagi-
nas 83 y ss; también BIScARDI, Azzioni e rapporto giuridico nel sistema
formulare classico, Milano, 1968.

(29) Asi, en el primer sentido sefialado en el texto, D'ORrs, Aspectos obje-
tivos y subjetivos del concepto de 'ius’, en «Studi Albertario», Milano, 1943,
paginas 277 y ss., y en el segundo, VILLEY, 'Suum ius cuique tribuens' en
«Studi De Francisci», I, Milano, 1956, pags. 363 y ss.
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En el ius commune, aunque hay antecedentes del derecho sub-
jetivo tales como los llamados derechos naturales inherentes al
status de las corporaciones religiosas y profesionales o, incluso,
a partir del Renacimiento, la intangibilidad de los derechos adqui-
ridos frente al poder real, una de las primeras definiciones se
debe a Occam, quien, en el siglo x1v, la formula en los términos
modernos de potestas, lo mismo que se puede apreciar, todavia
en el siglo xvii, cuando Sudrez dice que el ius, en su ultimo y
mAs estricto significado, es «cierto poder o facultad moral que
cada uno tiene sobre lo que es suyo o sobre lo que se le debe»; asi,
también, Donellus quien entiende, en este mismo sentido, que
«todo lo que nos pertenece es duplex», aludiendo a los derechos
reales y personales, autor que utiliza esta biparticién como crite-
rio de ordenacién de la materia que expone en cada parte del
Corpus Iuris Civilis, sin llegar a elaborar un concepto unitario ni
a hablar de derecho subjetivo, lo mismo que Cuyacio, Duaren e,
incluso, Domat (30). Pero a comienzos del siglo para Grocio, en
cambio, el «sentido propio y estricto» de la palabra derecho es
la «cualidad moral que corresponde a una persona para tener o

(30) Recuerda la categoria de los derechos naturales y de los derechos
adquiridos, DE Castro, Op. cit., pags. 475 y 476; a la primera se refiere GIER-
e, Althusius, 1T, 1902, pag. 275, nota 29, erréneamente, segin VILLEY, Les ori-
gines de la notion de droit subjectif, en «Archives», 11, Paris, 1953-1954, pa-
ginas 163 y ss., ahora en Estudios, cit., pags. 23 y ss., especialmente, pag. 46,
nota 52. En cuanto a Occam, vid del mismo VILLEY, La genése du droit sub-
jectif chez Guillaume d’Occam, en «Archives», IX, cit., pags. 97 y ss., ahora
en Estudios, cit., pags. 149 y ss., sobre todo a base de Opus nonaginta die-
rum (1332 aproximadamente). Recoge la tradicién tomista Suirez, De Legibus
ac Deo Legislatore, 12.5 (ed. bilingiie del C.S.I.C., Madrid, 1971, pag. 26), de
donde hemos tomado la definicién trascrita, si bien es cierto que, como ob-
serva VILLEY, Les origines, cit., en Estudios, cit., pags. 48-49, nota 59, al con-
traponer en la Op. cit.,, 1.2.6, la moralis facultas y el ius objectum justitiae,
el autor se aproxima a la concepcién moderna del derecho subjetivo. Sin
embargo, no advierte el autor que cuando SUAREZ dice en el mismo fragmento
(ed. cit. pag. 26): «Porque la ley consiste en una orden o mandato. Y asi
lo emplean con frecuencia los jurisconsultos al decir, por ejemplo, que ha-
cemos uso de este o de aquel derecho, que tal cosa se basa en un derecho
cierto y comprobado, y frases semejantes. En este sentido —afiade—se habla
también de Derecho cuando se lo contrapone a hecho», el derecho subjetivo
nada tiene que ver con la voluntad ni con el individuo; por el contrario, aun
cuando se podria hablar de una contraposicién de ius reale y ius legale, el
derecho subjetivo radicaria en este ultimo, en el Derecho objetivo, de donde
proviene el «poder o facultad moral» del sujeto, con lo que SUAREZ se anti-
cipa, en mas de trescientos afios, a la concepcién que, segin veremos, pros-
pera en la doctrina moderna. En cuanto a DoNELLUS, el fragmento transcrito
pertenece a Opera omnia. Commentarium de iure civile, I, Florentiae, 1840
col. 238; sefala VILLEY, Le ’ius in re’, cit., en Estudios, cit., pag. 130, que esta
idea unitaria, implicita en el pensamiento del autor, influyé en su ordena-
cién sistematica original del Derecho civil. Para los autores franceses citados,
vid. el propio VILLEY, Les origines, cit., en Estudios, cit., pag. 49, texto y notas,
con referencias. Notemos que la concepcién individualista aparece plenamente
consolidada en POTHIER, Qeuvres, Paris, 1847, vol. IX, pag. 101, cuando de-
fine los derechos reales como «el derechos que tenemos sobre una cosa», por
ser absolutos y vincular la cosa directamente al hombre.
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hacer algo justamente», cualidad que cuando es perfecta el autor
llama facultad, la que se manifiesta, dice literalmente, en «la potes-
tad sobre si mismo (libertas); hacia otros (como la patria domi-
nica); el dominio pleno, el menos pleno». He aqui el punto de par-
tida de la concepcién individualista del derecho subjetivo que des-
arrollan sus comentaristas Pufendorf, Feltmann y Thomasius, y
que la escuela del Derecho natural racionalista llevé a su méaxima
expresion; invierte ésta los derechos naturales del hombre, que
admitia, como vimos, la-tradicién escoldstica, para configurarios
y multiplicarlos en una larga serie de iura propios del indivi-
duo (31). Asi, los llamados derechos innatos se colocan en el centro
del sistema juridico el cual se'concibe, pues, como un catilogo de
derechos subjetivos que se plasma en las codificaciones lo mismo
iusnaturalistas que liberales de prmmplos del siglo pasado, tanto
en el campo del Derecho piiblico, segiin se advierte en las famosas
Declaraciones de los derechos del hombre de 1776 y 1789, cuanto
en el Derecho privado, sobre todo en el ABGB y en el Code (32).
Pero esta evolucién no acaba aqui sino que contintia a lo largo
del siglo x1x. La escuela histérica, a pesar de su oposicién a la
escuela del Derecho natural, nos ofrece una concepciéon ain mas
individualista, si cabe, a base del dogma de la voluntad que se pre-
senta como un prius frente al Derecho objetivo. Con todo, en los
ultimos pandectistas se aprecian desviaciones importantes; asi,
Thering formula el conocido concepto del interés juridicamente pro-
tegido; Dernburg subraya la idea de que consiste en una cuota en
los bienes de la vida; Windscheid, ademds de afirmar la prioridad
del Derecho objetivo, pone el atento en el aspecto externo del
derecho subjetivo, en la tutela de la situacién subjetiva activa;
Thon y Regelsberger, en fin, identifican el derecho subjetivo con

(31) Vid. Grocio, De jure Belli ac Pacis (1625), 1.1.4 y 5; PUFENDORF, Ele-
mentarum jurisprudentiae universalis libri duo (1660), 1.8.; FELTMANN, Tracta-
tus de jure in re et ad rem (1665), 1.27 y THoMastus, Fundamenta juris natu-
rae (1718), 1.5.1, todos citados por VILLEY, Les origines, cit., en Estudios, cit..
pags. 25 a 27; entre las fuentes del primero destaca DE S0T0, De justitia et
iure, IV.4.7.199; sobre ésto ultimo, THIEME, El significado de los grandes
juristas y tedlogos espafioles del siglo XVI para el desenvolvimiento del De-
recho natural, en «RDP», 1954, pags. 596 y ss., y Qu’est ce-que nous, les juristes,
devons a la seconde scolastique espagnole? en el vol. La seconda scolastica
nella formazione del diritto privato moderno, Milano, 1973, pags. 7 y ss,,
recientemente. En esta misma linea, CASTAN VAzQuUEz, El Derecho civil en la
obra de Luis Vives, en «ADC», 1950, pags. 411 y ss., y CUEVILLAS, Luis de Mo-
lina: el creador de la idea de derecho facultad, en «REP», 1954, pags. 103 y ss;
con todo, Diaz Cruz, Op. cit., pags. 7 y ss., afirma que hasta 1750 la escuela
del Derecho natural no conocié la categoria de los derechos subjetivos, lo
que parece admitir CASTAN, Derechos subjetivos, cit., pag. 102, si bien es, como
vemos, inexacto.

(32) Para esto, DE CAsTRO, Op. cit., pags. 476 y 477; extensamente, DE LOS
Mozos, Derecho Civil Espaiiol, cit., pags. 189 y ss. Todavia BELTRAN DE HERE-
p1a Y CastaNo, Explicaciones del Curso Monogrdfico del Doctorado, Salamanca,
1948-1949, citado por MARTIN BLANCO, Op. cit., pag. 671 texto y nota 2, entiende
que el «Derecho civil se integra por un haz o conjunto de derechos subje
tivos».

2
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el medio téchico de proteccién del interés tutelado por el Derecho
objetivo (33). Ha quedado abierto, como vemos, el camino a las
teorias mixtas y a las teorias negativas que, en polémica con las
distintas concepciones sobre la naturaleza juridica del derecho
subjetivo, ocupan nuestra casi agotada centuria.

Pero veamos con algun detalle las lineas fundamentales de esta
evolucién. Es sabido, en efecto, que para la escuela del Derecho
natural el derecho subjetivo es una potestad o una facultad inheren-
te a la cualidad de persona, que el Derecho objetivo no s6lo no puede
vulnerar sino que tiene por misién principal reconocer y proteger,
hasta el extremo de concebir el Derecho civil, por ejemplo, como
el reino de la libertad del individuo. Frente a esta concepcidn,
Savigny opone, segtin sabemos, la llamada teoria de la voluntad
por motivaciones lo mismo dogmaticas que politicas; de acuerdo
con esta teoria, el dérecho subjetivo se concibe como el «terreno
de! sefiorio independiente de la voluntad», si bien la férmula pro-
puesta no es radicalmente distinta de la anterior (34). Y esta simi-
litud se acentua por los pandectistas alemanes posteriores, pues
ka interpretan, durante una primera época, bien como el ambito
de libertad reservado al individuo, bien como una facultad que
se caracteriza sobre todo por el sefiorio de la voluntad, en linea

(33) Vid. IHERING, L'Esprit du Droit Romuain, IV, trad. fr., Paris, 1890,
par. 70, pags. 315 y ss.; DERNBURG, Pandette, I, trad. it., Torino, 1906, pag. 39;
WINSCHEID, Diritto delle Pandette, 1-1, trad. it., Torino, 1902, pag. 27, THON,
Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar, 1878, pags. 218 y ss. (hay trad. it.
Norma giuridica e diritto soggettivo, 2.* ed., Padova, 1951), y REGELSBERGER, Pan-
dekten, 1, Leipzig, 1893, pags. 76 y ss.

(34 Muy 51gmf1cat1va de la orientacién iusnaturalista es la definicién
de Derecho civil que nos da Spinoza, Traité theologico-politique, trad. fr.,
Paris, 1928, pag. 305, segin la cual «por Derecho civil privade no podemos
entender otra cosa que la libertad que cada individuo tiene de conservarse
en su estado, tal como ella es determinada por los Edictos del poder sobe-
rano». El texto de Savieny lo hemos tomado de DE Castro, Op. cit,, pag. 471,
lo mismo que la intencién politica del autor expuesta, en pag. 461, a propdsito
de la relacién juridica. Muy expresiva del pensamiento de SAVIGNY es la frase
con que comienza, practicamente, su «investigacién sobre la naturaleza general
del Derecho»; dice asi: «El Derecho, considerado en la vida real, abrazando
y penetrando por todos lados nuestro ser, nos aparece como un poder del
individuo. En los limites de este poder, reina la voluntad del individuo, ¥ reina
con el consentimiento de todos. A tal poder o facultad lo llamamos derecho
vy algunos, derecho en sentido subjetivo» (vid. Sistema, ed. cit. par. 4, pag. 65).
Y afiade lo que ha sido decisivo para la doctrina moderna: «El derecho no
se manifiesta nunca méas claramente que cuando, negado o atacado, viene la
autoridad judicial 4 reconocer su existencia y extensién» (loc. cit.). Con todo,
el paso siguiente es la subordinacién del derecho subjetivo a la relacién ju-
ridica, cuando agrega: «pero un examen mdas atento nos manifiesta que la
forma légica de un juicio satisface sélo una necesidad accidental, y que,
lejos de agotar la esencia de la cosa, supone dicha forma una realidad mas
profunda, esto es, la relacion de derecho, de la cual no es mas que una faz
diversa abstractamente considerada» (Ibidem). Vemos, pues, que aqui esta
el germen de todas las vicisitudes de nuestro concepto hasta el presente.
Para el retorno de la escuela histérica a algunos postulados iusnaturalistas,
WIEACKER, Storicismo e formalismo, cit., especialmente, pags. 895 y ss., por
todos.
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con la concepcién kantiana del Derecho. Esta concepcién es la
que estd en la base del pensamiento de Windscheid que, en época
mads tardia, procura mantener la teoria de la voluntad, aunque la
deforma. Presupone este autor, en efecto, la tesis de Kant segtin
la cual el Derecho objetivo es un «conjunto de condiciones por
medio de las cuales el arbitrio de unos puede acomodarse al arbi-
trio de otros con arreglo a una ley universal de libertad»; de acuer-
do con esto, entiende Windscheid que la misién del Derecho pri-
vado es la de «fijar los limites al dominio de la voluntad de los
individuos que conviven», a través de «mandatos y prohibiciones
—normas juridicas imperativas y prohibitivas», y ello de tal manera
que, afirmada la prioridad del Derecho objetivo, el derecho subje-
tivo consiste para el autor, primero, en un «permitir-querer», el
famoso Wollen-Diirfen, y luego, en el «sefiorio de la voluntad con-
cedido por el ordenamiento juridico», el cual se concreta en la
posibilidad reconocida al sujeto de accionar frente a otro un
mandato del propio ordenamiento, de modo que, como vemos, lo
determinante no es la voluntad del individuo sino la voluntad ob-
jetiva de la norma (35). Numerosas son las criticas que se han
esgrimido contra esta concepcién del derecho subjetivo. Muy es-
quematicamente, digamos que se trata, para Thering, de una cons-
truccidén irrealista y formal que no agota la sustancia del derecho
subjetivo; para Thon, de una construccién errénea que no explica
supuestos marginales tales como, por ejemplo, los derechos suk:je-
tivos que pertenecen a las personas incapaces de cuerer y entender;
para Pugliatti, de una construccién que se contradice a si misma
puesto que la voluntad del individuo aparece, no como la fuente
de poder originario que el Derecho objetivo debe necesariamente
reconocer, sino como un simple presupuesto de hecho para que
se produzcan los efectos previstos por la norma y Guarino, en
fin, llevando esta concepcién hasta un punto extremo, ha puesto
:de relieve que la voluntad no entra en el esquma tipico del dere-
cho subjetivo sino que permanece fuera del mismo (36).

(35) Para los primeros pandectistas, vid. las interesantes observaciones
de LARENZ, Metodologia, cit., pags. 33 y ss., y, sobre el derecho subjetivo en
PUCHTA, en particular, pag. 36. El fragmento de KANT pertenece a su obra
Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho, trad. esp., México, 1968,
paginas 32-33. En cuanto a WINDSCHEID, Op. cit., pags. 169 y 351, respectiva-
mente; la relacién entre norma y derecho subjetivo nos la explica asi: «El
Derecho objetivo dicta un precepto obligando a un determinado comporta-
miento, y pone este precepto a disposicién de aquel a cuyo favor lo ha esta-
blecido. Le queda confiado a éste el valerse o no del precepto y en particu-
lar el poner o no en obra los medios garantizados por el ordenamiento juri-
dico frente al rebelde. De este modo, su voluntad es decisiva para la actua-
cién del precepto emitido por el ordenamiento juridico. Este se ha despojado
en favor de aquél del precepto que dicts: del precepto propio ha hecho un
precepto del titular. El Derecho ha pasado a ser un derecho del titular» (loc.
ult. cit.). La alusién a Wollen-Diirfen la recuerda DE CasTRO, Op. cit., pagi
na 477, nota 5, refiriéndose a las primeras ediciones de las Pandekten.

(36) Vid. THERING, Op cit., pags. 320 y ss.; para el autor, de acuerdo con
la teoria que critica «el Derecho privado no seria mas que un ruedo para la
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Como se sabe, en oposicién a esta tesis, Ihering propone la
llamada teoria del interés de acuerdo con la que el concepto de
derecho subjetivo pasa a gravitar, no sobre la voluntad del indi-
viduo, sino sobre el interés; con arreglo a este criterio sustan-
cial, entiende el autor, en efecto, que el derecho subjetivo consiste
en un «goce, ganancia o ventaja» tendente a la satisfaccion de los
intereses individuales, el cual se desdobla en un aspecto material,
el fin practico de utilidad, y un aspecto formal, la proteccién ins-
trumental que a tal fin otorga el Derecho objetivo, aspectos ambos
que se recogen en la conocida definicién del «interés juridicamen-
te protegido», esto es, la «seguridad juridica del goce»; segun esto,
no todos los intereses protegidos son de indole econdémica ni co-
rresponden a derechos subjetivos, comg es el caso de los efectos
reflejos de las normas juridicas. Los intereses legitimos no son,
para esta concepcién, derechos subjetivos sino cuando «el interés
se protege a si mismo», cuando existe la posibilidad de una espe-
cie de autotutela encomendada al titular (37). Multiples son, tam-
bién, las objeciones que esta concepcidn merece. Asi, sefialemos
que Thon observa fundamentalmente dos cosas: de una parte, que
el interés, por ser objeto y fin del derecho subjetivo, no es un
elemento que forme parte de su concepto, sino que esta fuera de
él y, de otra, que, por ser el fin practico ajeno al derecho subje-
tivo, éste no es el interés protegido sino, en ltimo andlisis, el
medio a través del cual se lo protege. Tuhr dice que, a menos que
se admita prueba sobre la existencia del interés en cada caso,
habria que entender que tal interés existe siempre por el mero
hecho del libre ejercicio de la voluntad, con lo que esta teoria
vuelve a la anterior; Kelsen, desde su postura radical, advierte que
los ihtereses son siempre de los individuos, que hay derechos sin
interés y que el interés protegido por el Derecho es el interés me-
dio el cual reside, no en el sujeto, sino en la norma; en fin, se ha
puesio de relieve que cabe la disociacién de derecho e interés y que’
los intereses protegidos admiten una interpretacién lo mismo obje-
tiva que subjetiva los que dependen, en ultima instancia, de la vo-
luntad del legislador, del Derecho objetivo (38).

voluntad, en el que caracolear, ensayarse, probar sus fuerzas y gozarse en
sus propias evoluciones», segiin refiere D CasTRo, Op. cit., pags. 477 y 478,
nota 1, que cita la ed. alem. Para las otras consideraciones criticas mencio-
nadas en el texto, THON, Op. cit., pags. 115 y ss.; PUGLIATTI, Esecuzione forzata,
cit., pags. 55 y ss., con referencias abundantes a la pandectistica, y, en fin,
GUARINO, ‘G., Potere giuridico e diritto soggettivo, en «Rass. dir. pubb.», 1949,
paginas 283-284, citado por CoMPORTI, Op. cit., pag. 724, nota 16.

(37) Asi, IHERING, Op. cit., par. 70, pags. 315 y ss.; los fragmentos estan
tomados de DE CASTRO, Op. cit., pag. 478, texto y nota 1, que cita la ed. alem.
En sentido similar, para DERNBURG, Op. cit.,, pag. 30, el derecho subjetivo es
«la participacién en los bienes de la vida que a una persona corresponde en
la sociedad humana y que garantiza el orden juridico»; asimismo, KoHLER,
Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin, 1909, pag. 46, cuando afirma que se
trata del contenido del disfrute asegurado juridicamente, entre otros.

(38) Vid. THoN, Op. cit., pags. 218219; TUHR, Parte General del Derecho
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Ante esta situacién, la doctrina se divide en dos direcciones di-
versas, fundamentalmente: de una parte, la larga serie de férmu-
las mixtas que combinan de forma varia las nociones de voluntad
y de interés y, de otra parte, la llamada teoria de la proteccién
cuya formulacién inicial debemos a la obra basica de Thon. Ante
todo, digamos que estas dos orientaciones, que tienen su origen
en el pandectismo tardio, se proyectan a lo largo del 51glo XX
hasta nuestros dias. Manifestaciones significativas de las llamadas
teorias mixtas son las definiciones de derecho subjetivo que lo
conciben, en términos bastante ambiguos, como «la proteccién
de intereses que funda un poder de la voluntad» o como «el poder
para la satisfaccién de un interés reconocido», entre las férmulas
mas divulgadas por la doctrina moderna. Por supuesto que han
sido faciles las criticas lanzadas contra estas posturas por cuanto
es cierto que, aparte de no resolver el fondo de la cuestién, ado-
lecen de los defectos e inconvenientes de las teorias de la voluntad
y del interés, y carecen de relevancia auténoma porque no acaban
de definirse respecto a si el interés esta al servicio de la voluntad
o viceversa (39). Sin embargo, hay que destacar que estas férmulas
mixtas han sido ttiles a la ciencia general del Derecho al par que
han permitido profundizar en la forma en que las dos teorias
basicas se entrelazan. En efecto, definiciones mixtas como la
que entiende que el derecho subjetivo es «un poder juridico
que tiene por fuente el derecho objetivo, que se dirige contra los
hombres para obtener el cumplimiento de los deberes impuestos
por las normas juridicas con el fin de alcanzar la satisfaccién de
intereses humanos», o aquella sintética segun la cual es el «poder
de dejar que sean eficaces los imperativos del Derecho», son las
que han hecho posible la extensién del derecho subjetivo al campo
del Derecho publico. Fortuna ha tenido, en efecto, la tesis iuspu-
blicista, segin la cual el derecho subjetivo consiste en el poder
de la voluntad reconocido y protegido por el ordenamiento, que
tiene por objeto un bien o un interés, y a partir de ella, se ha
desarrollado la importante categoria de los intereses legitimos (40).

Civil, 1, trad. esp., Madrid, 1927, pdgs. 59-60; KeLsEN, La ddttrina pura del
diritto, trad. it., Torino, 1966, pags. 148 y ss. Alude DE CasTtRO, Op. cit., pag. 478,
a los supuestos de disociacién que se presentan cuando hay derechos subje-
tivos sin interés en casos tales como, por ejemplo, contratos a favor de ter-
cero, titularidad fiduciaria o actuacién del tutor. Scbre la ambigiiedad del
concepto de interés protegido, PucLiaTTI, Op. ult. cit., pag. 57, y NicoLo, L'a-
dempimento dell’obbligo altri, Milano, 1936 (reimpresién, Camerino, 1978), pa-
ginas 70 y ss., extensamente,

(39) Las definiciones mixtas o combinadas que hemos transcrito pertene-
cen a REGELSBERGER, Op. cit., par. 14, pag. 76, y a BEKKER, System des heutigen
Pandektenrechts, 1, Weimar, 1886, par. 18, pag. 49. Destacan las considera-
ciones criticas de RECASENS SICHES, Il concetto di diritto soggettivo inanzi alla
filosofia del diritto, en «RIFD», 1926, pags. 493 y ss., y de DaBIN, Op. cit., pa-
ginas 79 y ss.

(40) La primera definicién transcrita es la conocida férmula propuesta
por FERRARA, Teoria delle persone giuridiche, 2. ed., pag. 354, que cita CASTAN,
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Y en la observacién de las relaciones que existen entre las teorias
de la voluntad y del interés se ha puesto de relieve, de una parte,
que ambas concepciones son compatibles entre s{ por cuanto, mien-
tras el poder de la voluntad atiende a la naturaleza juridica del
derecho subjetivo, el interés protegido apunta a resaltar su ratio;
de otra parte, se ha sefialado que ambas teorias son, en el fondo,
mixtas, pues no se excluyen mutuamente desde que la teoria de
la voluntad, se ha dicho, no niega que el poder de la voluntad del
individuo esté al servicio de los intereses humanos e, inversamente,
Ia teoria del interés no rechaza la idea de que el interés protegido
precise de la voluntad para hacerlo valer (41).

Gran aceptacion en el siglo xx ha tenido la teoria de la protec-
cién propuesta por Thon a fines del siglo pasado, a partir del as-
pecto formal del derecho subjetivo, puesto de relieve por la teoria
del interés. Afirma este autor, en efecto, que su nticleo central no
radica tanto en el interés protegido cuanto en la técnica de pro-
teccién, en la seguridad juridica del disfrute, pero no basta que

Derechos subjetivos, cit.,, pag. 108, nota 38; vid., ademads, del mismo autor,
Le persone giuridiche, 2.* ed., Torino, 1956, pags. 27 y ss. La férmula sintética
pertenece a GOLDSCHMIDT, Der Prozess als Rechtslage, Berlin, 1925, pag. 233.
En el campo del Derecho publico, aludimos a JELLINEK, System der subjek-
tiven Gffentlichen Rechten, 22 ed. Tiibingen, 1919, pags. 4345 (hay trad. it.,
Milano, 1912), a quien JoNEscu, La notion de droit subjectif dans le Droit
privé, Paris, 1931, pag. 94, nota 1, califica erréneamente de voluntarista por
haber ampliado el papel de la voluntad con respecto a la primera ed. de su
obra en 1892; como demuestra PucLiaTTI, Op. cit., pag. 60, nota 142, se trata
de un error por cuanto el destacado iuspublicista siempre mantuvo el criterio
de la Kombinationstheorie, aunque voluntad e interés graduados de diversa
forma. Una orientacién similar mantiene RoMaNo, La teoria dei diritti pub-
blici subiettivi, Padova, 1932, pag. 123, lo mismo que, entre nosotros, GARRIDO
FaLLa, Derechos publicos subjetivos, en «NEJ», VII, cit.,, p. 63 y ss., ultima-
mente. Para la categoria de los intereses legitimos, vid. CASETTA, Diritto sog-
gettivo e interesse legitimo: problemi della loro tutela giurisdizionale, en
«RTDP», 1952, pags. 611 y ss., con quien concuerda GARRIDO Faira, Op. cit.,
paginas 76-77, al aceptar la distincién de intereses legitimos materiales o sus-
tanciales e intereses legitimos instrumentales; para su aplicabilidad al Dere-
cho civil, BiGL1azzi GeRI, Contributo ad una teoria dell’interesse legitimo
nel diritto privato, Milano, 1967, passim. .

(41) Advierte®el primer aspecto, RADBRUCH, Introduzione alla scienza del
diritto, trad. it., Milano, 1961, pag. 176, autor que entiende en Introduccion
a la Filosofia del Derecho, trad. esp., México, 1955, pag. 83, que el derecho
subjetivo «implica la posibilidad de reclamar a favor de uno la proteccién
de los bienes juridicos y de poder poner en accién los medios necesarios para
ello», lo que se basa, a su juicio, en una norma facultativa; el segundo,
DaBIN, Op. cit.,, pag. 80; en particular, dice en este mismo sentido PUGLIATTI,
Op. cit, pag. 59, que «el interés del sujeto presupone la voluntad». Veremos
méas adelante que la nocién analitica de derecho subjetivo que nos ofrece
este ultimo autor estd muy préxima a esta linea de profundizacién a partir
de una concepcién mixta; se basa para ello en la idea de que la suma de
voluntad e interés constituye la categoria auténoma de poder juridico en
la que la voluntad representa el medio y el interés el fin del derecho
subjetivo, segin expresa en la Op. cit.,, pag. 6% Para un elenco amplio de
definiciones préximas a esta linea, CASTAN, Op. cit., pags. 105, nota 18, y
107, nota 31.
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esta proteccidn exista a favor del titular, sino que el derecho
subjetivo precisa que sea el propio interesado el llamado por el
Derecho objetivo a ejercitar la técnica de proteccién, esto es, que
la norma que reconozca un derecho subjetivo ha de conferir simul-
tAneamente al titular la posibilidad de actuar su proteccién. De
acuerdo con esto, el derecho subjetivo se define como el «poder
concedido por el ordenamiento para poner en marcha los impera-
tivos que ordenan a ciertos drganos estatales la concesién de
asistencia juridica»; en pocas palabras, el derecho subjetivo se
reduce a una simple pretensién, una «expectativa de pretensién»,
o, en rigor, al medio técnico de proteccién del interés (42). Diver-
sas son las criticas principales que cabe hacer a esta concepcién.
Ante todo, notemos que parece confundir el derecho subjetivo con
lIa accién, el medio técnico previsto para su actuacién y defensa;
en segundo término, se ha objetado que la accién no surge por la
violacién del derecho subjetivo sino por violacién de la norma de
la que trae su origen y que el derecho subjetivo concebido asi se
contrae, en su esencia, a la posibilidad conferida al titular de
actuar o no la técnica de proteccién, de modo que vuelve a con-
sistir fundamentalmente en un acto de voluntad; en esta misma
linea critica, se ha apuntado la idea de que la accién no surge a
consecuencia de la violacién sino que es prius por cuanto existe
con entera independencia de ella; en fin, se ha advertido que esta
teoria es la «expresién maxima de la concepcién imperativa del
Derecho (que coincide histéricamente —se ha escrito— con la fase
més conservadora de la politica liberal)». Desde un punto de vista
general, se ha sefialado que esta teoria, lo mismo que las anterio-
res, adolece del vicio de origen de un individualismo exasperado,
lo que le impide salir del circulo vicioso inherente a esta postura
filosofica y que representa, asimismo, la gran ilusién, propia del
pandectismo, de intentar trasladar la idea de individuo-sujeto de
derecho al sistema juridico a base del concepto, de suyo ambiguo,
del poder querer, a lo que hay que unir las criticas abundantes
al voluntarismo y al dogma de la voluntad (43). He aqui, pues,

(42) Asi, THON, Op. cit, pags. 115 y ss. (ed. it. cit., pégs. 206 y ssJ);
cabe sefialar que mientras CasTAN, Op. cit.,, pag. 107, califica esta teoria
como normativista o puramente légica, para DE CastRO, Op. cit., pag. 479,
en cambio, prepara el camino para la negacién del derecho subjetivo.

(43) Subrayan la idea de que la accién es prius a la violacién, DUGUIT,
Le droit social, le droit individuel et la transformation de UEtat, Paris, 1901,
pigs. 6 y ss., entre otros trabajos suyos, y FERRARA, Tratftato di diritto
civile italiano, I, Roma, 1921, pags. 320 y ss. Aluden a los presupuestos ideo-
légicos implicitos en esta concepcién, respectivamente, COMPORTI, Op. Cit.,
pag. 723, y DE Castro, Op. cit., pags. 479-480; también. ORESTANO, Op. cit,,
pags. 159 y ss., por lo que se refiere a la idea de sujeto sefialada en el
texto. En fin, consideraciones criticas de mucho interés sobre el llamado
dogma de la voluntad, LARENz, Metodologia, cit., pags. 51 y ss., y BETTI,
Teoria General de las Obligaciones, 1, trad. y neotas por DE Los Mozos,
Madrid, 1969, pags. 1 y ss., entre muchos otros; ultimamente, Rurroro, I!
paralelismo colpa aquilianavolontd negoziale e lautonomia negoziale nella
pianificazione privata, en <RTDPC», 1978, pags. 1 y ss.
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algunos de los resultados, frustrantes, en cierto modo, a que con-
ducen las construcciones brillantes del pandectismo decimonénico.

3. No hay que extrafarse, por consiguiente, que aparezcan en
el siglo xx tendencias diversas que niegan la existencia del derecho
subjetivo. Una primera manifestacién en este sentido es, como
se sabe, la que encarna Duguit, quien da preponderancia a la cate-
goria del deber jyridico por cuanto estima que nadie posee mds
derechos que los de cumplir siempre los propios deberes de forma
que la situacién subjetiva, lo mismo activa que pasiva, se trans-
forma en una situacién objetiva y el derecho subjetivo no es otra
cosa, de acuerdo con este planteamiento, que la funcién social que
corresponde a todos los miembros de la comunidad de cumplir con
los deberes que ella misma impone; mas que situaciones juridicas
subjetivas de poder, lo que hay son situaciones juridicas objetivas
de deber. Criticas importantes han opuesto a esta concepcién
autores muy significativos en cuyo detalle no podemos, ciertamen-
te, entrar aqui. Notemos, brevemente, que todos concuerdan en
subrayar que las situaciones objetivas, tal como las configura el
autor, revisten todos los caracteres propios del derecho subjetivo
de modo que la diferencia de unas y otro se reducen a una cues-
tién puramente terminolégica, aparte de que él mismo, y sus con-
tinuadores de la escuela iuspublicista del sur de Francia, parece
que han abandonado esta concepcién posteriormente (44). Una
orientacién similar se aprecia en la doctrina alemana de los afios
treinta que, no sin importantes disidencias, considerd cl derecho
subje.ivo incompatible con la Volksgemeinschaft, idea de acuerdo
con la que la posicién juridica de los individuos se pensé en tér-
minos de subordinacién al cuadro de deberes que la comunidad
organizada exige. Importa sefialar que, a partir de esta negacién,
la doctrina alemana posterior tiende a repensar la categoria que
nos ocupa, bien en los términos de las orientaciones afirmativas
que veremos mas adelante, bien acentuando la nota personalista
propia de las concepciones jusnaturalistas, de modo que la tesis

(49 Asi, Dueurr, Op. cit., loc. cit., y Traité de Droit Constitutionnel, 1, 3.
ed., Paris, 1927, pigs. 2 y ss.; es de sefalar que el autor en Les transfor-
mations générales du droit privé, 2* ed., Paris, 1920, pag. 13, se declara
partidario de la versi6n comtiana del positivismo juridico. En la literatura
francesa abundan las criticas a esta concepcién supuestamente negativa del
derecho subjetivo; destacan, entre otros, GENY, Science et Technique en
Droit Privé Positif, IV, Paris, 1927, pags. 181 y ss.; lonescu, Op. cit., pagi-
nas 23 y ss.,, especialmente, 39-40; DaBIN, Op. cit., pags. 24 y ss.; ROUBIER,
Op. cit, pégs. 80 y ss.; extensamente, LONGCHAMPS, Quelques observations
sur la notion de droit subjectif dans la doctrine, en «Archives», IX, cit.,
pags. 61 y ss. También PUGLIATTI, Op. cit., pags. 48 y ss.; CasTAN, Op. cit.,
pag. 108, y De Castro, Op. cit, pag. 479. GARRIDO FaLra, Op. cit., pag. 70, da
cuenta del abandono posterior de esta teoria por la doctrina juspublicista;
en general, GARCIA DE ENTERRfA-FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
II, Madrid, 1977, pags. 26 y ss., con referencias bibliograficas muy comple-
tas en pags. 52-53.
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de la Rechisstellung, que surge, como lo hemos indicado, por esos
afios, ha permanecido aislada (45). En cuanto a los llamados Dere-
chos socialistas, si bien es cierto que en los primeros tiempos el
derecho subjetivo tendié a declinar, no es menos cierto que, mas
tarde, se manifiestan tendencias que intentan, incluso, resaltarlo,
segin lo muestran investigaciones recientes sobre el Derecho so-
viético y el aleman oriental (46). Por contraste, ha sido tradicional
que en el sistema anglosajén los rights of the subject se conciban
como los derechos del individuo frente a la Administracién; de
aqui que el clasico Blackstone los configure como derechos publi-
cos subjetivos. Esto, no obstante, hay tendencias realistas que se
muestran, también, contrarias al derecho subjetivo. Asi, para el
sociologismo norteamericano se trataria sélo de una férmula con-
vencional cuyo contenido se agota con la posibilidad de prever
el comportamiento futuro y probable de jueces y magistrados;
en sentido similar, para el realismo escandinavo el derecho subje-
tivo no seria mas que una imagen ideal de eficacia muy limitada,
aun cuando puede suscitar un sentimiento capaz de influir en el
curso de los hechos, o bien se lo concibe como un instrumento
semantico que describe el fenémeno de la aplicaciéon de las nor-
mas al caso concreto (47).

(45) Para esto, MARTIN BLaNcO, Op. cit., especialmdente, pags. 695 y ss.,
donde informa de las reacciones que produjo la tesis de la situacién juri-
dica en la literatura alemana de la época. Es de sefialar una vez mads
que el propio LARENZ, después de su postura critica inicial manifestada
en Rechtsperson und sujektives Recht, cit., ha vuelto a posiciones iusna-
turalistas de signo comunitario a base de la llamada jurisprudencia de
valores o de valoraciones, segiin pone de manifiesto en Metodologia, cit.,
paginas 136 y ss.; incluso en Derecho civil. Parte general, cit, pags. 44
y ss., habla extensamente sobre el «personalismo ético como fundamento
ideolégico del Cédigo civil», lo que es muy significativo de cara a la reva-
lorizacién de que ha sido objeto esta teoria por la doctrina italiana reciente.

(46) Para esto FROSINI, Le trasformazioni sociali e diritto soggettivo,
en «RIFD», 1968, pags. 117 y ss., y RopoTA, Discussioni e polemiche sul diritto
soggettivo nella Germania orientale, en «RDComm», 1963, pags. 51 y ss.,
respectivamente. En general, Sacco, Il sustratto romanistico del diritto civile
dei paesi socialisti, en «Studi Grosso», IV, Torino, 1974, pags. 736 y ss., y
STANZIONE, Introduzione, en MARKOVITS, Il diritto civile tra socialismo e
ideologia borghese nella Repubblica democratica  tedesca, Camerino, 1977,
especialmente, pags. XLI y ss., de la ed. sep. con bibliografia.

(47) Asi, BLACKSTONE, Commentaries on the Law of England, 18> ed.
London, 1821, péags. 207 y ss.; para otros antecedentes del derecho subje-
tivo en el Derecho inglés antiguo, VILLEY, Les origines, cit., en Estudios,
cit.,, pdgs. 4647, sobre BRACTON, y en Seize Essais de Philosophie du Droit,
Paris, 1969, pags. 179 y ss., sobre HoBses, también en Estudios, cit., pagi
nas 191 y ss. Una visién similar del Derecho inglés nos ofrece DE CASIRO,
Op. cit., pags. 476, notas 2 y 3 y pag. 479, nota 6. Para el sociologismo norte-
americano, vid. HART, Definition and Theory in Jurisprudence, trad. it. en
Contributi all’analisi del diritto, Milano, 1964, pags. 44 y ss.; para el realismo
escandinavo, OLIVECRONA, Law as a Fact, trad. it.,, Milano, 1967, pags. 70 y ss.,
y Ross, On Law and Justice, trad. it., Torino, 1965, pags. 160 y ss.; en ge-
neral, EKLOF, Il concetto di diritto soggettivo, en «Jus», 1955, pags. 490 y ss.

H
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Préximo a estas tendencias negativas se adscribe el normati-
vismo que, por su exasperacién positivista, se ha visto forzado a
negar, asimismo, espacio vital a la existencia auténoma del dere-
cho subjetivo. Desde su peculiar punto de vista, sostiene Kelsen
que la tinica realidad que esta tras el concepto de derecho subjetivo
es la relacién del sujeto con la norma, relacién ésta que se agota
con el deber que el Derecho objetivo impone a todos los sujetos
de adaptar su conducta a lo prescrito por las normas; la voluntad
del titular del derecho subjetivo, pues, no es mas que un presu-
puesto de hecho para la aplicacién de la riorma al caso concreto
de modo que el derecho subjetivo per se constituye un simple
reflejo del deber juridico singularizado en su aplicacién a la rela-
cién juridica de que se trate; de aqui que el derecho subjetivo no
sea mas que la norma juridica objetiva subjetivizada. Y los norma-
tivistas modernos afirman, sobre todo en la doctrina alemana e
italiana, que el derecho subjetivo es un elemento factico que
forma parte del supuesto de hecho previsto en la propia norma,
el cual; en cuanto entidad ldgico-formal, desempefia una impor-
tante funcién técnica, de indole dindmica, al servir de punto de
partida al proceso que desencadena la actuacién del deber juri-
dico en la relacién concreta (48). Vemos, pues, que asi como esta
concepcién disuelve la categoria que nos ocupa en la nocién elés-
tica de deber juridico, asi también la tesis de la situacién juri-
dica, llevada hasta sus ultimas consecuencias, disuelve en el con-
cepto de derecho subjetivo, segin lo hemos anticipado, al deber
juridico, el cual dejaria de pertenecer al universo de los concep-
tos juridicos auténomos. Ninguna de estas dos crientaciones son,
por supuesto, de compartir (49).

En efecto, la doctrina mayoritaria se inclina, hoy en dia, por
una orientacién afirmativa de la existencia del derecho subjetivo
e incluso las opiniones parecen haberse uniformado en torno a
tendencias mas o menos definidas, sobre todo si tenemos en cuen-
ta que conocidas definiciones sintéticas, de acuerdo con las

(48) Conocida es la definicion de KEeLsen, Teoria general del Estado,
trad. esp., pdg. 72, que cita CaSTAN, Op. cit., pag. 108, segtin la cual «el de-
recho subjetivo es la norma juridica en cuanto que ésta posee un contenido
concreto individual»; vid., ademas, La dottrina pura del diritto, loc. cit.
Acierta PucLiAaTTI, Op. cit., pag. 53, cuando observa que esta concepcién del
derecho subjetivo es una simple consecuencia légica de los presupuestos
de los que parte el normativismo que son, a su juicio, «necesariamente
viciados de raiz y por tanto inaceptables»; con todo, criticas de interés
a esta nocién nos ofrecen Ionescu, Op. cit., pags. 49 y ss.; DaBIN, Op. cit.,
pags. 17 v ss., y LARENZ, Metodologia, cit., pags. 84 y ss. En la doctrina
actual han desarrollado la orientacién normativista en tema de derecho
subjetivo BUCHER, Das subjektive Recht, cit., especialmente, pags. 55 y ss.,
¢ IRrRTI, Introduzione, cit., pags. 54 y ss.

(49) En estos términos contrastan las opiniones de Irti, Loc. ult. cit.,
y Sul concetto de titolarita, en Due Saggi, cit., pdgs. 16 y' ss., y de COMPORTI,
Op. cit., pag. 784, como sabemos.
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cuales el derecho subjetivo es, por ejemplo, la «potencia de coman-
dar inter partes» o una «appartenence-maitrise», han quedado ver-
daderamente aisladas y se han deslizado hacia el campo de la teoria
general del Derecho (50). En el panorama de las opiniones actua-
les, es de interés recordar la orientacién segin la cual se concibe
el derecho subjetivo como la «premisa o titulo para el ejercicio de
un poder, o de una actividad enderezada a la defensa del titular
del derecho», una especie de faculias exigendi que se concreta,
como se ha escrito, en un derecho al derecho; en suma, para esta
orientacién el derecho subjetivo consiste en una «posibilidad de
pretender», en una pretensién. Entre nosotros, el concepto de
derecho subjetivo propuesto por Castan se inscribe en esta linea;
se trata, en efecto, de la «facultad de obrar vialidamente dentro
de ciertos limites, y de exigir de los demas, por un medio coac-
tivo, en la medida de lo posible, el comportamiento correspon-
diente, otorgada por el ordenamiento juridico a un ser de voluntad
capaz o de voluntad suplida por la representacién para la satisfac-
cién de sus fines o intereses» (51). Facilmente se advierte que
pueden hacerse a esta concepcién las mismas criticas que, segin
vimos, se hacian a la teoria de la proteccién; sefialemos, muy
brevemente, que hace resaltar una visién fundamentalmente proce-
sal del derecho subjetivo y que, al identificar el derecho subjetivo
con la accidén, no sélo confunde la existencia del derecho con su
actuacién concreta, sino, como se ha dicho, con los medios técnicos
previstos para tal actuacién por el ordenamiento (52). Préxima a
esta orientacién se halla la opinién segin la cual lo esencial del
derecho subjetivo es el llamado aspecto formal o externo, esto es,
el poder juridico (Kdnen) que corresponde a una posicién de pre-
eminencia, de potestad o de fuerza que, constituida y tutelada por
el Derecho objetivo, se confiere al titular frente a los demas suje-
tos; en los términos de De Castro, que mantiene una postura se-
mejante, se trata de la «situacién de poder concreto concedida a
la persona, como miembro activo de la comunidad juridica y a

(50) Muy significativas en este sentido son las férmulas de CARNELUTTI,
Teoria generale del diritto, 3 ed., Roma, 1951, pag. 155, y de DasiN, Op. cit,,
pag. 80, que hemos transcrito en el texto.

(51) Asi, CasTAN, El concepto de Derecho subjetivo, cit., pag. 130, y De-
rechos subjetivos, cit., pag. 110, literalmente; asimismo, la definicién de
BAcALLADORE-PALLIERI, Diritto soggettivo e diritto reale, en «Jus», 1952, paginas
19-20, a que nos hemos referido antes en el texto. La facultas exigendi la
resalta FrROsSINI, Diritto soggettivo, cit., pags. 1648 y ss., y Diritto soggetivo
e dovere giuridico, en «<RDC», 1961, pag. 124, de donde tomamos la expresién
transcrita. o

(52) En este sentido, Nicoro, L'adempimento, cit., pag. 74. Acierta COM-
PORTI, Op. cit.,, pag. 735, cuando sefiala que las objeciones a la teoria de la
proteccién son trasladables a esta concepcién como lo hemos manifestado
en el texto. Para otras consideraciones criticas, BARBERO, Gueérra e pace fra
linterno e l'éxterno del diritto soggettivo, en «Jus», 1952, péags. 326 y ss.,
quien pone de relieve que esta concepcidén significa una vuelta a la postura
inicial de THON.
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cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa» (53). Se opone a
esta concepcion la tesis que separa, segin veremos en seguida, dere-
cho subjetivo y poder de forma radical, al propio tiempo que se ha
puesto de relieve que el poder juridico, concebido asi, termina
por identificarse con la autotutela, la que se acepta apenas por el
Derecho moderno, y el derecho subjetivo, de nuevo, con la accidn;
asimismo, se ha sefialado que, si el derecho subjetivo consistiera
en el poder de ordenar la actuacién de un deber que el ordena-
miento impone a cargo de otro, tal situacion equivaldria a una
obligacién ex lege a favor del titular del derecho subjetivo, de
manera tal que la idea del poder seria juridicamente irrelevan-
te (54). Por el contrario, subrayan el aspecto interno o material del
derecho subjetivo los autores para quienes se trataria de un agere
licere, el cual se concibe como un «ser licito obrar para la satisfac-
cién de un interés» (55). Criticas importantes se han dirigido, tam-
bién, a esta concepcion. Asi, se ha puesto de relieve que identifica
el derecho subjetivo con su contenido, que olvida su estructura y

(53) Asi, DE CastrRO, Op. cit., pag. 482, literalmente. Esta orientacidn,
que tiene su origen en HoLp vON FERNECK, Die Rechtswidrigkeit, 1, Jena,
1903, pag. 117, ha sido desarrollada por RECASENS SICHES, Op. cit., pags. 473
vy ss., Berri, Il concetto dell'obbligazione costruito dal punto di vista
dell'azione, en «Studi Pavia», 1919, pags. 104 y ss., y Manick, Das System
der juristischen Handlungen in neusten Schrittum, en «JJ», 1933, pags. 1
y ss., ampliamente; por otra parte, ha tenido gran aceptacién por parte
de la doctrina lo mismo en Italia que en Espafia; por ejemplo, PUGLIATTI,
Op. cit., pags. 24 y ss.; CESARINT SFORzA, Op. cit., pags. 659 y ss., y RESCIGNO,
L'abuso del diritto, en «<RDC», 1965, pags. 206 y ss., y, entre nosotros, DIEz
Picazo, Fundamentos, cit., pags. 49 y ss.; Lacruz, Op. cit., pag. 240, donde
pone de relieve que se trata de un poder con limitaciones inherentes al
mismo, y Garcia AMIco, Op. cit., pag. 250, quien subraya que el poder no
es arbitrario, lo mismo que DE Castro, Op. cit., pag. 485, cuando afirma
que «el derecho subjetivo es un poder confiado al arbitrio de la persona,
no entregado a su arbitrariedad».

(54) Nos referimos a la conocida escuela de Santi RomaNo, Poteri. Po-
testa, en Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1953, pags. 172 y ss.,
continuada por Salvatore RoMANO, Ordinamento sistematico del diritto pri-
vato, I, Napoli, s. f.,, pags. 141 y ss. Las consideraciones criticas mencio-
nadas en el texto han sido resaltadas por PUGLIESE, «Actio» e dirito soggetti-
vo, Milano, 1939, especialmente, pags. 55-59, vy por SpErDUTI, Contributo a la
teoria delle situazione giuridiche soggettive, Milano, 1944, pag. 55.

(55) Asi, BarBERO, Il diritto soggettivo, en «Foro it», 1939, IV, col. 25 y 28;
polémicamente, Guerra e pace, cit., loc. cit. Esta orientacién ha encontrado
eco favorable en la doctrina italiana; asi, NaroLi, Il diritto soggettivo,
Milano, 1943, pags. 33 y ss., especialmente, pag. 59; FERRI, L’autonomia pri-
vata, Milano, 1959, pag. 233 (hay trad. esp. Madrid, 1969); BuUsNELLI, Op. cit.,
pags. 37 y ss., v BicLiazzy GERI, Op. cit.,, pag. 271 y ss.; esto es, los compo-
nentes de la escuela de Pisa. Préximo a la misma se sitia FERRAR4, Trattato,
cit., pgs. 321 y 326-327, para quien, si bien el derecho subjetivo «no es mas
que un efecto del Derecho objetivo individualizado y apropiado por el indi-
viduo», su contenido es el «campo en que se mueve la libertad extrajuri-
dica»; asimismo, a caballo entre esta orientacién y la tendencia normati-
vista se coloca MAIORCA, L'oggetto dei diritti, Milano, 1939, y, tultimamente,
Introduzione alla dinamica giuridica, Camerino, 1978, especialmente, pagi-
nas 23 y ss.
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funcion y que la férmula latina empleada es tan equivoca vy elasti-
ca que cabe en ella cualquier tipo de comportamiento que el orde-
namiento no considere expresamente como ilicito, de modo que cada
sujeto tendria una de dos posibilidades y ambas erréneas: «o un de-
recho subjetivo tinico, que cubriera toda la esfera de sus comporta-
mientos licitos, o tantos derechos subjetivos cuantas fueran las ma-
nifestaciones posibles del obrar del sujeto respecto a determinados
fines»; en este mismo sentido critico, se ha observado que, si se
concibe el derecho subjetivo en términos asi de extensos, se acaba
por identificarle con el campo de lo no prohibido con la conse-
cuencia absurda de tener que incluir, dentro de este campo, el
alter ego del derecho subjetivo, o sea, el deber juridico (56). En fin,
tenemos la aludida opinién que separa poder juridico y derecho
subjetivo y concibe este dltimo como una especie en el genus de
las potestadas, en un intento de superar las viejas criticas diri-
gidas a las teorias de la voluntad, del interés y de la proteccién;
antes bien, el derecho subjetivo —como se ha dicho sobre todo
en tema de propiedad— no seria mas que una especial posicién
de ventaja creada por la norma a favor de un sujeto, ventaja co-
rrelativa a la imposicién de un deber u obligacién a otro u otros
sujetos respecto a una determinada res (57). Hay que reconocer
que esta construccién adolece de una generalidad excesiva, que no
ha profundizado lo suficiente, quiza, en los caracteres especificos
de la posicién de ventaja y que corre el riesgo de fragmentar de-
masiado los conceptos, pero no nos parece acertada la critica de que
olvide los datos de la realidad normativa por cuanto en la corre-
lacién necesaria que propone de derecho subjetivo y deber juridico
se refleja, ciertamente, la dogmatica tradicional de los derechos
reales y los derechos de crédito, esto es, las figuras tipicas que
tienen efectiva realidad institucional en el Derecho positivo (58).
Para terminar esta parte de la exposicién, mencionaremos una
férmula analitica y una férmula sintética que recogen bien, a nues-
tro modo de ver, el estado actual de la cuestién. Para la primera
concepcién «el derecho subjetivo es un concepto complejo, cons-
tituido por la sintesis de_varios elementos», elementos de indole
formal y de indole material. Por elemento formal se entiende un
«poder del sujeto, en cuanto a tal sujeto se le asegura y garantiza
una posicién de libertad o de preeminencia hacia otros sujetos

(56) Los relieves criticos mencionados se deben a PUGLIATTI, Il trasferi-
mento, cit., pags. 25 y ss., y a SPERbUTTI, Op. cit., pag. 84.

(57) Asi, principalmente, Salv. Romano, Ordinamento sistematico, cit.,
pags. 143 y ss., y Sulla nozione di proprieta, en «RTDPC», 1960, pags. 337
y ss.; también MIELE, Potere, diritto soggettivo e interesse, en «RDCommp»,
1944, pags. 114 y ss.

(58) Vid., en este sentido, BUSNELLI, Op. cit, pag. 38, v BIcLiazzr GERI,
Op. cit., pag. 26, nota 15. Para otras consideraciones criticas, desde una
perspectiva normativista, IRTI, Introduzione, cit., pags. 58 y ss.; asimismo,
respecto a esta orientacién y a las anteriores, CoMPORTI, Op. cit., pags. 735
y ss., bien que desde una Optica totalmente diversa.
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(Machttheorie)», pero se trata, no de un poder material, sino de
un poder jurdico que deriva de la norma juridica, o sea, «la mis-
ma norma concretada con referencia de un sujeto dado (impera-
tiventheorie)»; al lado de este elemiento formal estid el elemento
material que consiste en la «proteccién de un interés del sujeto
(Interessentheorie), la que se confiere al sujeto mismo (Willens-
theorie)». Y ambos elementos se presentan «necesaria e inescindi-
blemente coligados entre si». Esta concepcion, si tien es integradora,
pero puramente formal, debe ser complementada con una férmula
de sintesis que destaque los aspectos sustanciales que estdn en
la base del concepto que nos ocupa; en este sentido, se ha definido
el derecho subjetivo como la «prerrogativa reconocida por el orden
juridico a favor de un particular en cuanto persona y miembro de
la sociedad con Ia finalidad de que desarrolle una actividad ttil a
si mismo y al bien comuin» (59). De la sintesis de estas dos férmu-
las puede resultar, en efecto, un concepto realista de derecho sub-
jetivo. Realista en el sentido negativo de evitar las exageraciones
a que puede conducir el exceso de conceptualismo en esta materia;
buena prueba de ello la constituye la idea sorprendente segun la
cual los derechos reales no son subjetivos, sino que, dada su com-
plejidad de poderes, facultades y deberes, pertenecen a una cate-
goria diversa o, a la inversa, la opinién no menos sorprendente segin
la cual el derecho de crédito, en cuanto categoria juridica, «re-
presenta un género en si, no una especie de derecho subjetivo»;
asimismo, la tantas veces mencionada identificacién de la situacién
juridica subjetiva con la relacion juridica. Y realista en el sen-
tido positivo de estar adaptado a la nueva configuracién del Dere-
cho civil en la «edad de la descodificacién», segun la feliz expre-
sién de Irti, el cual tiende a gravitar mas en los datos de la le-

(39) Asi, PUGLIATTI, E§ecuzione forzata, cit., pags. 71-72, y MICHAELIDES-
Nouaros, Op. cit., pag. 235, respectivamente. Estas dos férmulas muestran que
el derecho subjetivo es perfectamente compatible con la conformacién, no
individualista, sino de signo social, que prdgalece en el Derecho positivo
moderno, nota sobre la que han llamado la atencién DABIN, Droit subjectif
et subjectivisme juridique, en «Archives», IX, cit., especialmente, pag. 27,
RAISER, Op. cit., pags. 471 y ss., y no sin cierta contradiccién, COMPORTI,
Op. cit., pag. 759, cuando afirma que «el derecho subjetivo aparece hoy
como la situacidn juridica fundamental que consiste en la tutela acordada
de un modo directo y especial por la norma a un sujeto respecto a deter-
minados bienes para la realizacién de intereses merecedores de proteccién
por el ordenamiento». Por el contrario, parte importante de nuestra doc-
trina permanece anclada en la concepcién iusnaturalista que concibe el
derecho subjetivo como la «esfera de libertad que el ordenamiento reco-
noce a la persona», seguin advierte con toda razén CASTAN-DE Los Mozos,
Derecho civil, 12, cit.,, pag. 26; asi, ALBALADEIO, Derecho civil, 1-2, cit., pagi-
nas 9 y ss., y Cossfo, Instituciones de Derecho civil, I, Madrid, 1975, pa-
ginas 77-78; una excepcién significativa la constituye BALLARIN MARCIAL, De-
recho agrario, 2.* ed., Madrid, 1979, pags. 234 y ss., a proposito de la llamada
«funcionalizacién» del derecho subjetivo de propiedad.
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gislacién especial que los principios del Derecho comin, por lo
menos desde un punto de vista de su eficacia social (60).

4. Esta nueva configuracién del Derecho civil moderno es la
que se quiere poner de relieve, como sabemos, por la teoria de la
situacion juridica cuya revalorizacién, sobre todo por obra de
la doctrina italiana, se orienta a sustituir el derecho subjetivo,
o, por lo menos, a dejar de lado la concepcién tradicional, de signo
fundamentalmente individualista, del mismo. Razones de indole
diversa intervienen en esto, que aqui nos limitamos a apuntar. En
el plano dogmatico, influyen fenémenos tales como la desconfianza
en el apriorismo conceptual, la toma de conciencia de la histori-
cidad de los conceptos cientificos, la consideracién de las normas
juridicas como criterios de valoracién de los comportamientos hu-
manos y la aceptaciéon de criterios extralegislativos de valora-
cién (61). En el plano normativo, ha sido decisiva la aparicién de
figuras nuevas que, al par que multiplican los derechos subjetivos,
entremezclan facultades y deberes de forma tal que han dado lugar
a verdaderas titularidades de signo prevalentemente activo y de

(60) Vid. IrT1i, L'eta della decodificazione, cit., pags. 3 y ss.; sobre las
leyes especiales profundiza el autor en pags. 15 y ss., y, extensamente, en
Le leggi speciali fra teoria e storia, en la Op. cit., pags. 43 y ss.; anterior-
mente, RopoTA, Ideologie e technique della riforma del diritto civile, en
«RDComm>», 1967, pags. 83 y ss., e Ipotesi sul diritto privato, en el vol. Il
diritto privato nella societd moderna, Bologna,-1973, pags. 9 y ss. Ambos
autores, que concuerdan en reconocer la existencia y gravedad del fend-
meno, mantienen posiciones diversas; mientras el primero se inclina, como
sabemos, por una solucién exegética y sistematica, el segundo, en cambio,
parece preferir la técnica de las cliusulas generales y el arbitrio judicial.
Coincide este ultimo con la llamada legislacién por principios propuesta por
Ni1corLo, Codice civile, en «Enc. Dir.», VII, Milano, 1958, pag. 241, de la que
se apartan, con argumentos diversos, PERLINGIERI, Produzione scientifica
e realta pratica: una frattura da evitare, en «RDComm», 1969, pags. 462
v ss., v BARCELLONA, Gli istituti fondamentali del diritto privato, Napoli,
1970, pags. 335 y ss., quienes parecen situarse a este respecto en una po-
sicién cercana al primer autor citado. En cuanto a las desviaciones erréneas
aludidas en el texto, BALLADORE-PALLIERI, Op. cit., pags. 21 y ss.; BARBERO,
I1 credito nel siStema dei rapporti giuridici, en «Jus», 1943, pag. 49, literal-
mente, y ComporTI, Op. cit., pags. 779 y ss.

(61) Alude al apriorismo conceptual CoMPORTI, Op. cit;, pags. 740 y ss.,
y a sus derivaciones. Acerca de la historicidad de los conceptos, de gran
interés, PucLIATTI, Logica e concetti guiridici, en «Diritto civile», cit., pagi-
nas 218 y ss., tema sobre el que volvié el autor en repetidos estudios reuni-
dos ahora en Grammatica e diritto, Milano, 1978, pags. 3 y ss., obra en la
qué destaca PARESCE, Presentazione, op. ult. cit., pags. V y ss.; entre nosotros,
DE Los Mozos, Metodologia, cit., pags. 121 y ss., por todos. Sobre la llamada
jurisprudencia de valores, LARENZ, Metodologia, cit., pags. 137 y ss., y, en
resumen, Derecho civil, cit., pigs. 84 y ss.; también, desde una posicién
distinta, IRTI, Introduzione, cit., pags. 13 y ss. En fin, para los criterios
extralegislativos de valoracién, ESSER, Principio y norma en la elaboracion
jurisprudencial del Derecho privado, trad. esp., Barcelona, 1961, pags. 3
y ss., 113 y ss. y 309 y ss.; entre nosotros, DB CasTro, Op. cit., pags. 338 y ss.,
a propésito dg los principios generales del Derecho, y DE 20s Mozos, Meto-
dologia, cit., pags. 85 y ss.; otras referencias en nuestro trabajo Reapertura
del debate en torno a la equidad, en «DJ», 1975, pags. 587 y ss.
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ejercicio condicionado, y hasta obligado; piénsese, por ejemplo, en
supuestos tales como el derecho de autor, la propiedad industrial,
la represién de la competencia desleal o el llamado deber de culti-
var y mejorar (62). En este mismo sentido, incide la consagracion
legislativa, entre nosotros, del principio general de buena fe obje-
tiva y de desproteccién del ejercicio antisocial de los derechos
subjetivos, asi como el marco del nuevo orden publico que disefia
el texto constitucional de 1978 (63). Al lado de estos limites institu-
cionales o inmanentes, dentro de los que se encuadran, incluso,
los llamados derechos discrecionales, se ha pensado que la legis-
lacién especial diversifica la disciplina juridica de los bienes en
términos de la funcién econdémica y social de la res, con la consi-
guiente desintegracién de 1a nocién unitaria de los derechos sub-
jetivos (64). Y estos limites no sélo se consideran internos de la
titularidad en cuanto que forman parte de su estructura tipica, sino
que constituyen en ultima instancia, su contenido mismo y con-
dicionan el ejercicio de la actividad econémica que la titularidad

(62) Para este ultimo supuesto, BALLARIN MARCIAL, El deber de cultivar
v mejorar, en «Estudios De Castro», I, Madrid, 1976, pags. 79 y ss.; para
los anteriores, ROUBIER, Op. cit.,, pags. 93 y ss.; RAISER, Op. cit., pags. 468
y ss., y MIicHAfLIDES-NOUAROS, Op. cit.,, pags. 221 y ss., quienes ponen de
relieve que el Derecho moderno, motivado por el desarrollo econémico,
junto con limitar las posibilidades de actuacién de la autonomia privada,
ha generado nuevas figuras que se deben reconducir, dogmdticamente, al
concepto de derecho subjetivo, 1o que conserva vivo y renueva el instituto.

(63) Nos referimos, por supuesto, a la reforma del titulo preliminar del
Coédigo civil de 1974, para la que nos remitimos a los comentarios mas auto-
rizados; entre éstos destacan, los de MoNTES PENADES y Roca Juan, en Co-
mentarios a las reformas del Cddigo civil, I, Madrid, 1977, pags. 356 y ss., ¥
371 y ss.; DE Los Mozos y CastAN VAzquez, en el vol. editado por la Aca-
demia Matritense del Notariado, Estudios, I. El nuevo titulo preliminar
del Cddigo civil, I, Parte general, Madrid, 1977, pags. 439 y ss. y 469 y ss,,
v BATLLE VAzquez, en Comentarios al Cddigo civil y a las Compilaciones
Forales, dirigido por AvBarapeso, I, Madrid, 1978, pags. 116 y ss., todos refe-
ridos al nuevo art. 7, C. ¢. En cuanto a la idea, no de sancién, sino de
desproteccién del abuso del Derecho, vid. Lacruz, Elementyps, cit., pag. 257.
Por lo que respecta al nuevo orden publico econdémico, nuestro estudio
Problemas de las obligaciones pecuniarias en el Derecho espafiol, en «RCDI»,
1980, pags. 42 y ss., y, ampliamente, Sobre la Estructura de la Obligacion,
cit., pags. 137 y ss.; entre los comentarios al nuevo texto constitucional hay
que mencionar Fraca IRIBARNE y otros, La Constitucion espafiola de 1978,
Madrid, 1978; SANCHEz AGESTA y otros, Constitucion espafiola, Madrid, 1979;
GARRIDO FauLlA y otros, Comentario a la Constitucion, Madrid, 1980, y PRE-
DIERI-GARCIA DE ENTERRfA, La Constitucidn espariola de 1978, Madrid, 1980.

(64) Hablan de limites inmanentes COING, en Staudinger Kommentar
zum BGB, 1, Berlin, 1957, péags. 1180 y ss., y SIEBERT, en Soergel-Siebert,
BGB, 1, Stuttgart, 1959, pag. 753; como en el texto, DaBiN, Op. cit., pag. 220
y ss.; Raiser, Op. cit., pags. 471 y ss., y ROUBIER, Op. cit.,, pags. 145 y ss.
Para los llamados derechos subjetivos discrecionales, vid. RouasT, Les droits
discretionnaires et les droits contrblés, en «RTDC», 1944, pags. 1 y ss.; y
ROUBIER, Loc. cit. Sobre la tesis relativa a la disciplina diferenciada de los
bienes, muy significativo, y decisivo para la doctrina posterior, PUGLIATTI,
Beni e cose in senso giuridico, Milano, 1962, y su estudio de expresivo titulo
La proprieta e le proprieta nel nuovo diritto, Milano, 1964.
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habilita (65). Pensado asi el «ambito de libre actuacién» que el
derecho subjetivo, en sustancia, confiere, sin duda, a su titular no
puede ser reconducido, hoy dia, a la categoria extrajuridica de la
libre iniciativa econémica de los particulares, sino que debe ser
entendido en los términos técnicos y limitados de la autonomia
privada, aun cuando ésta sea, seguramente, de naturaleza distinta
que el derecho subjetivo (66). Se trata méas bien de una figura que
puede ser descrita, interpretando de nuevo la conocida expresién
de v. Hippel, como un «ambito de confianza» que €l Derecho obje-
tivo reconoce a la autonomia privada y cuyo ejercicio merece
tutela solamente en la medida en que lo permite el principio de
buena fe, no entra en el campo del abuso del derecho y no se
aparta de la funcién que, en términos mas o menos rigidos, marca
la llamada legislacién instrumental (67). No se puede negar, pues,

(65) Parecen subrayar el aspecto estructural PucLiatri, Op. ult. cit., pa-
gina 220 y ss., y, especialmente, 277-278, y NicoLd, Riflessioni sul tema
dell’imprgsa e su talune esigenze di una moderna dottrina del diritto civile,
en «RDComm», 1956, pags. 177 y ss.; por el contrario, se refiere fundamen-
talmente al contenido, RopoTA, Note critiche in tema di proprieta, en
«RTDPC» 1960, pags. 1252 y ss.; acoge una concepcién similar entre nos-
ctros, BALLARIN MARCIAL, Derecho Agrario, 2. ed., cit., pags. 246 y ss., a pro-
posito del estado actual de la vexata quaestio referida a la funcién social de
la propiedad privada de los Pienes productivos. El tema se conecta con la
teorfa juridica de la empresa de la que nos hemos ocupado en Concepto y
Tipos de Empresa Agraria en el Derecho Espariol, Lebn, 1978, pags. 34 y ss.,
con referencias.

(66) <«A la persona—dice DE Castro, Op. cit., pag. 481—,en reconoci-
miento de su valor de ser de fines, hay que dejarle un aAmbito de libre ac-
tuacién, una «potestas procurandi et dispensandi», Se han ocupado de la
distincion de iniciativa econémica y autonomija privada, FErRRI, Op. cit.,, pé-
ginas 238 y ss. (ed. esp. cit.); GIORGIANI, Il diritio privato e suoi attuali con-
fini, en «RTDPC», 1961, pags. 391 y ss.; NicoLd, Diritto civile, en «Enc. Dir.»,
X1, cit., pags. 907 y ss.; entre nosotros, TORRALBA SoRrI1aNO, El Derecho civil
desde la Codificacion hasta el tiempo presente, en «RGLJ», 1975, pags. 239
y ss. y 337 y ss., y CaNo TeLro, El Derecho civil, cauce y limite de la auto-
nomia privada, en «RCDI», 1979, pags. 787 y ss. Para la distincién de auto-
nomia privada y derecho subjetivo, a base de aislar la nocién de poder,
FERRI, Op. cit., pags. 220 y ss., y Salv. RoMmaNo, Ordinamento, cit., pags. 141;
criticamente, CARIOTA-FERRATA, Sulla ’definizione del negozio giuridico come
esercizio di un diritto soggettivo o di una facolta o di un potere’, en «RDC»,
1961, pags. 321 y ss. Hay una relacién genética, en rigor, entre ambas cate-
gorias; bien llama la atencién sobre esta relacién CoMPoRTI, Op. cit., pa-
ginas 773, nota 129, aun cuando, como sabemos, no la concibe asi.

(67) Recuerda la expresién del autor alemdn, DE CastrRO, Op. cit., pé-
gina 481, texto y nota 4, tomada de Das Problem der rechtsgeschdftlichen
Privatautonomie, 1936, pag. 82, de la que infiere que «el poder se entrega
por y para algo», lo que se manifiesta, a su juicio, «en una cierta obligacién
a su ejercicio», «en una limitacién a la libertad general de crear nuevos
tipos de derechos subjetivos», al menos tendencialmente, y «en la prohibi-
cién del abuso en su ejercicio» (loc. cit.). Para la llamada legislacién instru-
mental a que aludimos en el texto, vid. GuariNo, G., Sul regime costitu-
zionale delle leggi di incentivazzione e di indirizzo, en «Scritti di diritto
pubblico dell’economia e di diritto dell’energia», Milano, 1962, pags. 125 y ss.,
e IrRTi, L'etd della decodificazione, cit., pags. 15 y s., con observaciones de
mterés general.

3
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que en la figura tipica actual del derecho subjetivo existe y pre-
valece, quizd, una nota importante de condicionalidad. Pero ello
no quiere decir que deba ser reemplazado por la situacién juridica,
dados los inconvenientes y peligros que esta categoria encierra. Es
cierto que nuestra doctrina no se ha mostrado especialmente fa-
vorable a la misma, pero importa llamar la atencién preventiva-
mente sobre algunos de ellos (68).

Recordemos, ante todo, el problema, a que nos hemos referido
repetidas veces, del enfrentamiento de la Rechtsstellung con la
relacién juridica, el cual se manifiesta de forma muy palpable si
observamos la formulacién primitiva de la teoria de la situacién
juridica en el campo del Derecho procesal cuando se explica la
naturaleza del proceso y la posicién de las partes en la litis, no
como una relacién juridica procesal, sino como una simple expec-
tativa de obtener en el futuro una decisién judicial favorable (69).
Y lo mismo se advierte, bien que de forma atenuada, en la versién
original de Larenz. Notemos que este autor reacciona no tanto en
contra del derecho subjetivo per se sino, principalmente, ante una
determinada orientacién que lo concibe como un «poder abstracto
absoluto»; de aqui que su punto de partida sea dar un giro radical
a esta concepcion, y a la relacién juridica que presupone, y utilice
la categoria de la situacién juridica para referirla de una manera
concreta,. antes que al conjunto inorgipico de poderes, expectati-
vas y facultades pertenecientes a la persona, a la posicién, al
sitio o lugar, que corresponde al sujeto en la comunidad cuya
articulacién en la misma se expresa, para él, a través de un cua-
dro de deberes y derechos, en términos muy similares a los ex-
puestos por la supuesta teoria negativa de Duguit, que ya conoce-
mos y cuya critica no es oportuno reiterar aqui. Es sabido que
el autor alemén distingue dos clases de situaciones subjetivas, la
que corresponde a la persona como miembro de la comunidad y
la que le corresponde en sus relaciones con los demés miembros
de la misma. A la primera categoria pertenecen algunas facultades
cuyo contenido concreto viene determinado por los deberes que
tiene la persona frente a la comunidad cuando tales facultades
estén ligadas a la satisfaccién de ciertos fines de interés colectivo;
tal ocurre, segiin los ejemplos que él mismo ncs ofrece, con las

(68) Muy ilustrativo es el comentario negativo de DE Castro, Op. cit., péa-
gina 480, a base de la escasa utilidad de la nueva categoria por lo heterogé-
neo de los supuestos que abraza; asimismo, MARTIN Branco, Op. cif., pa-
ginas 701-702, sefiala que si bien, a su juicio, «es acertado su planteamiento
(el de Larenz) del problema del derecho subjetivo y su sustitucién por la
situacién juridica, por lo menos en cuanto al método que sigue, en el
sentido que hemos hecho notar en paiginas anteriores de este estudio», en
pégina 703, rechaza la nueva nomenclatura por considerarla imprecisa e inse-
gura.

(69 Asi, la conocida tesis de GoLpscuMiIpT, Der Prozess als Rechtslage,
Berlin, 1925; también, del mismo autor, Problemas Generales del Derecho,
Buenos Aires, 1944, pags. 98 y ss. Recuerdan este origen de la teoria MAR-
1IN BLaANCO, Op. cit.,, pag. 686, y COMPORTI, Op. cit., pag. 753, nota 96.
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misiones sociales encomendadas al agricultor, al padre o al tutor.
Existe aqui, a su juicio, un derecho, sélo en cuanto la persona
puede participar en las tareas de la comunidad, pero el contenido
de estas situaciones juridicas se contrae a una funcién y un deber.
Mas que derechos subjetivos hay, pues, un derecho objetivo del
que dimana una responsabilidad a cargo de las personas a quie-
nes incumbe el ejercicio de la funcién. Y la otra clase de situa-
ciones juridicas, cuyo origen esta, generalmente, en relaciones de
tipo contractual, se caracteriza, también, por un predominio del
elemento deber, aunque en un sentido algo diverso por cuanto
éste no se impone por razones de interés social, sino en funcién
de las personas que intervienen en la situacién; de aqui que esta
clase de situaciones sea disponible, o no vinculada, por contraste
con la anterior, dentro de los limites que imponen la fidelidad y
la confianza reciprocas y los intereses superiores de la comuni-
dad (70). No se requiere ahondar demasiado para poner de relieve
algunos perfiles criticos de esta construccién. Sefialemos, en pri-
mer término, que mientras la relacién juridica desaparece por
completo en la primera clase de situaciones, resurge, en cambio,
en la segunda, lo que es muy significativo de cara a la versién
moderna de esta teoria que pretende sustituir 12 nueva categoria
de forma equivocada, como sabemos, por esta udltima clase de
relaciones juridicas fundamentalmente (71). Conviene apuntar, en
segundo término, que esta construccién recuerda claramente la
tesis de Cicu que configura las relaciones de familia, no como
fundamento de derechos subjetivos, sino como potestades com-
puestas de un deber-funcién las que pertenecen a la categoria de
los officia y que, en este sentido, se la puede entender como una
simple extensién de dicha tesis al campo patrimonial; pero, si
bien nuestra doctrina parece aceptar esta ultima tesis, la limita
con razén al campo exclusivo y propio del Derecho de familia, e
incluso la concibe como un importante elemento de diferenciacién
de este ultimo, de modo que la generalizacién propuesta es, a
nuestro modo de ver, inadmisible (72). Y a la inversa, digamos,

(70) Vid. LARENZ, Rechtsperson und subjektives Recht, cit., pig. 38, por
lo que concierne al derecho subjetivo, y pags. 25 y ss., para la estructura
y clases de situaciones juridicas; el texto primitivo de este trabajo esta
incluido en Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin, 1935, pagi-
nas 225 y ss. Un buen esquema, en MARTIN BLaNco, Op. cit., pags. 675 y ss,,
para el planteamiento general del autor en aquella época, y p. 688 y ss.,
sobre la tipologia aludida en el texto. En cuanto a DUGUIT, nos remitimos
a lo expuesto supra y los autores mencionados en la nota 44.

(71) Sefialemos, en este sentido, una vez mds, la opinién de COMPORTI,
Op. cit.,, pags. 719 y s., que alude, precisamente, a los derechos subjetivos
patrimoniales tanto absolutos como relativos.

(72) Vid., en nuestra literatura, Cicu, Cémo llegué a la sistematizacion
del Derecho de familia, en «RDP», 1952, pags. 185 y ss.; SanNta CRUZ-JIME-
NEZ ARNAU, La posicién del Derecho de familia en la doctrina del Profesor
Cicu, en «Ibidem», 1957, pags. 241 y ss., y BELTRAN DE HEREDIA Y CasTANO, La
doctrina de Cicu sobre la posicién sistemdtica del Derecho de familia, en
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en fin, que este caricter de officiumn no es predicable solamente
de las situaciones juridicas subjetivas concebidas asi por cuanto
se ha demostrado fundadamente que es inherente a todas las
potestades y se refleja también, por tanto, en el concepto de dere-
cho subjetivo si se lo considera como un poder juridico en sentido
técnico, en los términos anteriormente expuestos (73).

Y si no parece convincente la versién primitiva de la situacién
juridica, con tanta mayor razén no puede admitirse su version
moderna cuanto que, de una parte, carece de uniformidad, y, de
otra, se la concibe como una categoria neutra que vale lo mismo
para la posicién activa que para la posicién pasiva de la relacién
juridica. Advirtamos, en efecto, que al lado de una opinién reciente,
que concibe la situacién juridica en términos cercanos a la version
original, hay otra que se ha desligado totalmente de ella. Asi, para
Roubier, situaciones juridicas son todas las hipétesis en las que
existe un conjunto de derechos, deberes, prerrogativas y obliga-
ciones unido a un hecho, estado o acto considerado apto por el
ordenamiento para producir efectos juridicos. Dentro de este
género amplio, distingue el autor las situaciones juridicas subje-
tivas y las situaciones juridicas objetivas; mientras las primeras
son creadas ex lege o ex negotio y dan lugar a situaciones de pre-
rrogativa o de ventaja para el titular, las segundas son impuestas
por el Derecho objetivo —de aqui su nombre— directamente en
funcién de ciertos intereses comunes que el propio ordenamiento
considera merecedores de tutela. Estas situaciones juridicas obje-
tivas admiten, a su vez, una subdistincién segin la cual hay situa-
_ ciones de reaccién, que el Derecho objetivo impone por infraccio-
nes al deber general de neminem laedere, y sustituciones llamadas
institucionales, las que se imponen, asimismo, por el ejercicio de
determinadas funciones en las que predomina la nota de deber,
tales como, por ejemplo, la patria potestad. Y el derecho subjetivo,
de acuerdo con esta concepcién, pertenece a la categoria de las
situaciones subjetivas que se caracterizan por generar una posi-
cién de prerrogativa o de ventaja (74). Vemos, pues, que hay aqui,
mas que una nueva configuracién del derecho subjetivo, una ver-
dadera teoria general de las fuentes de las obligaciones, esto es,

«Ibidem», 1965, pags. 822 y s., con bibliografia abundante. Mantienen el
criterio mencionado en el texto, entre las obras generales, CASTAN, ‘Derecho
Civil, cit., V-1, 92 ed. revisada y ampliada por Garcfa CANTERO y CASTAN VAz-
GUEZ, Madrid, 1976, pags. 48 y s., y LACRUZ-SANCHO, Derecho de Familia, 1,
3.2 ed., Barcelona, 1978, pags. 12-13.

(73) En tal sentido, MANICK, loc. cit.; PucLiaTTl, Esecuzione forzata, cit.,
paginas 23 y ss., y DE CasTRO, Op. cit., pag. 484, por todos.

(79 Vid. RouUBIER, Op. cit., pdgs. 10 y ss., 61 y ss. y 73 y ss.; esta con-
cepcién parece a COMPORTI, Op. cit., pag. 761, «interesante por la posibili-
dad que ofrece de acoger la realidad juridica multiforme y compleja», pero
no es exacto que esté basada, como él mismo dice, loc. cit., en la distincién
de situaciones activas o de ventajas y situaciones pasivas o de desventaja.
Esta distinciéon nos parece irrelevante por ser sumamente relativa y varia-
ble, ya que depende, en uGltimo término, bien de un dato psicolégico, bien-
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una tipologia completa de las modalidades que puede presentar el
deber juridico en sus diversas manifestaciones, pero no una expli-
cacién acerca de la naturaleza juridica que corresponde a la posi-
cién activa de la relacién juridica, concepcién que, por subrayar el
extremo pasivo de la relacién, se aproxima a la teoria normati-
vista del derecho subjetivo, que conocemos (75). Por otra parte,
reducida a la estructura conceptual que aqui nos interesa, la tesis
de Comporti es simple. Entiende este autor que la situacién juri-
dica se define, en el cuadro de «la dinamica juridica, como una
relacion entre hecho y efectos juridicos»; de acuerdo con esto,
situacién juridica es «la posicién atribuida por la norma a deter-
minados sujetos mediante un efecto juridico: tal situacién —dice
literalmente— viene valorada en funcién del interés fundamental
de la comunidad juridica» y derecho subjetivo, «una particular
situacién juridica acordada por el ordenamiento a un sujeto para
la tutela de determinados intereses con respecto a un determi-
nado bien, situacién que constituye un instrumento, no de defensa,
sino de una potenciacién sustancial del individuo (o del grupo)
de cara a su insercién armoénica en la sociedad, con el respeto
de los limites relevantes que a tal instrumento se imponen al obje-
to de alcanzar exigencias individuales y colectivas diversas a base
del principio fundamental de solidaridad» (76). Observemos que
esta nocién se puede aplicar, perfectamente, a la posicién pasiva
de la relacién juridica sobre todo si recordamos su aspecto fun-
cional e instrumental, al que nos hemos referido antes, de modo
que situacién juridica activa y situacién juridica pasiva son, segin
esto, términos intercambiables. Concebida asi, notemos que la ex-
presién situacién juridica es una expresién puramente descriptiva
que parece no tener un contenido dogmatico definido por cuanto
alude indistintamente a las dos posiciones de la relacién juridi-

de la realidad empirica, y las ventajas y desventajas son reconducibles a la
categoria del interés; para una critica de esta iultima, los autores recor-
dados en la nota 38 supra. Cabe si entender, en cambio, que las situacio-
nes activa y pasiva, con independencia del juego de ventajas y desventajas,
corresponden a las posiciones activa y pasiva en el cuadro de la relacién
juridica.

(75) Para esto, vid. nuestro estudio Sobre la Estructura de la Obligacion,
cit., pags. 213 y s., en el que se hace notar, a propésito de¢ las obligaciones
ex lege, la inconsistencia del criterio dualista en tema de fuentes, criterio
que, como vemos, esta en la base de la clasificacién de las situaciones juri-
dicas que nos ofrece el autor. Gran similitud presenta esta clasificacién con
la tipologia «orgdnica y racional» trimembre propuesta por BEerTI, Teoria
General de las Obligaciones, cit., pags. 11 y 61 y ss. En cuanto a la tesis
normativista, IRTI, Introduzione, cit., pags 36 y ss., y Sul concetto di tito-
larita, en Due saggi, cit., pags. 16 y ss., por todos.

(76) Vid. ComPORTI, Op. cit., pags. 759 y 747748, respectivamente; el con-
cepto de situacién juridica que acepta el autor, bastante divulgado en la
doctrina italiana que él mismo cita, en pag. 759, nota 99, proviene de FALZEaA,
Efficacia giuridica, en «Enc. Dir.», XIV, cit.,, pag. 477. Coincide en este
punto con la orientacién normativista; asi, FRosini, Il soggetto del diritto
come situazione giuridica, cit., pag. 231; disiente, desde esta misma perspec-
tiva, en cambio, IRTI, Sul concetto di titolarita, loc. cit., pags. 35 y ss.
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ca (77). Tan es asi que, desde la perspectiva normativista, la que
acierta en este punto, se ha puesto de relieve que la situacién
juridica es una categoria que puede estar referida lo mismo al
obbligo, o sea, al deber juridico concretado o no en una obligacién,
que al propio derecho subjetivo, y ello de una manera tal que el
primero se define como una «situacién juridica subjetiva desfavo-
rable-activa» y el segundo, en cambio, como una «situacién juridica
subjetiva favorane-inactiva>> (78). Asi, pues, si la situacién juridica
carece de relevancia juridica auténoma menos puede ser consi-
derada como una categoria alternativa al derecho subjetivo, a no
ser que se la quiera entender como una forma eliptica para aludir
al mismo. En suma, digamos que la nueva categoria presenta el
aspecto favorable, bien que de signo negativo, de resaltar que la
concepcién individualista del derecho subjetivo, en todas sus ver-
siones, es, en efecto, inadecuada para dar cuenta de la complejidad
que la figura presenta en el Derecho moderno; pero, dado el grado
actual de escaso desarrollo dogmatico de esta categoria, no esta en
condiciones de sustituir al concepto de derecho subjetivo, sobrz
todo si se lo renueva, de acuerdo con las lineas que hemos trazado,
a partir del analisis particularizado de los supuestos de estructura
diversa, pero de funcién afin, que nos ofrece la realidad normativa
concreta, inmersa, por supuesto, en un contexto histérico determi-
nado. Este es el tniCo ifer idéneo, a nuestro modo de ver, para la
reconstruccién de un concepto cientifico de indole tan general
como éste.

Con todo, conviene puntualizar que esta renovacién ha de co-
menzar por entender que el derecho subjetivo es compatible, de
una parte, con las nuevas titularidades a que ha dado lugar el
desarrollo econémico moderno y, de otra, con la nota de condicio-
nalidad inherente a las mismas, sin que se precise innovacién ter-
minoldgica alguna. Para ello hay que considerar que su naturaleza
juridica es la de un poder juridico, segun dijimos. En efecto, en
cuanto poder, presupone la existencia de un oficio y de una fun-
cién inescindiblemente ligados al derecho subjetivo, los que consti-
tuyen la ratio de la tutela que le otorga el Derecho objetivo; pero se

(77) En este sentido utiliza la expresién acertadamente PERLINGIERI, Pro-
fili, cit., pags. 202 y s. y 222, y ss.; entre nosotros, asimismo, DE CasTrO, Op.
cit., pag. 482, cuando define el derecho subjetivo, pag. 485, al describirlo
como «situacién juridica unitaria» y pags. 510 y s., al referirse, expresiva-
mente, a las llamadas «situaciones juridicas secundarias». Esta intercam-
biabilidad de la situacién juridica permite reproducir aqui la misma con-
sideracién critica que SpPERDUTI, Op. cit., pag. 84, dirige a la teoria que con-
cibe el derecho subjetivo como un agere licere, para lo que nos remitimos
a lo que hemos expuesto supra y a las referencias de la nota 56.

(78) Asi, manifestindose contrario a esta comnstruccién, IrTI, Introduzio-
ne, cit., pag. 71, literalmente, autor que rechaza, también, la categoria de
la relacién juridica por entencder que se trata de un concepto metaférico
tendente a explicar el nexo de sociedad y sistema juridico (p. 79); de acuer-
do con su planteamiento rigurosamente normativista, no hay mds realidad
juridica que la norma (p. 80).
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trata de un poder juridico en el doble sentido de no estar fuera
del ordenamiento y de estar limitado por las normas que fijan,
abstractamente, su estructura, funcién, contenido y efectos tipicos.
Y es la titularidad concreta, lo mismo que «la titularidad del oficio
y de la funcién correlativa», como se ha escrito, «la que explica la
conexidén del poder con el sujeto», la que sélo puede presentarse,
segln nosotros, en el marco de una relacidon juridica preexisten-
te (79). De no ser asi, estariamos ante una categoria pre-juridica,
lo que es inaceptable, incluso, en tema de autonomia privada y
negocio juridico, por medio de los cuales la relacién juridica se
expresa y el derecho subjetivo se crea y circula (80).

(79) En tal sentido, PucLiatti, Esecuzione forzata, cit., pag. 74, literal-
mente; asimismo, DE Castro, Op. cit., pag. 484, entiende que la obligato-
riedad del ejercicio del derecho subjetivo es inherente tanto a los que pro-
vienen de los officia como a los de indole estrictamente patrimonial, la que
depende, en todo caso, de la titularidad del derecho subjetivo; se trata
de una titularidad activa, por definicién, pues como dice el mismo autor,
«el sentido antisocial de su no uso puede determinar su extincidén» (loc. cit.).
De una opinién diversa es IRTI, Sul concetto di titolarita, loc. cit., pags. 45-
47, quien concluye en la «disolucién del concepto de titularidad» por consi-
derar que hombre y accién son categorias logicas inseparables y que la
persona «es objeto (subjectum, en el sentido originario de la palabra), y no
portador del juicio de deber» a que se contrae, en ultima instancia, toda
norma juridica. Para hacer notar esta diferencia hablamos en el texto de
«titularidad concretas.

(80) Asi, Santi RoMaNo, Frammenti, cit., pag. 25, y los autores recor-
dados en la nota 66 in fine que siguen esta orientacién. El problema se ha
discutido en torno a la llamada teoria preceptiva del negocio juridico pro-
puesta por BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 2.* ed. Torino, 1955,
y Riflessioni sulla nozione di negozio giuridico, en «Temi», 1963, especialmente,
paginas 607-608, entre muchos otros trabajos suyos, de acuerdo con la que
el problema se reconduce al problema de la recepcién de la «autorregula-
cién de los intereses» establecida por la autonomia privada en el campo
de la pre-juricidad por el ordenamiento superior de las normas juridicas;
demuestra IrRTI, Itinerari del negozio giuridico, cit., pags. 409 y ss., que este
problema en el que estd en la base de la conocida polémica acerca de la
primacia de la voluntad o de la declaracién y que nuestro autor resuelve
mediante la técnica de la fattispecie la que permite unir a un determinado
contenido econémico y social unos determinados efectos juridicos pre-
vistos hipotéticamente por el ordenamiento normativo para tal supuesto
de hecho. Con todo, no parece posible pensar hoy en dia que la autonomia
privada esta fuera del campo del Derecho, como bien lo ha puesto de relieve
la doctrina sobre la atormentada cuestién de la causa del negocio juridico;
para esto ultimo, DE Los Mozos, La renovacidn dogmdtica del concepto de
«causa» del negocio juridico en Emilio Betti y su recepcicn en la doctrina
espafiola, cit., especialmente, pags. 437 y s. y alli referencias.
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Derecho civil y Derecho mercanti)
Normas de conflicto

LUIS FIGA FAURA, Notario

SuMaR10: I. ANTECEDENTES HisTORicOS.—I1I. LOS ACTOS DE COMERCIO EN EL
DERECHO COMPARADO: A) Los actos de comercio en el Cédigo francés,
B) Los actos de comercio en el Cédigo alemdn. C) Nuoturaleza de los
problemas resueltos por los Derechos francés iy alemdn: norma gene-
ral: a) Definicién de “comerciante”. b) Actos subjetivamente mixtos.
¢) Actos objetivamente mixtos o unilaterales. d) Actos accesorios.
e} Actos atipicos. D) La solucién de los Cédigo francés y alemdn al
problema de la colision de ordenamientos.—III. LOs ACTOS DE COMLRCIO
EN EL DERECHO ESPANOL: A) Normas fundamentales. B) La doctrina.
C) Critica. D) El Cédigo de comercio de 1829. E) El Cédigo de Comer-
cio de 1885. F) El apartado segundo del articulo 2.° del Cédigo de co-
mercio: a) Los actos comprendidos en el Cédigo; b) y cualesquiera
otros de naturaleza aniloga,

I.—Antecedentes histéricos—No es necesario repetir que la especia-
lidad o singularidad que, desde el siglo X1 en las colonias de Levante
y desde el siglo x11 en Occidente, caractetizé el tratamiento juridico
de la actividad mercantil fue de naturaleza procesal. Los litigios origi-
nados por el trifico comercial se resolvian ante los Consulados de Mar
y, mds tarde, ante los Tribunales de Comercio por los propios comer-
ciantes por la via sumaria —sine strepitu et figura indicii— y utili-
zando la equidad como tnico critetio.

La especialidad procesal desembocaba, por tanto, en una no menos
importante especialidad material o sustantiva: el pleito comercial se
resolvia ante una jurisdiccién distinta, unos jueces diferentes y apli-
cando una normativa —unos #sos reconocidos o creados por la equidad
mercantil— que poco parecido tenfa con la contenida en el ius com-
mune. De ahi la trascendencia que siempre tuvo el deslinde o separa-
cién de aquellas cuestiones que podian —o debjan— ser sometidas a
tales Tribunales respecto de aquellas otras cuya solucién correspondia
a otra jurisdiccién —la ordinaria o civil— cuyas normas procesales
y fuentes normativas llevaban consigo una inevitable lentitud absoluta-

. . o .« . .
mente incompatible con la actividad comercial.
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El problema tenia un aspecto politico y un aspecto técnico. Res-
pecto de lo primero baste recordar que fue constante la pugna entre
el estamento mercantil y la jurisdiccién ordinaria y que su solucién no
s6lo fue distinta segiin los lugares, sino que, en un mismo lugar, cam-
bié con frecuencia al compds de los vaivenes politicos. Desde el régi-
men vigente en aquellas ciudades —como parece ser el caso de Géno-
va— que no conocieron la jurisdiccién mercantil hasta aquéllas —como
Pavia— en que ésta absorbié no sélo les pleitos entre comerciantes,
sino incluso aquéllos en que sélo era comerciante el demandado, se
dieron todas las variantes posibles. Mds interés tiene el segundo as-
pecto —el aspecto técnico—, porque, aun admitida politicamente una
determinada solucién, quedaba el problema de formularla adecuada-
mente; y es precisamente en este punto donde, desde los primeros Es-
tatutos italianos, se topé con dificultades que, atin hoy, constituyen
aina de las principales preocupaciones de la doctrina y de la legislacién
mercantiles.

Existian razones que impedian dar la solucién simplista de con-
siderar a la jurisdiccién mercantil como una cuestién meramente per-
sonal —de considerar que la jurisdiccién mercantil debia extenderse
exclusiva y totalmente a las cuestiones suscitadas entre comerciantes:
hay una actividad patrimonial de éstos que no €s mercantil como tam-
bién hay una actividad mercantil desarrollada por no comerciantes;
por si fuera poco, hay actos que siendo tipicamente mercantiles para
una de las partes contractuales, no tienen para la otra este cardcter.

Cuando Stracca se enfrenta con el problema parece seguir inicial-
mente una orientacién subjetiva; pero la insuficiencia de este criterio
le lleva a apuntar a una concepcién objetiva complementaria de aqué-
lla: «los Cénsules —escribe— pronuncian el Derecho y conocen de
las causas entre comerciantes que pertenecen a oficio y negociacién
mercantily (Cénsules, igitur, in bis quae ad officium mercatorum ne-
gotiationesque pertinent, ius inter mercatores dicent, causasque cog-
noscent ; Benvenuto Stracca: De iudicibus seu consulibus mercatorum -
Et quomodo in causis eorum sit procedendum, nim. 9); viéndose
obligado a aclarar seguidamente que ante dichos Cénsules pueden los
comerciantes demandar a quienes no lo son, siempre que sea por causa
y con ocasién de comercio (Causa et occasione mercaturae, coram dic-
tis consulibus, mercatorem ab eo qui mercator non est conveniri posse:
id., id., nim. 14). Como es natural esta orientacién lleva, necesaria-
mente, a definir la actividad mercantil, cosa que Stracca habifa ya hecho
en la primera parte de su Tractatus de Mercatura seu Mercatore (ni-
mero 74), diciendo que es la profesién que se ejerce por razén de una
ganancia licita cambiando y comprando repetidamente mercaderfas y
vendiéndolas, siempre que no sea al por menor ni previa elaboracién
o modificacién realizada personalmente por el propio comerciante
(Mercatura est officium quod ratione quaestus liciti exercetur in per-
mutandis emendisque frequenter mercibys, illis quoque non mutata
per se forma nec minutatim, distrabendis).
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Esta misma orientacién hibrida o mixta —si bien con los términos
invertidos dado que es el factor objetivo el que queda complementado
por el subjetivo— es la que un siglo mds tarde presidird la redaccién
de la primera codificacién mercantil sistemdtica y completa —Las Or-
denanzas de Luis XIV o «Code Marchand» -——de cuyo articulado se
deduce que los Jueces y Cénsules conocerin de los «Billets de Change»
entre comerciantes, de las letras de cambio de plaza a plaza entre toda
clase de personas (Titulo XII, atts. 2.° y 3.°) de las ventas hechas por
comerciantes para revender o trabajar en su profesién (art. 4.°), de
las garantfas, salarios y pensiones de comisionistas, factores o servi-
dores de los comerciantes (art. 5°), de los seguros, préstamos a la
gruesa, promesas, obligaciones y contratos relativos al comercio ma-
ritimo (art. 7.°) y del comercio hecho durante las ferias siempre que
tales cuestiones no sean atribuidas a los Jueces conservadores del pri-
vilegio ferial (art. 8.°).

Como puede verse, tanto el criterio objetivo necesita de un com-
plemento subjetivo como el criterio subjetivo exige un apoyo objeti-
vo —cosa esta Gltima perfectamente visible en los supuestos en que
la condicién de comerciante es consecuencia de una ficcién juridica:
precisamente en este caso es cuando el criterio objetivo pasa a primer
plano' —aun cuando formalmente la definicién sea subjetiva

En realidad, como ya puso de relieve Garrigues, el Derecho mer-
cantil, formalmente subjetivo, ha sido siempre sustancialmente obje-
tivo dado que la actividad mercantil servia para definir a las personas
como comerciantes y para someter luego sus actos profesionales al
Derecho especial. Siendo ello asf, la localizacién de actos que se cali-
fican de mercantiles por razones objetivas, debiera permitir prescindir
de la figura del comerciante; pero lo cietto es —como resulta de las
Ordenanzas de Luis XIV— que la referencia a él parece inevitable y
que ni la doctrina ni el legislador pueden prescindir de este personaje.
Lo cual encierra una indisimulable contradiccién: si es cometciante la
persona que realiza profesionalmente determinados actos, la caracte-
rizacién de éstos por su conexién con el comerciante lleva a un circulo
vicioso que denuncia escandalosamente alglin error grave en las bases
de partida.

I1.—Los actos de comercio en el Derecho comparado.— Antes de
seguir adelante en el estudio del tema quizd sean convenientes ciertas
precisiones terminolégicas sin las cuales parece dificil conseguir re-
sultados apreciables. Es posible que una ciencia no sea mds que un
lenguaje bien hecho pero lo que parece indudable es que, sin un len-
guaje bien hecho, la ciencia que se construya setd muy precaria,

En materia de actos de comercio, y como hipétesis de trabajo, hay
que empezar por distinguir, de la forma mis absoluta posible, entre
«acto de comercio» y «operacién comercial». Llamo —provisionalmen-
te— «operacién comercial» aquello que profesionalmente hace el co-
metciante; se trata, pues, de un concepto socio-econémico. Llamo
—también provisionalmente— «acto de comercio» aquello que estd
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sujeto a la normativa mercantil; se trata, por tanto, de un concepto
jugidico. Y una vez separados ambos conceptos hay que continuar cons-
tatando que no hay ninguna razén ldgica ni ontoldgica que permita
afirmar que ambas expresiones son sindnimas —que ambas se refieran
necesariamente a una misma cosa, ni que sea vista desde dos 4ngulos
distintos, el econémico y el juridico Acto de comercio y operacién
comercial s6lo setdn expresiones sinénimas en aquellas leglslaclones en
que se establezca expresamente una relacién biunivoca entre el conjun-
to formado por todas las operaciones comerciales y el conjunto formado
por todos los actos regulados por la normativa mercantil, de modo que
todas las operaciones comerciales estén sometidas al Derecho mercantil
y todo lo que regule el Derecho mercantil sea una operacién comercial ;
pero en tal caso, la sinonimia no estard en la naturaleza de la cosa sino
en la voluntad del legisfador.

En consecuencia, no procede ni tiene sentido distinguir el acto
de comercio «en sentido juridico» del acto de comercio «en sentido
econémico». Una expresién cualquieta tiene varios sentidos —y es
ineludible distinguirlos— cuando se utiliza con significado distinto en
espacios culturales, cientificos o sociales diferentes; asi ocurre, por
ejemplo, con la palabra «grupo» que encontramos en.sociologia y en
matemdticas: cuando un texto se sirva de esta expresién habrd que dis-
tinguir y precisar si se utiliza en sentido matemdtico o en sentido so-
ciolégico —a menos que la naturaleza del contexto dispense de ello.
Pero la expresién «acto de comercio» sélo se utiliza en el campo ju-
ridico: ningdn comerciante ha dicho nunca que acaba de realizar «un
buen acto de comercio»; lo que si dice es que ha realizado una buena
o mala operacién comercial. La expresién «acto de comercio en sen-
tido econémico» carece de significado ~—como carecerfa de él la ex-
presién «tridngulo en sentido histérico»— y su utilizacién, como puede
suponerse, ha dado lugar a no pocas confusiones vy a no leves etrores.

Hecha esta breve, aunque esencial, aclaracién terminolégica es po-
sible ya pasar al estudio de la posicién adoptada en materia de actos
de comercio por las dos legislaciones mds representativas: la francesa
y la alemana.

A) Los actos de comercio en el Cddigo francés: Las normas funda-
mentales del Cédigo Napolednico a tener en cuenta son las siguientes:

Articulo 1.°—Son comerciantes aquéllos que ejercen actos de co-
mercio y hacen de ellos su profesién habitual.

Articulo 631.°.—Los Tribunales de Cometcio conocerdn:

1.° De todos los litigios relativos a compromisos y transacciones
entre negociantes, mercaderes y banqueros-

2° Entre toda clase de personas, los litigios relativos a los actos
de comercio.

Articulo 632.°—La Ley considera actos de comercio:
— Cualquier compra de géneros y mercancias para vendetlas, bien
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sin modificacién, bien después de haberlas trabajado y elabo-
rado, o bien simplemente para arrendarlas.

— Cualquier empresa de manufactura, de comisién o de transporte
por tierra o por agua.

— Cualquier empresa de suministros, de agencia, de despachos de
negocios, establecimientos de venta en publica subasta, de es-
pectdculos publicos.

— Cualquier operacién de cambio, banca y cotreduria.

— Todas las operaciones de los Bancos publicos.

— Todas las obligaciones entre negociantes, mercaderes y ban-
queros.

— Entre cualesquiera personas, las letras de cambio o remesas de
dinero hechas de plaza a plaza.

La lectura de estos tres fundamentales preceptos sugiere las si-
guientes consideraciones:

a) Siguiendo la orientacién cldsica, el Cédigo francés enfoca la
determinacién o definicién de la materia mercantil en la direccién pro-
cesal. Lo que més preocupa es la fijacién o delimitacién de la esfera
de competencia de los Tribunales de Comercio; tanto mds cuanto,
suptimido el criterio de equidad —que queda sustituido por el de le-
galidad— y careciendo la legislacién mercantil napolednica —para la
mayorfa de los contratos— de una normativa especial, es la rapidez y
simplicidad del proceso mercantil la ventaja, en muchos casos Unica,
que el ordenamiento mercantil ofrece a los comerciantes.

b) Contra lo que comunmente se cree, la orientacién del Cddigo
francés es fundamentalmente subjetiva o personalista; si Stracca habia
.escrito: comsules igitur...ius inter mercatores dicent causasque cog-
noscent, no sélo se dispone en el articulo 631 que los Tribunales de
Comercio conocerdn de todos los litigios relativos a obligaciones y tran-
sacciones entre negociantes mercaderes y banqueros, sino que el articu-
lo 632 califica de actos de comercio —es decir: de actos sujetos a la
legislacién mercantil— a todas las obligaciones entre estos personajes.

¢} Pero el Cédigo Napolednico no se contenta —como se conten-
tard el Cédigo alemin un siglo m4s tarde— con esto; al legislador
francés le preocupa la secular y no discutida sumisién a la normativa
y a la jurisdiccién mercantiles de quienes no siendo comerciantes rea-
lizan alguno de los actos constitutivos de la profesién de comerciante;
y esta preocupacién le lleva inexorablemente a intentar caracterizar y
enumerar estos actos que, por una parte, someten al no comerciante
que los realiza esporddicamente a la jurisdiccién mercantil y, por otra,
permiten calificar de comerciante a quienes los realizan profesional y
por tanto habitualmente. Estos son los actos que el legislador denomi-
na «actos de cometcio»: el articulo primero de dicho cuerpo legal
define al comerciante como la persona que realiza «actos de comercio»
v hace de ellos su profesién habitual ; estos mismos actos (art. 631-2.°)
hechos ocasionalmente por no comerciantes también quedan sujetos a
la legislacién mercantil.

d) Parece que, después de redactado el articulo primero, la in-
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mediata tarea del legislador francés debié ser la de definir por su esen-
cia el «acto de comercio»; pero, por las razones que sean no lo hizo:
lo que si hizo, en el articulo 632, fue enumeratlos en una lista que
se ha hecho famosa; lista en la que, al lado de verdaderos actos, encon-
tramos actividades (empresas) e, incluso, obligaciones en una enumera-
cién —cuyos defectos no es necesario subrayar— que pone de relieve
la inseguridad con que el legislador se mueve. Pero lo mds importante
del mecanismo resultante de los preceptos antes transcritos no es
s6lo esto, sino la idea subyacente de que la Ley no hace en ellos otra
cosa que traducir exactamerite en términos jutidicos una realidad eco-
némica: si en el terreno econdmico lo que hace profesional y habitual-
mente el comerciante son operaciones comerciales, estas mismas ope-
raciones, en el terreno juridico reciben el nombre de actos de comercio.

Esta perfecta sinonimia se revela por dos hechos: en primer lugar,
la indiferencia con que los mercantilistas franceses desde el primer mo-
mento utilizaron ambas expresiones indistintamente; en segundo lugar
la presuncién —resultante de varios preceptos” de dicho Cédigo v de
la doctrina jurisprudencial— de que ciertos actos son actos de comer-
cio si no se demuestra lo contrario —demostracién que sélo puede
basarse en hechos extrajuridicos: se demuestra que algo no es acto
de comercio si no es una operacién comercial. En definitiva: 7o es
el Cédigo quiern dice que algo es acto de comercio sino la realidad
econdmica.

e) La pretensién del legislador francés de traducir o retratar ju-
ridicamente una realidad econémica no alcanza su objetivo; porque si
lo que realiza econémicamente el comerciante son operaciones comer-
ciales esta expresién alude a una realidad que, por lo menos en la ac-.
tualidad, no tiene traduccién posible en términos juridicos.

Este hecho nada tiene de extraordinario; el mundo no estd com-
puesto ni es una suma de cosas separadas y ontolégicamente diferen-
ciadas: es el hombre quien desmenuza al mundo segiin sus convenien-
cias y bautiza y define cada uno de los fragmentos resultantes de este
desmenuzamiento. Pero cada cultura y cada época construyen el mundo
a su manera, de modo que la transposicién —la traduccién— de los
conceptos de una cultura o de una época a otra o es imposible o re-
sulta mds o menos gravemente inexacta: ni diké puede traducirse mds
que aproximadamente por justicia, ni pistis por fe; un texto chino o
drabe admite muchas traducciones distintas a un idioma occidental
por la sencilla razén de que, al no existir ninguna traduccién exacta son
posibles varias mds o menos aproximadas. Lo mismo ocurre cuando se
trata de dreas de actividad diferentes aunque contemporéneas: el mun-
do econdémico tiene centros de interés distintos que el mundo juridico
y, por tanto, sus conceptos bdsicos —sus unidades significativas— no
son traducibles, de un lenguaje a otro.

Para el jurista la unidad significativa minima es el negocio juridico,
mientras que para el comerciante su unidad significativa minima es
la operacién comercial —expresién que, parafraseando un' texto de
Bravard Veyrieres, alude a wrna actividad compleja compuesta de va-
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rios actos distintos pero que recaen sobre un mismo objeto, hechos
en vista uncs de otros y destinados a saldarse por una pérdida —que
se trata siempre de evitar—o por un beneficio que se espera realizar
Y cuya perspectiva es la causa determinante de la operacidn.

Esta operacién comercial puede caracterizarse:

Por su consumacién.—Si el negocio juridico —y mds concretamen-
te el contrato— se consuma cuando se cumplen o agotan todas sus
posibilidades obligacionales, la operacién comercial, debido a la espe-
cial consideracién e importancia que en la vida mercantil tiene el
derecho de crédito, se estima consumada cuando ha nacido un crédito
dinerario liquido e incondicionado aunque no sea vencido; en tal mo-
mento puede su protagonista concretar la existencia de ganancia o pér-
dida y puede aplicar el resultado positivo —aunque no sea mis que
un derecho de crédito no vencidlo— a una ulterior operacién. El na-
cimiento de este crédito fija el final de ta operacién comercial.

Por su composicion la operacién comercial puede resultar:

1° De un solo acto o negocio juridico; creo que el supuesto es
inexistente y ello por una razén clara: la «operacién comercial» es
siempre de interposicién, de modo que, como minimo, exige dos con-
tratos. Y, asi, el préstamo no es operacién comercial a menos que el
dinero prestado proceda de otro préstamo o de un «depésito irregu-
lar»; en tal caso la «operacién» estd compuesta de dos préstamos en-
cadenados. Hay, sin embargo, supuestos dudosos —como el de la
apertura de crédito— que.merecerfan un estudio particularizado.

2° De dos o mds actos o negocios juridicos, como ocurre en el
caso citado de préstamo o en la compra con intencién de revender
seguida de la reventa; es de advertir que la pluralidad juridico-negocial
puede ser lineal o no; quiero decir que tal pluralidad puede ser con-
secuencia de la conexién de una serie lineal de negocios juridicos prin-
cipales a unc o mds negocios juridicos colaterales —accesorios o com-
plementarios.

3° Como supuesto especial —o como supuesto limite de opera-
cién comercial juridicamente compuesta— hay que citar aquél que
tiene un término, final o conclusidén immanentes. Me refiero con ello
a lo que el Cédigo civil espafiol, en su artfculo 1.678, denomina «una
empresa sefialada» que concluye, como dispone el articulo 1.700,
«cuando se termina el negocio que le sirve de objeto». La compra de
un solar con la intencién de edificar y vender y las sucesivas construc-
cién y venta constituye una operacién que concluye en el momento
en que se vende el dltimo de los apartamentos construidos. Como pue-
de tomprobarse, se trata de una tinica operacién no prorrogable sin
iniciar otra distinta. Y llamo la atencién sobre este supuesto porque
da lugar a ciertas peculiaridades dignas de ser tenidas en cuenta y que
serdn en su momento objeto de consideracién,

4. En no pocos casos —y no los menos importantes— desaparece
la operacién comercial como unidad significativa y es sustituida por
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otra unidad mds compleja completamente distinta. En muchas activi-
dades mercantiles log, distintos actos aislados no se unen de forma li-
neal para constituir operaciones comerciales —aisladas o encadena-
das— sino que se combinan en complejos que no permiten precisar la
produccién de ganancias o de pérdidas mds que interrumpiendo desde
fuera v por un acto arbitrario la actividad comercial, bien de forma
real («por cesar en el negocio» como se dice con frase estereotipada),
bien de forma ficticia o contable, cerrando con ello lo que se conoce
con el nombre de «ejercicio econémico» —coincidente, generalmente,
con el afio natural. Hay que subrayar, sin embargo, que si la unidad
minima significativa «operacién comercial», incluso en su forma de
«empresa» puede darse sin habitualidad y, por tanto, sin atribuir a su
protagonista la condicién de comerciante, la unidad «ejercicio econémi-
co» implica necesariamente la habitualidad y, por tanto, aquella con-
dicién.

Pero ni la operacion coniercial ni el ejercicio econémico, llegan nun-
ca a la mesa del legislador: lo que éste, €l jurista y el Juez manejan
son los elementos simples de que aquéllos estdn compuestos: elemen-
tos que, separados del conjunto, pierden las caracteristicas de éste y
no se diferencian en nada de los negocios juridicos civiles.

f) El pretendido hallazgo de un denominador comiin al comer-
ciante habitual y al que con notoria impropiedad se ha denominado
comerciante ocasional («comerciante habitual» es una redundancia y
«comerciante ocasional» una contradictio in terminis) ha llevado a la
doctrina a un razonamiento erréneo que puede ser descrito en los si-
guientes términos: si hay entre los dos personajes un elemento comtin
—el acto de comercio— la razén por la cual ambos estdn sujetos a la
legislacién y a la jurisdiccién mercantiles es dnica: el acto de comercio
que ambos realizan —el primero habitualmente, el segundo esporddi-
camente— tiene una determinada naturaleza —una esencia— que exi-
ge una regulacién especial distinta de la civil.

Aparentemente el razonamiento es correcto, pero ya resulta més
problemitico si se cae en la cuenta de que descansa sobre una suposi-
cién errénea no formulada expresamente; recordando planteamientos
mds antiguos: de la correcta férmula ubi eadem ratio ibi et eadem iura,
se pasa indebidamente a la férmula ubi idem ius ibi et eadem ratio.
Dicho en otros términos; se piensa que la razén que obliga a someter
dos realidades distintas a una misma regulacién es dnica, o sea, que la
razén que lleva al legislador francés a someter a la legislacién y a la
jurisdiccién mercantiles los actos de comercio —o las operaciones co-
merciales— del comerciante es la misma que le llevan a someter a la
misma jurisdiccién y legislacién los actos de cometcio—o las operacio-
nes cometciales— del no comerciante.

Que esto no es asi lo demuestra la caracteristica y finalidad princi-
pales que en todos los tiempos ha tenido la normativa mercantil, la
cual se dirige a aumentar al mdximo —sin pérdida de seguridad ju-
ridica— el nimero de operaciones a realizar por unidad de tiempo, o
sea, la velocidad de contratacién. Velocidad que como objetivo s6lo
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tiene justificacién econémica cuando de ella depende el aumento de la
ganancia, lo cual solamente ocurre en el caso de una actividad com-
puesta de operaciones encadenadas, es decir: formadas por una serie
en la que cada operacién se realiza a partir de los resultados econémi-
cos de la operacién anterior y cuyos resultados sirven de alimento a la
que le sigue; en tal supuesto, ninguna operacién puede iniciarse antes
de la consumacién econémica de la que le precede, la ganancia total
depende del niimero de operaciones realizadas por unidad de tiempo
y, en consecuencia, hay razones suficientes —por lo menos desde el
punto clle vista del comerciante— para justificar una regulacién juridica
especial.

En la operacién aislada, ni quien la realiza tiene motivos para re-
clamar ni el legislador los tiene para facilitar una mayor velocidad. Lo
que si ocurre es que el cometciante, sujeto a una normativa muy es-
tricta y potencialmente peligrosa, no ha tolerado nunca que el no co-
merciante disfrute de los beneficios de una actividad comercial oca-
sional sin estar sujeto a sus servidumbres: el comerciante exige que
las reglas de juego sean aplicables por igual a todos los que entran
en él —ni que sea ocasionalmente—. Y el Derecho mercantil de todos
los tiempos ha considerado justa esta exigencia y ha sometido al «co-
merciante ocasional» a los mismos preceptos que el «cometcial profe-
sional» ; no por razén de la materia, sino para evitar lo que hoy recibe
el nombre de intrusismo.

Como tesumen de todo lo dicho, se puede afirmar que el texto
del Cédigo Napolednico ha permitido a buena parte de la doctrina
afirmar que las expresiones «opetacién cometcial» y «acto de comer-
cio» son sinénimas y, en consecuencia, no s6lo que todo acto de co-
mercio es una operacién comercial y que toda operaci6n comercial es
un acto de comercio, sino que la ##nica razén que puede justificar una
normativa especial distinta de la civil es el hecho de que algo sea, en
sentido econémico, una operacién comercial. Por el momento hemos
visto que contra lo que generalmente se supone las razones son por
lo menos dos: mds tarde comprobaremos que son bastantes mds.

g) La sinonimia de las expresiones «actos de comercio» y «ope-
racién comercial» supone la primacia o prioridad de esta tltima: la
realidad socio-econémica es elemento sine qua non de la existencia del
concepto juridico de «acto de comercio» ; el Derecho no hace otra cosa
que reconocer la existencia de algo que se encuentra «in rerum na-
tura». Lo cual lleva a una consecuencia importante: dado que las ope-
raciones cometciales ponen en relacién varios sujetos, el mismo con-
cepto de operacién comercial —y por tanto el de acto de comercio—
tiene cardcter subjetivamente relativo: no es posible afirmar sin ma-
vores precisiones que algo es wna operacién comercial —o que algo
forma parte de uni operacién comercial— por la sencilla razén de que
no existen opetaciones comerciales absolutas: o bien algo es operacién
comercial para una determinada persona (por ejemplo, para quien com-
pra con intencién de revender) sin serlo para quien contrata con ella,
o bien hay mds de una operacién comercial: si un Banco presta a

4



50. Luis Figa Faura

un comerciante una cantidad para su empleo en ulteriores operaciones
de éste, nos encontramos ante dos operaciones comerciales —una para
cada contratante— que, puestas en contacto momentdneamente, nada
tienen que ver la una con la otra: para el Banco se trata de un acto
que forma parte principal de la explotacién bancaria, para el comer-
ciante de un acto accesorio de su propio negocio.

Este caricter subjetivamente relativo del acto de comercio —un
acto puede ser mercantil para ambas partes contratantes y puede serlo
solamente para una de ellas, pero, en todo caso, si algo es acto de co-
mercio lo es para alguien y no de forma absoluta— no fue tenido en
cuenta por el legislador francés: para éste sélo se trata de regular los
actos que son de comercio para ambas partes, preocupindole dnica-
mente el problema de los actos subjetivamente mixtos: los concluidos
entre comerciante y no comerciante. Quedd, por tanto sin plantear —y
sin resolver— el prpblema de los actos objetivamente mixtos— aqué-
llos que, concluidos entre cualesquiera personas (entte comerciantes
o entre comerciante y no comerciante) sélo son actos de comercio —es
decir, operaciones comerciales— para una de las partes contratantes.

h) Prescindiendo de multiples cuestiones de detalle que quedan
fuera del objeto de estas pdginas, hay una particularidad que debe ser
puesta de relieve: para el legislador francés, algo que sea «acto de co-
metcio» para una determinada persona lo es para esta persona entera-
mente y sin recortes ni modificaciones, de modo que la legisladién o
la jurisdiccién a que queda sujeta depende enteramente de su califica-
cién como acto de comercio. Dicho de otra manera mds prictica: algo
es 0 no es —de modo absoluto— acto de comercio para alguien: si
lo es, las normas aplicables setdn para este alguien, todas las que se
deriven de tal calificacién, y lo mismo ocurrird si el acto no es cali-
ficado de mercantil sino de civil. Quiz4 esta particularidad no resulte
para el lector muy notable ni digna de ser mencionada, dado su aspecto
de consecuencia obvia. Pero ya se veri en lo que sigue que la legis-
lacién alemana adopta una solucién completamente distinta.

B) Los actos de Comercio en el Cédigo Alemén. Las normas fun-
damentales del HGB a tener en cuenta son las siguientes:

Articulo 1.°: Es comerciante en el sentido de este Cédigo aquél
que ejerce una profesién comercial.

Se considera profesién comercial cualquier actividad profesional
que tenga por objeto alguno de los siguientes tipos de operaciones:

1.° Compra y venta de bienes muebles o de valores mobiliarios,
sin que quepa distinguir si las mercancias se revenderdn sin
modificacién o después de un trabajo de elaboracién o de
transformacién.

2° Aceptacién por cuenta de otro de un tralmjo de elaboracién
o de transformacién, excepto en el caso en que se trate de un
trabajo artesano.

3° Aceptacién de seguros a prima fija.

4° Operaciones de banca y cambio.
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5.° Empresas de transporte maritimo de mercancias o de pasaje-
ros. Operaciones de transportistas o de establecimientos de
transporte de viajeros por via terrestre o fluvial, asi como
operaciones de empresarios de remolque.

6.° Operaciones de comisionistas, comisionistas de transporte o
almacenistas.

7.° Operaciones de representantes o corredores de comercio.

8° Actividades editoriales y todo otro comercio de libros o de
obras de arte.

9.° Actividades impresoras, a menos que se trate de trabajo ar-
tesano.

Articulo 343: Se reputardn actos de comercio todas las operacio-
nes efectuadas por un comerciante en la explotacién de su comertcio.

La lectura de estas normas —y de las que serdn citadas en el mo-
mento oportuno— y su comparacién con las correspondientes del Cé-
digo francés, sugiere las siguientes consideraciones:

a) A diferencia del Derecho mercantil cldsico —y del francés—
el Cédigo alemdn prescinde totalmente del problema procesal. Para
el HGB la posibilidad de que se constituyan Tribunales de Comercio
carece de trascendencia: lo que se propone el legislador alemdn no es
la solucién de los problemas que en otras latitudes produce o en otras
épocas produjo la colisidn de normas procesales, sino la que se pro-
duce entte normas sustantivas: el HGB contiene una detallada regu-
lacién del mandato y apoderamiento, de la representacién, de la so-
ciedad —o sociedades de diferentes tipos— de la venta, de la comi-
sién, del almacenaje y del transporte, que se aparta en puntos esen-
ciales de la correspondiente normativa civil; y el objetivo principal —y
previo— del legislador lo constituye el establecimiento de verdaderas
normas de conflicto entre ordenamientos. No se trata, pues, de saber
cudndo un acto cae dentto de la esfera de competencia de los Tribu-
nales de Comercio, sino de cudndo cae dentro de la esfera de las nor-
mas sustantivas comerciales —del Cédigo de comercio de 10 de mayo
de 1897 y de las restantes leyes mercantiles.

b) La orientacién basica del HGB, como la del nicleo central del
Cdédigo francés, es subjetiva: si éste empieza por afirmar que los Tri-
bunales de Comercio conocerdn de todas las cuestiones entre comer-
ciantes; que son comerciantes los que realizan habitualmente actos de
comercio y que son actos de comercio los contenidos en la lista del at-
ticulo 632, el HGB da por supuesto que los actos de comercio se rigen
por el Cédigo de cometcio, que son actos de comercio los realizados
por los comerciantes en la explotacién de su comercio y que son comer-
ciantes los que realizan alguna de las actividades contenidas en la lista
del articulo 1.°. Lo realmente curioso —y dificilmente explicable— de
este sistema es la utilizacién innecesaria de la exptesién —yv del con-
cepto— de «actos de comercio», que ningdn papel juega en el sistema.
De pieza absolutamente esencial para un cuerpo legal como el francés,
que se propone someter a su disciplina las operaciones especulativas
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hechas por no comerciantes, pasa a ser muletilla innecesaria en un
Cédigo como el alemdn a quien este problema le tiene sin cuidado.
Con la particularidad de que el HGB, después de definir el «acto de
comercio» se olvida de decir que los actos de comercio quedan sujetos
a la disciplina legal mercantil.

c) Para el HGB la figura del «cometciante ocasional» es descono-
cida. Por las razones que sean —y creo que la solucién adoptada es
mids que discutible— los actos especulativos del no cometciante re-
ciben el mismo trato que los actos «civiles» del consumidor. El pro-
blema que durante siglos atormenté a la doctrina y a la jurisprudencia
es ignorado por el legislador alemdn. Lo cual parece que sélo tiene
justificacién cuando se trata de contratos entre un no cometciante es-
peculador y un comerciante: dada la politica legislativa de sujetar a la
legislacién mercantil los actos especulativos de un comerciante —pres-
cindiendo de si la otra parte contractual lo es también o no— lleva a
la solucién que parece correcta: someter al cometciante y al no co-
merciante especulador a las mismas reglas de juego. Mds discutible pa-
rece la solucién que automiticamente resulta para el caso de un con-
trato entre un comerciante o un no comerciante especulador y un no
comerciante consumidor.

d) Lo que si preocupa al legislador alemds es el acto subjetiva-
mente mixto, es decir: aquél que tiene como partes contractuales a un
comerciante y a un no comerciante, prescindiendo por completo de si
para este dltimo, el acto es o no especulativo. La solucién —o solu-
ciones— dadas por el HGB pasan por la decisién de no considerar el
acto de comercio como un todo cuya existencia produce automitica-
mente un conjunto de efectos —como ocurre en el Derecho francés—.
El sistema alemdn es eminentémente casuistico en el sentido, no sélo
de que contempla todos los casos considerados dignos de especial re-
gulacién, sino en el de que las soluciones que da no son globales, sino
que se limitan a declarar aplicables o no determinados articulos del
BGB o del HGB. Para que se vea claro lo que quiero decir; baste
con copiar el articulo 348 del HGB:

Cuando una pena convencional ha- sido aceptada por un co-
merciante en el ejercicio de su comercio, no podrid aquélla ser
reducida por aplicacién del articulo 343 del BGB.

Como puede verse, se trata de excepcionar la aplicacién de un ar-
ticulo del Cédigo civil, para lo cual se exige que el deudor sea comet-
ciante y que el contrato haya sido concluido en el ejercicio de su co-
mercio, o sea —con nomenclatura espafiola—, que pertenezca a su
giro v trafico.

Los supuestos tenidos en cuenta por dicho Cédigo son numerosos:
que el acto sea acto de comercio para el deudor (art. 350), que se
trate de operaciones comerciales (art. 352), que se trate de operacio-
nes comerciales para ambas partes (art. 353), que se trate de una
persona (comerciante o no) que entre en relaciones de negocios con un
comerciante (arts. 355 y 362), que se trate de actos de comercio (ar-
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ticulo 358); de efectos librados contra un comerciante (art. 363), de
una enajenacién hecha por un comerciante en el ejercicio de su co-
mercio (art. 366), que se trate de un acto de comercio para ambas
partes (arts. 368 y 369) o de un acto de comercio sélo para una de
ellas (art. 368-2.°), que se trate de venta comercial para ambas partes
(arts. 377 v 379) o de una comisién de compra que sea acto de co-
mercio para ambas partes (art. 391) o de un transporte hecho por
comerciante no transportista (art. 451), etc., etc. Estas circunstancias
no son tenidas en cuenta para calificar o no al acto de acto de comercio
—con la consecuencia que parece natural: que le sea aplicable en blo-
que, o no, la legislacién mercantil ; sélo son tenidas en cuenta para decla-
rar casuisticamente aplicables o no determinados preceptos del Cédigo
civil o del Cédigo de comercio —prescindiendo de que el acto caiga
dentro de la definicién del acto de comercio, dada por el articulo 343;
con la particularidad de que la calificacién de algo como «acto de co-
mercio» presupone, por definicién, que su protagonista es comerciante.

Como todo sistema casuistico, el HGB dispone de una «norma de
cierre» ; es la contenida en el articulo 345:

Salvo que la Ley disponga lo contrario, cuando una operacién
tiene para una de las partes caricter mercantil, las disposiciones
legales en materia de actos de comercio se aplicardn a ambas
partes.

e) El Cédigo alemdn, al contrario que el Cédigo francés, no es-
tablece sinonimia alguna entre «operacién comercial» y «acto de co-
mercio». La lista del articulo 1.° no pretende —como la contenida en
el articulo 632 del Cédigo francés— ser una lista de actos, sino de
actividades o procesos; son actos de comercio todos los realizados por
el comerciante en la explotacién de su actividade—sean principales,
accesorios, preparatorios, complementatios o simplemente convenien-
tes o accidentales. No son actos de comercio los realizados por un no
cometciante —aunque econémicamente sean o formen parte de una
perfecta e indiscutible «operacién comercials. En realidad la expresién
«acto de comercio» no tiene en el Cédigo alemdn otro significado que
el de «acto normalmente sujeto a la legislacién mercantil».

f) A pesar de lo dicho anteriormente, es de notar que el legis-
lador alemdn no cae en el error de calificar ningtin acto de comercio
de forma absoluta, sino que precisa cuidadosamente el caricter relativo
y personal de tal calificacién: un acto sélo es acto de comercio para
alguien y, por tanto, puede serlo para una de las partes contratantes
y no para la otra. Cuando un acto es acto de comercio para una sola
de las partes lo que dispone el articulo 345 del HGB no es que el acto
es acto de comercio para ambas, sino que las disposiciones legales re-
lativas a los actos de comercio se aplicarin a ambas. Esta forma, pet-
fectamente correcta, de enfocar las cosas tiene su reflejo en las normas
especiales que el propio HGB establece para ciertos actos objetivamen-
te mixtos.

g) Particularidad notable del HGB la constituye el pdrrafo se-
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gundo del articulo 343, que atribuye la calificacién de acto de comer-
cio —es decir, somete a la legislacién mercantil— no sélo los actos
realizados por el comerciante en la explotacién de su comercio, sino
también los realizados por el comerciante en el ejercicio de un tipo
de comercio distinto al suyo propio. Con éllo se da igual trato a los
actos constitutivos del giro y trifico de un comerciante y a los reali-
zados por éste que no pertenezcan a tal giro y trifico —con tal de que
constituyan alguna de las actividades admitidas como comerciales en el
articulo 1.° del HGB: la operacién esporddica de compraventa de trigo
hecha, por ejemplo, por un comerciante en tejidos es también acto
de cometcio.

Esta peculiaridad, aun parecindo de detalle, tiene considerable im-
portancia doctrinal; desarrollado en términos explicitos significa lo si-
guiente: un acto u operacién comercial ocasional o atipica que por
su falta de conexién con una actividad mercantil continuada carece de
las notas que justificarian un tratamiento juridico privilegiado, queda
sometida a la normativa mercantil por el simple hecho de haber sido
realizada por un comerciante. Intentando encontrar una explicacién
que justifique tal anomalia se tendrd que excluir tanto la conveniencia
de favorecer la velocidad de un proceso o actividad habitual —se trata
de un acto ocasional— como la de impedir el intrusismo —se trata
de un comerciante—. Habri que buscar por tanto una nueva justi-
ficacién, que no parece pueda ser otra que el hecho de que el comer-
ciante vive el mundo mercantil y conoce y acepta sus reglas de juego
—aun en aquellas materias no incluidas en su «profesién habitual».
De ser asi, en el mundo juridico mercantil tendria en algunos casos
trascendencia no sélo el hecho de ser banquero, comerciante en tejidos,
en conservas alimenticias o en zapatos, sino el hecho de ser comercian-
te —a secas y sin importar el concreto tipo de comercio desarrollado.

C) Naturaleza de los problemas resueltos por los Derechos fran-
cés y alemdn. La doctrina, por regla general, ha utilizade y utiliza los
textos antes transctitos con dos finalidades perfectamente visibles: o
bien directamente, para caracterizar y explicar el concepto de acto de
comercio, al que se erige en centro de gravedad de todo sistema ju-
ridico mercantil, o bien, con mayores ambiciones, para hallar el con-
cepto, la esencia misma del Derecho mercantil. Creo que ambas direc-
ciones pasan por alto, pecando por exceso o por defecto, el objetivo
fundamental de las normas estudiadas.

Si el Derecho mercantil estd constituido por una serie de normas
que regulan actos, negocios o relaciones también reguladas, y regula-
das de forma distinta, por el Derecho civil, nos encontramos ante lo
que técnicamente recibe el nombre de colision de ordenamientos y
ante la necesidad de resolver la duplicidad de regulacién mediante un
sistema coherente de normas de conflicto. Y esto es, precisamente, lo
que de forma mds o menos sistemética hacen el Cédigo Napolednico
y el HGB: determinar, ditecta o indirectamente. con el auxilio del
concepto de acto de comercio o sin él, cudndo un hecho, negocio o re-
lacién cae bajo el imperio de la normativa mercantil y cudndo bajo la
normativa civil.
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Asi fijada la naturaleza de los preceptos estudiados —y de los pro-
blemas planteados— el sélo recuerdo de la doctrina estatutaria o de
los preceptos del Titulo Preliminar del Cédigo civil destinados> a re-
solver los conflictos internacionales o interregionales nos permite, por
analogfa, sospechar que ni tales problemas son de ficil solucién ni las
soluciones pueden derivarse automdticamente de premisas simplistas.

Hay ciertamente un principio fundamental que parece indiscutido
y que resuelve lo que podriamos llamar ndcleo central del problema
producido por la colisién de ordenamientos, y es el siguiente: los actos
v relaciones protagonizados por comerciantes y concluidos entre co-
merciantes y que, con cardcter principal, formen parte del giro y tra-
fico normales de sus respectivas actividades mercantiles, estdn some-
tidos a la legislacién mercantil con exclusién de la normativa civil.
Este principio aparece claramente de lo dispuesto en el apartado pri-
mero del articulo 631 del Cédigo francés y se deduce sin dificultad
alguna de lo dispuesto en el articulo 343 del HGB.

Pero 1a unanimidad legislativa termina aqui; lo cual no quiere
decir que no podamos extraer de dichos cuerpos legales més ense-
fianzas: porque si no es posible formular criterios unitarios respecto
de las soluciones por cada uno de ellos adoptadas, si, en cambio, su
estudio permite hacer la lista de las cuestiones que la colisién de los
ordenamientos civil y mercantil plantea. Porque una vez admitida la
regla general enunciada empiezan los problemas; v estos problemas
son:

a) Definicién de «comerciante»—Si la legislacién mercantil se
aplica a las operaciones que entre sf realizan los comerciantes, hay que
empezar por decidir quién es comerciante. Ante este problema las nor-
mativas francesa y alemana coinciden en su pretensién de definir a
este personaje en términos juridicos; y ambas legislaciones utilizan el
mismo procedimiento; para el Cédigo francés es cometciante quien
profesionalmente realiza alguno de los actos —o de las actividades—
enumeradas en el articulo 362; para el Cédigo alemédn es comerciante
quien profesionalmente ejerce una actividad de las enumeradas en el
articulo 1°. Y basta una rdpida ojeada a las listas contenidas en los
indicados preceptos para comprobar su sustancial semejanza —sin per-
juicio de divergencias de mero detalle.

b) Actos subjetivamente mixtos.—Estando compuestas las ope-
raciones comertciales por actos juridicos en que, normalmente, hay dos
o més partes contratantes, serd acto subjetivamente mixto aquél que,
siendo o formando parte de una operacién comercial o especulativa
para ambas partes, una de ellas es comerciante y la otra no. Se trata,
pues, de un acto que es econémicamente comercial para ambas partes,
concluido entre un comerciante y un no comerciante. El Cédigo de co-
mercio francés sujeta tal acto en su totalidad a la legislacién mercantil,
en base a su-concepto de «acto de comercio»: los actos subjetivamente
mixtos son «actos de comercio» para las dos partes. Pero, como ya se
ha visto, la justificacién de esta solucién no es unitaria sino doble:
por parte del comerciante, la exigencia de rapidez y seguridad: por
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parte del no comerciante, la sumisién a unas mismas reglas de juego
en evitacién de una competencia desleal.

En cuanto al HGB, la condicién de comerciante es requisito sine
qua non para que un acto sea «acto de comercio» ; por muy especula-
tiva o comercial que sea la operacién que el no comerciante realice
con el comerciante, tal operacién no es para el primero «acto de co-
mercio» ; pero si es acto sujeto a las normas aplicables a los actos de
comercio (art. 345), y a las que se refieren a operaciones que sélo son
«actos de comercio» para una de las partes y por tanto a las que
regulan operaciones en las que una sola de las partes es comerciante.
De ello deriva una absoluta igualdad de trato para el «comerciante
ocasional» y el no comerciante consumidor.

¢) Actos objetivamente mixtos o unilaterales—Se trata de actos
que, siendo especulativos para una de las partes contratantes, no lo
son para la otra parte. En principio carece de importancia que los con-
tratantes, o alguno de ellos, sea 0 no sea comerciante: si el no comer-
ciante puede realizar actos especulativos, el comerciante puede realizar
v realiza con frecuencia actos no especulativos o de consumo; lo im-
portante es, pues, la naturaleza econdmica del acto y no la condicién
de las personas.

Dada la trascendencia social de la solucién que se adopte, debido
a la existencia y la enorme frecuencia de los actos comercialmente uni-
laterales, el problema planteado constituye la dificultad mdxima con
que el legislador se enfrenta.

Histéricamente su solucién no ofrecié nunca dudas: la normativa
y la jurisdiccién mercantiles fueron creadas para regular exclusivamen-
te las relaciones entre comerciantes por razén de su actividad comer-
cial. Quizé el caricter aparentemente obvio de esta solucién justifica
lo que de otro modo parece dificilmente comprensible: que el Cédigo
francés ni siquiera aludiera al problema.

Ya se ha visto que la cualidad de «acto de comercio» es, tanto en
Derecho francés como en Derecho alemén, relativa y persondl; lo cual
lleva a la consecuencia de que la operacién objetivamente mixta o
unilateral es «acto de comercio» para una parte y no lo es para la
otra. Y si la sumisién de un actd’ a la normativa mercantil depende,
globalmente, de su calificacién como acto de comercio, no se ve cudl
puede ser la solucién legal al problema. La jurisprudencia francesa ha
tenido que llenar el vacio legal dando unas soluciones mis que discu-
tibles, facilitadas por la inexistencia —o casi inexistencia— de normas
sustantivas especificamente mercantiles. Segiin ésta jurisprudencia, las
obligaciones nacidas de contratos objetivamente mixtos son mercanti-
les para el comerciante y son civiles las correspondientes al no comer-
ciante; en cuanto a la jurisdiccién a que estdn tales actos —o sus pro-
tagonistas— sometidos, la solucidén ya consagrada establece que, siendo
el demandado no comerciante, la demanda tiene que deducitse ante
los Tribunales civiles, y que siendo comerciante el demandado, el no
comerciante puede elegir la jurisdiccién que mds convenga a sus inte-
reses: solucién interesante en cuanto pone de telieve un trato de



Colisién intraestatal de Ordenamientos 57

favor para el no comerciante eliminando con ello todo criterio «auto-
miéticos. En cuanto a la prueba, es doctrina admitida que su régimen
no depende del Tribunal —de comercio u ordinario— que entiende
del litigio, sigo de la cualidad de la persona contra la cual la prueba
actia. En lo que hace referencia a la mora, tipo de interés, solidaridad
y procedimientos de liquidacién de bienes se admite que rigen las
normas propias del deudor: si éste no es comerciante sop aplicables
las normas civiles. Por dltimo, hay que tener en cuenta que en algunos
supuestos no es posible «dividir» en dos el acto o negocio objeto de
consideracién; y asi, las normas mercantiles relativas a la prescripcién
no son aplicables cuando el acto es «acto de comercio» para una sola
de las partes.

Las soluciones dadas por el HGB son todavia —si cabe— mids
premiosas ; el enfoque que da al problema es esencialmente casuistico
v no es ficil deducir de las normas que lo tegulan cudl sea el criterio
seguido por el legislador. Asi, el articulo 346 limita el recurso a los
usos a las operaciones entre negociantes; la posible reduccién judicial
establecida en el articulo 343 del BGB no es admitida cuando la pena
convencional haya sido aceptada, como deudor por un comerciante en
el ejercicio de su comercio (acto tipico o de giro y trafico en el sentido
que mds tarde se examinari) (articulo 348); las normas contenidas
en los articulos 766, 780 y 781 del BGB no se aplican cuando la
caucién o la obligacién sean para el deudor un acto de comercio; la
norma sobre intereses del articulo 353 sélo se aplica tratindose de
operaciones que constituyan acto de comercio para ambas partes; la
norma relativa a venta de cosa dada en prenda contenida en el articu-
lo 368 sélo se aplica cuando se trate de acto de cometcio para ambas
partes; los derechos concedidos por el articulo 377 dependen de que
se trate de una venta mercantil para comprador y vendedor, etc., etc.
La orientacién de tales normas parece ser la de favorecer a la parte no
comerciante —aun en el caso en que ésta actile especulativamente—.
Como se ha visto antetiormente, las normas especificas —de las que
sélo se ha dado una muestra— vienen completadas por la norma de
«cierre» contenida en el articulo 345 antes transcrito. Tampoco en De-
recho alemdn se recurre a la solucién «automdtica» de aplicar normas
civiles a quien no es comerciante; por el contrario, se aplican las nor-
mas que le son mds favorables, aunque sean mercantiles.

d) Actos accesorios—Ya se ha visto antes que la sujecién de los
actos accesorios a la misma disciplina que los principales fue norma
admitida por lo menos desde la aparicién de las primeras manifestacio-
ciones escritas del Derecho mercantil. En la Pragmdtica de 1347 para
la ciudad de Barcelona, se trata como categoria unitaria de «actes o
contractes mercantivols, dependents, incidents o emergentss. Por su
parte Stracca (De iudicibus seu consulibus mercantorum, nim. 11) afir-
ma: Consules in his quae mercatura veniunt annexis et dependentibus
ab ea, iurisdictionem babent. Agotando los sinénimos, Cortiada (Decisio-
nes Cancelarii ‘et Sacri Regii Senatus Cathaloniae, vol. 1, Decisio X,
nim. 234) escribe: Consules Magistratus Logiae Maris sunt iudices ne-
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dum in omnibus factis, rebus, contractibus et negotiis maritum, sed
etiam in omnibus factis, contractibus et causis mercantilibus, non solum
in causis et negotiis principalibus sed etiam in omnibus incidentibus,
dependentibus emergentibus annexis et connexis.

El tema de los actos accesorios no se plantea con tines académicos
o pedagégicos de clasificacién, sino en vistas a la posible colisién de
ordenamientos —y a la formulacién de la norma de conflicto corres-
pondiente. En suma, se trata de saber qué normativa debe aplicarse a
aquellos actos que, a pesar de estar mds o menos fuertemente conec-
tados a una operacién comercial, caen bajo una norma general que los
somete a la legislacién civil.

El Cédigo francés parece admitir la distincién entre actos de co-
mercio accesoires y actos de comercio par accessorie. Los primeros re-
sultan de una clasificacién de los actos cuya naturaleza comercial re-
sulta de la Ley de modo explicito. Los segundos no estin expresa-
mente reconocidos como actos de comercio, pero se les atribuye tal
cualidad por razén de accesoriedad subjetiva; su existencia parece
resultar del apartado primero del articulo 631, del parrafo noveno del
articulo 632 y del segundo pérrafo del articulo 638 que dispone que

«les billets souscrits par un commercant serén censés faits pour
son commerce».

La doctrina y la jurisprudencia francesas han dado una interpre-
tacién extensiva a los citados preceptos y atribuido Ia condicién de
mercantiles, para el comerciante, a los actos de naturaleza civil que
cumplan con los siguientes requisitos: que se trate de actos realizados
por un cometciante (aunque la otra parte no lo sea) y que se realicen
con ocasién o por razén de su comercio —circunstancia esta ltima
que se presume salvo prueba en contratio. Tales actos —por ejemplo,
la compra hecha por un industrial a un no comerciante, de maquinaria
para su industria —son calificados de actos de comercio aunque su
naturaleza sea civil.

Como consecuencia —y siempre que se cumplan tales requisitos—
entran dentro de la categoria de actos de comercio para el comerciante
que los realiza los contratos de trabajo, mandato, transporte, seguro,
depésito retribuido, compra de equipo, arrendamiento de local de ne-
gocio y préstamo —entre ottos—; més dudosa es la calificacién de la
fianza, la prenda y la compra de inmuebles.

Como observan Juglart e Ippolito, la medalla tiene otra cara: en
virtud de la doctrina de la calificacién de los actos par accesoire, ten-
drdn la consideracién de actos civiles aquéllos aue. aun siendo legal-
mente actos de comercio, se realizan por un no comerciante en el ejer-
cicio de una profesién no mercantil; entran dentro de esta categorfa
las compras de medicamentos realizadas por los farmacéuticos y las de
material (para su reventa a los escolares) hechas por un establecimien-
to dedicado a la ensefianza.

En Derecho alemdn no se producen los problemas que la jurispru-
dencia francesa ha tenido que resolver; desde el momento en que son
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actos de comercio todas las operaciones efectuadas pot un comerciante
en la explotacién de su comercio (art. 343) y que, en caso de duda;
las operaciones efectuadas por un comerciante son consideradas como
incluidas en su comercio (art. 344) no hay lugar a la distincién entre
actos principales y accesorios ni es necesario hacer depender la cali:
ficacién de un acto de su accesoriedad.

e) Actos atipicos—El acto atipico se produce cuando un comer-
ciante realiza una operacién comercial ajena a lo que constituye el giro
y trafico normales de su negocio. Asi, para dar un ejemplo, un fabri-
cante’ de electrodomésticos puede considerar lucrativa y realizar una
operacién de compraventa de una partida de trigo. En tal caso nos en-
coentramos ante una operacién ocasional en la que el comerciante de-
sempefia el mismo papel que en tal tipo de operaciones desempefia o
puede desempefar el no comerciante: se trata de una operacién aisla-
da que no forma parte de un proceso comercial o sea, lineal, de ope-
raciones encadenadas.

El sometimiento de este tipo de operaciones a la jurisdiccién y nor-
mativa mercantiles no puede, pues, fundarse en la exigencia de la
rapidez propia de las operaciones tipicas; podrd, sin embargo, justi-
ficarse por otros motivos: bien sean los mismos a tener en cuenta en
el caso de operaciones aisladas realizadas por un no comerciante, bien
sea la consideracién de que el comerciante profesional, aun actuando
al margen de su negocio, conoce a fondo las reglas de juego y los usos
mercantiles, y se somete naturalmente, y por la sola razén de su status,
a ellos.

El Cédigo francés resuelve autométicamente el problema mediante
la aplicacién de dos principios generales, distintos segiin se trate de
actos concluidos entre comerciantes o de actos subjetiva u objetiva-
mente mixtos. En el primer supuesto rige la regla general de mercan-
tilidad de todas las obligaciones entre comerciantes establecida en el
articulo 631, 1.°; esta norma sujeta a la legislacién mercantil fodas las
operaciones comerciales del comerciante sin dar trascendencia al hecho
de que formen parte o no del giro o trifico de un determinado tipo
de negocio o actividad comercial. En el segundo supuesto, no siendo
aplicable el pdrrafo 1.° del articulo 631, ni el apartado noveno del ar-
ticulo 632 —se trata de un acto mixto— rige lo dispuesto en el resto
de este ltimo precepto y en el pirrafo 2.° del articulo 631 por apli-
cacién directa de la doctrina de los actos de comercio. La sumisién,
por tanto, de los actos atipicos, tiene una distinta justificacién en cada
caso: en el primero parece encontrarse en el simple status de comer-
ciante: cuando este contrate con otto comerciante se ertiende someti-
do a las normas generales de la contratacién mercantil, perfectamente
conocidas y asumidas por ambos; en el segundo se da la misma justi-
ficacién que en el caso de los denominados «comerciantes ocasionales»,
de aquéllos que, segtin Jousse, «ne font du commerce qu’en passanty.

El HGB resuelve el problema por medio de la norma general con-
tenida en el pédrrafo segundo del articulo 343: «Las operaciones men-
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cionadas en el articulo 1.° de este Cédigo —dice— son consideradas
igualmente actos de comercio cuando han sido realizadas por un co-
merciante que lo sea en el ejercicio de un negocio que suponga habi-
tualmente asuntos de otra naturaleza». Como puede verse, la califica-
ci6n, aqui, de acto de comercio resulta de la simple condicién personal
de su autor. Esta particularidad resulta especialmente clara en las nor-
mas que regulan casufsticamente los que hemos llamado actos mixtos;
en ellos se tiene particular cuidado en distinguir como, por ejemplo,
hace el articulo 366, los actos de un comerciante realizados en el ejer-
cicio de su comercio (actos de giro y trifico) de aquéllos en que sélo
interesa saber si su autor es cometciante, como ocurre en el articulo
348, sin importar la naturaleza tipica o atipica del actc realizado.

Particularmente importante a este respecto es el articulo 346, que
establece que entre comerciantes —sin otro requisito— para apreciar
el sentido v alcance de sus actos y omisiones, se tendrdn en cuenta las
costumbres y usos mercantiles.

De lo dicho anteriormente se deduce la distincidn, dentro del con-
cepto de comerciante, del comerciante genérico frente al comerciante
especifico. Distincién cuya trascendencia se refleja en el hecho de que
un acto puede quedar sometido a la normativa mercantil bien por
formar parte de la actividad tipica de una persona que es comerciante
en una rama especifica, bien por el solo hecho de que su autor sea
simplemente comerciante,

D.—La solucién de los Cédigos de comercio francés y alemin al
problema de la colisién de ordenamientos.—lLa colisién de ordenamien-
tos civil y mercantil plantea problemas que no pueden resolverse me-
diante férmulas simplistas: la existencia de actos subjetivamente mix-
tos, de actos unilaterales, de actos accesorios y de actos atipicos com-
plica las cosas y pone a prueba los criterios, el ingenio v la técnica
del legislador.

El Cédigo de comercio francés, preocupado por la necesidad de so-
meter a la legislacién mercantil las operaciones comerciales ocasionales,
inventa el concepto de «acto de comercio», resuelve con él una cues-
tién que los autores de las Ordenanzas de Luis XIV habfan dejado
de lado, regula muy defectuosamente los actos accesorios y olvida el
enorme problema de los actos objetivamente mixtos o unilaterales. Y
si la jurisprudencia —seguida a distancia por el legislador— intenta
rellenar los huecos de una enumeracién tenida inicialmente por exhaus-
tiva, es también una intensa labor jurisprudencial la que resuelve, con
criterios fluctuantes y no siempre ortodoxos, las cuestiones més difici-
les que Ia colisién de ordenamientos plantea.

No es mis favorable la critica que del sistema adoptado por el
HGB puede hacerse: la «lista» del articulo 1.° no es menos incom-
pleta que la del «Code», aun contando con la vdlvula de escape del
articulo 2.°. Con una técnica legislativa aparentemente perfecta, resuel-
ve el tema de los actos accesorios y el de los atipicos: pero enfrentado
con los actos subjetiva u objetivamente mixtos tecurre a una casufs-
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tica que equipara los actos especulativos del no comerciante a los ac-
tos «civiles» del consumidor; casuistica que lleva a una constante ac-
tuacién jurisprudencial exigida por el surgir de nuevas actividades y
formas contractuales.

Colocados, cronolégicamente, entre el Cédigo francés y el alemdn,
los Cédigos de comercio espafioles —y, muy especialmente el Cédigo
de 1829, del que el de 1885 no es otra cosa que una segunda ver-
sién— tienen el mérito de haber enfocado de forma absolutamente
original los problemas planteados por la,colisién de los ordenamientos
civil y mercantil y de haberlos resuelto con una técnica legislativa y
una economia de medios absolutamente sorprendentes.

I11.—Los actos de comercio en el Derecho espafiol.

A) Normas fundamentales—Las normas fundamentales a tener
en cuenta son las siguientes:

Articulo 1°—Son comerciantes para los efectos de este Cédigo:
1.° Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se de-
dican a él habitualmente. 2.° Las compafifas mercantiles o industriles
que se constituyeren con arteglo a este Cédigo.

Articulo 116.—El Contrato de Compafifa...serd mercantil cualquie-
ra que fuere su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a
las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 239 —Podrin los comerciantes interesarse los unos en las
operaciones de los otros-conttibuyendo para ellas con la parte del ca-
pital que convinieren y haciéndose participes de sus resultados prés-
reros o adversos en la proporcién que determinen.

Articulo 224 —Se reputari comisién mercantil el mandato cuando
tenga por objeto un acto u operacién de comercio y sea comerciante o
agente mediador del comercio el comitente o el comisionista.

Articulo 303.—Para que el depésito sea mercantil se requiere:
1.° Que el depositario, al menos, sea comerciante. 2.° Que las cosas
depositadas sean objeto de comercio. 3.° Que el depésito constituya
por si una operacién mercantil o se haga como causa o consecuencia
de operaciones mercantiles.

Articulo 311.—Se reputard mercantil el ptéstamo concurriendo
las circunstancias siguientes: 1.° Si alguno de los contratantes fuere
comerciante. 2.° Si las cosas prestadas se destinaren a actos de co-
mercio.

Articulo 320 —El préstamo con garantia de efectos cotizables hecho
en pélizas con intervencién de Agente Colegiado se reputard siempre
mercantil.

Articulo 325 —Serd mercantil la compraventa de cosas muebles
para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron o bien en
otra diferente con 4nimo de lucrarse en la reventa.

Articulo 326—No se reputarin mercantiles: 1.° Las compras de
efectos destinados al consumo del comprador, o de la petsona por cuyo
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encargo se adquieren. 2.° Las ventas que hicieren los propietarios y la-
bradores o ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o
ganados o de las especies en que se paguen las rentas. 3.° Las ventas
que de los objetos construidos o fabricados por los artesanos hicieren
éstos en sus talleres. 4.° La reventa que haga cualquier persona no co-
merciante del resto de los acopios que hizo para su consumo.

Articulo 346.—Las permutas mercantiles se regirdn por las mis-
‘mas reglas que van prescritas en este titulo respecto de las compras y
ventas, en cuanto sean aplicafgles a las circunstancias y condiciones de
aquellos contratos.

Articulo 349.—Fl contrato de transporte por vias tetrestres o flu-
viales de todo género se reputard mercantil: 1.° Cuando tenga por
objeto mercaderias o cualesquiera efectos de cometcio. 2.° Cuando,
siendo cualquiera su objeto, sea comerciante el portador o se dedique
habitualmente a verificar transportes para el publico.

Articulo 380 —Serd mercantil el contrato de seguro si fuere co-
merciante el asegurador y el contrato a prima fija.

Articulo 439.—Ser4 reputado mercantil todo afianzamiento que tu-
viete por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil
aun cuando el fiador no sea comerciante.

Articulo 443.—La letra de cambio se reputard acto mercantil y
todos los derechos y acciones que de ella se originen, sin distincién
de personas, se regirdn por las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 532 ~—Las libranzas a la ordencentre comerciantes y los
vales o pagarés también a la orden que procedan de operaciones de
comercio producirdn las mismas obligaciones y efectos que las letras
de cambio excepto en la aceptacién, que es privativa de éstas.

Articulo 567.—Son cartas-6rdenes de crédito las expedidas de co-
merciante a comerciante o para atender a una operacién mercantil.

 Articulo 2, 2.°—Serin reputados actos de comercio los compren-
didos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza aniloga.

Avrticulo 2, 1.°—Los actos de comercio, sean o no comerciantes
los que los ejecuten y estén o no especificados en este Cédigo, se
regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los
usos del comercio observados generalmente en cada plaza y a falta de
ambas reglas, por las del Derecho comiin.

B) La doctrina—DLos textos transcritos han tenido la virtud de
producir una evidente perplejidad —no pocas veces acompafiada de
una no menos evidente irritacién— en nuestra mds solvente doctrina
mercantilista; si ya Alvarez de Manzano se extrafiaba de la falta de
coincidencia de los «actos de comercio» del Cédigo con el concepto
«filoséfico» de actos de cometcio por él establecido y caracterizado por
las tres notas de ser acto de cambio, acto de mediacién v acto reali-
zado con 4nimo de lucro, Joaquin Garrigues inicid, consagré y resumié
la opinién dominante a mediados de siglo al condenar. sin apelacién
al Cédigo calificindolo de «hibrido o incoherente» (Curso de Derecho
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Mercantil, Vol. 1, pag. 148 de la séptima edicién). Siguiendo el ejem-
plo de tan insigne maestro, Manuel ‘Broseta afirma que del contenido
det Cédigo de Comercio es imposible averiguar qué es o cudl es el
concepto de acto de comercio que su articulo segundo parece conver-
tir en el centro del Derecho Mercantil codificado (Manual de Derecho
Mercantil, 1971, pag. 52). Sénchez Calero abunda en esta apreciacién
y escribe: el acto de comercio es un concepto cuya esencia no ha po-
dido aclararse a pesar de los esfuerzos de la doctrina y menos atin con
la férmula tan amplia como estéril que utiliza el parrafo 2.° del articu-
lo 2° del Cédigo de Comercio (Instituciones de Derecho Mercantil,
6.° edicién, pdg. 28). Jestis Rubio, por su parte, afirmé quesno le ha-
bfa sido posible advertir que el codificador hubiera observado en tal

materia ninglin criterio previsible y coherente (Introducién al Derecho
Mercantil, pig. 437). '

Opiniones éstas que, curiosamente, han sido expresadas después
que Emilio Langle escribiera: Si los tedricos del Derecho no han con-
seguido estructurar doctrinalmente el resultado legislativo que se ha
producido por una evolucién econémico-juridica de la vida real, son
cllos los llamados a dimitir yono los Cédigos (Las Directrices funda-
mentales del Derecho Mercantil. RDM., 1947, phg. 322).

Esta incapacidad de la doctrina por entender al legislador mercan-
til ha desembocado en una actitud que no puede calificarse mds que
de sorprendente: Sénchez Calero (Loc. cit.) afirma que la imposibilidad
de aclarar la naturaleza del acto de cometcio ha sido razén suficiente
para que la doctrina mercantilista se haya orientado hacia la idea del
empresario vy los actos en que se concreta su actividad; para Rubio,
nuestra doctrina, después de més de medio siglo de esfuerzos intitiles
por encontrar un criterio unitario para vincular «comercio» en cual-
quier sentido econémico a la materia mercantil privada incluida en
la Ley de 1885 ha terminado por renunciar a él otientdndose actual-
mente por criterios profesionales, en lo esencial a través del empresa-
rio y la empresa, exprimiendo hasta el mdximo los elementos subjetivos
del Cédigo. Por dltimo, para Broseta, no hay que buscar el funda-
mento y concepto de nuestra disciplina en el Derecho presente en el
Cédigo de Comercio viejo, decimondnico y atrasado (sic), sino en el
derecho vivo destinado a regular la realidad econémica actual. La con-
secuencia inevitable de esta toma de posicién de la doctrina es alcan-
zada brillantemente por Rodrigo Utrfa, que estructura su obra sobre
el concepto de empresa y silencia en el indice alfabético que la acom-
pafia la existencia misma de nada que responda a la denominacién de
acto de comercio.

Dicho de otro modo: en los textos citados se prescinde de alge que
evidentemente estd en el Cédigo para explicar algo que evidentemente
no es posible enconttar en él. Lo cual no deja de ser paradéjico tra-
tdndose de obras escritas con la exclusiva finalidad de iniciar a los
estudiantes universitarios en el conocimiento de nuestro Derecho mer-
cantil Cpositivo.
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C) Critica: El ensafiamiento —de «critica implacable» lo califica
Emilio Langle— con que ha sido tratado nuestro Cédigo de comercio
es consecuencia de cinco ideas que, por darse —consciente o incons-
cientemente— como obvias y, por tanto, sin previa alegacién expresa
y sin justificacién suficiente, deben ser calificadas de simples prejuicios.

La primera consiste en dar por sabido que nuestro Cédigo de co-
mercio es una transposicién, traduccién o versién mds o menos afortu-
nada —o desafortunada— del Cédigo francés. Tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia espafiolas es constante el empefio en leer el
Cddigo Napolednico a través de los articulos del nuestro; como con-
secuencia? cuando se encuentra alguna disparidad entre ambos, o bien
se pasa por alto, o bien es considerada como una variante estilistica o
formal. Cuando, por ejemplo, nuestro articulo primero define al co-
merciante como la persona que, con capacidad para ejercer el cometcio,
se dedica a €l habitualmente, esta norma «se lee en francés» y se
afirma que, en nuestro Derecho, es comerciante quien realiza habi-
tualmente actos de comercio: la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de abril de 1907 afirmé que, constituyendo el comercio

«la realizacién de actos mercantiles regulados por el Cddigo de
comercio de naturaleza andloga, la prictica ordinaria y frecuente
de dichos actos por una persona es la que da a ésta la condicién
de comerciante».

Y la sentencia del mismo Tribunal de 8 de julio de 1907 que:

«la realizacién habitual o frecuente de actos que se hallen regu-
lados por el Cédigo de comercio o sean de naturaleza anédloga a
éstos determinan la cualidad de comerciante de la petsona que los
ejerza, conforme a los articulos 1.° y 2.° de dicho Cédigo y ju-
risprudencia de este Supremo Tribunal».

En el mismo sentido y con idéntica mentalidad, Joaquin Garrigues
afirma que «la investigacién esencial consiste en determinar cudles son
en si mismo considerados los actos mercantiles cuya reinteraccién pro-
fesional arrastrard luego la condicién de comerciantes,

Otro ejemplo de este tipo de «lectura» del Cédigo lo encontramos
cuando, al comprobarse la inexistencia en él de una lista de actos de
cometcio parecida a la del Cédigo francés, se afirma por Vicente Gella
que nuestro Cédigo contiene una lista tdcita —sin atribuir otro signi-
ficado ni dar importancia distinta de la meramente formal, a la que
es una diferencia esencial entre los mecanismos bésicos de uno y otro
Cédigo.

Quiz4 el miés significativo ejemplo de afrancesamiento de nuestra
doctrina se encuentra en el hecho de que en obras prestigiosas de De-
recho mercantil espasiol se intenta estudiar la figura de los actos de
comercio mixtos, importantisimos en la vida juridica francesa y total-
mente inexistentes en la nuestra.

La segunda idea o prejuicio —consecuencia directa de la primera—
es la supuesta sinonimia entre «acto de comercio» y «operacién co-
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mercial». Para nuestra doctrina, desde Blanco Constans hasta hoy,
«acto de comercio» no es ni puede ser otra cosa que la denominacién
juridica de lo que en el mundo econdémico recibe el nombre de «ope-
racién comercial». Esta pretendida sinonimia lleva a hablar —cuando
las dificultades resultan insuperables— de «acto de comercio en sen-
tido econdémico» y de «acto de comercio en sentido juridico» e, incluso
(Garrigues), de un «concepto legal de operacién de comercio». Con
esta injustificada identificacién, la piedra de escdndalo se encuentra en
el articulo 303 del Cédigo de comercio, que exige para que el depésito
sea acto de comercio que el depositario, al menos, sea comerciante, que
las cosas depositadas sean objeto de comercio y que el depésito cons-
tituya por si una operacién mercantil o se haga como causa o a con-
secuencia de operaciones mercantiles. Ante tamafias exigencias, si Al-
varez de Manzano no alcanzaba a comprender c¢émo, en el caso en
que el depésito fuera una operacién comercial, podian exigirse otros
dos requisitos para calificarlo acto de comercio, Joaquin Garrigues
afirmé rotundamente que

«con este sistema el Cddigo incurre, al definir el depésito, en
manifiesta peticién de principio: decir que para que el depésito
sea mercantil, aparte de otras circunstancias, se requieren que
constituya por si una operacién mercantil, vale tanto como de-
cir que el depésito es mercantil cuando es mercantl; porque,
para saber si un depbsito dado constituye operacién mercantil ba-
bré que acudir al concepto gemeral de acto de comercio en el
articulo 2.°; mas este precepto nos vuelve a enviar al articulado
para ver si el acto en cuestién estd incluido en el Cédigo. De
este modo vendremos nuevamente a parar al articulo 303 sin ha-
ber resuelto la cuestién».

Como puede verse por la frase subrayada, se presupone una ab-
soluta sinonimia entre «operacién mercantil» y «acto de comercio»:
segtin Garrigues, para saber si el depésito es una operacion mercantil
hay que acudir al concepto general de acto de comercio.

La tercera idea errénea resulta dificilmente explicable —y més di-
ficilmente excusable; consiste en poner el centro de gravedad de nues-
tro Cédigo, no en su articulado sino en su Exposicién de Motivos:
una Exposicién de Motivos, que es olvidada cuando en otros extremos
exhibe una absoluta divergencia con el texto legal —por ejemplo, al
tratar de los usos de comercio o de la compraventa de inmuebles—
es reverenciada y considerada texto sagrado cuando trata de los actos
de comercio. Para todo el mundo es evidente que afirmar

«...si para el Cédigo anterior el Derecho mercantil parece ser el
propio y peculiar de una serie de ciudadanos, el Proyecto, de
acuerdo con los principios de la ciencia juridica, propende a regir
todos los actos y operaciones mercantiles cualquiera que sea el
estado o profesién de las personas que lo celebren... Por esto
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se fija principalmente en la naturaleza de los actos o contratos
para atribuirles o no la calificacién de mercantiles con indepen-
dencia de las personas que en ellos intervienens,

contrasta violentamente con la més superficial de las lecturas del ar-
ticulado; y si esto es asi, no creo sea dificil decidir por cudl de los
dos textos hay que optar. Pero, contra toda previsién, la doctrina
opta por la Exposicién de Motivos: no es ésta la que sufre Ja acusacién
de incoherencia sino el Cédigo; una extrafa inversién de valores, tanto
mds notable cuanto que, cualesquiera que fueran los méritos —y fue-
ron sobresalientes— de su autor, don Bienvenido Oliver, es sabido
que ni formé parte de la Comisién redactora ni dio excesivas pruebas

de dominar a fondo el texto legal de cuya motivacién habfa sido en-
cargado.

La cuarta idea o prejuicio que se halla en la base de la actitud de
nuestra doctrina mercantil consiste en creer —o en dar por sabido—
que el legislador no puede tener mds que un motivo o razén para
someter algo a la normativa mercantil; es la misma idea que lleva al
legislador francés a un planteamiento defectuoso de todo su sistema.
Asi, por ejemplo, Joaquin Garrigues, al afirmar que los actos regula-
dos por partida doble —ivil y mercantilmente— «plantean con mayor
fuerza el problema de su calificacién y parecen mds aptos para des-
cubtir la esencia del acto mercantil porque esa esencia intransferible
babra inspirado, racionalmente, la separacién legal» parte de la idea
errénea de que la calificacién de algo como acto de comercio y, por
tanto, su sujecién a la normativa mercantil, es debida @ una y sélo a
una razén y tiene significado inequivoco: la separacién legal sélo puede
ser debida a la esencia del acto. Como se ha visto antes respecto de
los Cédigos francés y alemdn, y se verd seguidamente respecto del Cédigo
espafiol, el legislador ha tenido multiples razones, todas ellas distintas
v alguna sin relacién ninguna con «la esencia del acto» para someter
algo a su normativa. Para la doctrina espafiola, desotientada por mu-
chos motivos, ninguno de ellos justificado, toda operacién econémica-
mente comercial debe ser un acto juridico de comercio y, viceversa,
aquéllo que el Cédigo de comercio califica de acto de comercioc no
puede ser otra cosa que una operacién- comercial.

Lo cual lleva a un nuevo error: el de creer que los articulos que
encabezan cada una de las regulaciones relativas a los contratos mer-
cantiles —y que han sido anteriormente transcritas— contienen defi-
niciones de éstos, cuando lo que hace el Cédigo no es definir los con-
tratos de sociedad,-mandato, depésito, préstamo, compraventa, permu-
ta, cesién de créditos, transporte, seguro, fianza, cambio, reconoci-
miento de deuda y mandato de crédito mercantiles, es decir, comer-
cidles, sino establecer un sistema de normas de conflicto que resuelvan
el problema producido por la colisién de los dos ordenamientos —civil
y mercantil—, del mismo modo que los articulos 8 al 11 del Cédigo
civil establecen un sistema de normas de conflicto que Yesuelvan el
problema de la colisién de un ordenamiento espafiol con otro extran-
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jero. Y, si pareceria absurdo suponer que el hecho de que una rela-
cién, acto o negocio quede, en virtud de lo dispuesto en nuestro Cé-
digo civil, sujeto a la legislacién espafiola, es debido a que tal relacién,
acto o negocio es espaiiol —y no menos absurdo esperar que de tales
normas pueda deducirse la esencia de la «espafiolidad»—, también es
absurdo tanto creer que si unas normas de conflicto interdiscplinario
sujetan ciertos actos al Derecho mercantil, ello es debido a que tales
actos son comerciales —como que de tales normas puede deducirse un
criterio de «comercialidady.

Ninguno de estos errores se habria cometido si se hubieta dado la
importancia debida a tres peculiaridades que nuestrto Cédigo presenta
de forma visible; peculiaridades que por si solas permiten sospechar
que el mecanismo a que nuestro Cddigo obedece es distinto tanto del
Cédigo francés que le precedié como del del Cédigo alemdn de 1897.

La primera se encuentra en la definicién del comerciante ya ante:
riormente sefialada: no sélo el Cédigo de 1829 no siguié el ejemplo
del Cédigo francés, sino que el de 1885 insiste en la misma férmula,
a pesar de la repeticién de la del francés en el primer Cédigo de co-
mercio italiano, Ninguno de los dos Cddigos espafioles intenta la defi-
nicién juridica de la actividad comercial; se limitan a decir que es
comerciante quien se dedica al comercio y, al modo de Stracca (Eum
etiam mercatorem dici qui vulgui opinione pro mercatores babetur),
deja a la realidad socio-econdmica la tarea de distinguir lo que es co-
mercio de lo que no lo es. Para nuestro Cédigo no es comerciante
quien realiza «actos de comercio», sino quien ejerce el comercio.

La segunda distingue no menos radicalmente nuestro Cédigo de
los restantes Cédigos de comercio europeos —anteriores y posteriores
a él—. Como ya se ha visto, tanto en Derecho francés como en Dere-
cho alemdn —y lo mismo se puede decir de los dos cédigos ochocen-
tistas italianos— la calificacién y concepto de «acto de comercio» es
relativa y personal; todo acto de comercio sélo lo es para alguien y
este alguien no puede ser silenciado; una compraventa puede ser mer-
cantil para el vendedor solamente, para el comprador solamente o para
ambos; y cada uno de los tres supuestos tiene una regulacion legal
distinta. Con ello se origina la importante doctrina de los actos de
comercio mixtos. Peto en los Cédigos de comercio espafioles —el de
1829 y el de 1885— ocurre exactamente lo contrario: cuando un acto
es calificado de acto de comercio, tal calificacidn es absoluta y total:
un contrato o bien es acto de comercio para ambas partes o bien no
lo no es para ninguna; y tal calificacién arrastra en su totalidad y en
bloque una regulacién legal especifica sin excepciones ni casuismos de
ninguna clase. Consecuencia de este planteamiento es la inexistencia de
actos de comercio mixtos. Bastari esta peculiaridad para deducir co-
rrectamente la imposibilidad de que la expresién «acto de comercio»
equivalga a la econémica de «operacién cometcial»: no hace falta una
excesiva agudeza para encontrar infinitos casos en que algo es «ope-
tacién comercial» para una parte contractual y no lo es para la otra.
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La tercera peculiaridad apunta a la «lista» de actos de comercio
del articulo 632 del Cédigo francés —y a la de actividades comercia-
les del articulo 1.° del HGB. Si se ha dicho que nuestro Cédigo in-
clufa una «lista t4cita» de actos de comercio, nadie ha creido necesario
formularla ni compatarla con la de aquellos Cédigos. Tomdndose esta
molestia el lector podrd comprobar lo siguiente: las listas de los Cédi-
gos francés y alemdn, con pequefias variantes que carecen de impor-
tancia, son sustancialmente de naturaleza andloga al contener, mds
que actos, actividades tenidas tradicionalmente por comerciales. En
cambio, lo que contiene la «lista técita» espafiola no es otra cosa que
los contratos tradicionales civiles de sociedad, mandato, depésito, prés-
tamo, compraventa, permuta, cesién de créditos y fianza, con el afia-
dido de los contratos no menos tradicionales mercantiles de transporte,
seguro, cambio, y mandato de crédito. Lista que, como puede verse,
es de naturaleza radicalmente distinta de la contenida en aquellos
Cédigos y sin parentesco alguno con la de ningtin Cédigo europeo.

D) FE! Cédigo de comercio de 1829.—Con estos antecedentes es
ya posible entrar en el estudio del mecanismo a que obedece nuestra
legislacién mercantil. Sin embargo, y para facilitar esta tarea, creo pre-
ferible enfocar el tema histéricamente partiendo de la constatacién de
que nuestro actual Cédigo de comercio no es otra cosa que la segunda
edicién, corregida y aumentada, del Cédigo de 1829, sin cambio alguno
en el mecanismo y estructura de éste —mecanismo y estructura mds
féciles de percibir en la «primera edicién».

Primera edicién que tiene por autor a don Pedro Sdinz de Andino,
jurista capaz de redactar sin ayuda de nadie un Cédigo de cometrcio
que fue considerado por la doctrina europea —particularmente fran-
cesa— como el mejor de su tiempo y cuyo pensamiento, por tanto, no
puede ser calificado de «hibrido e incoherente» sin motivos muy fun-

dados.

Es dificil, debido a la falta de documentacién procedente del per-
sonaje, llegar en cuanto a la génesis y maduracién de su pensamiento
a afirmaciones irrebatibles; pero me atrevo a suponer que, al planear
la redaccién del Proyecto Oficial de Cédigo de comercio para el Reino
—que no conseguiria pasar de proyecto— y al distribuirse el trabajo
entre los miembros de la Comisién, no sélo existia el propésito de re-
chazar el modelo francés, sino que ya se habfa ideado un sistema dis-
tinto con que sustituitlo; también me atrevo a suponer que este sis-
tema —distinto tanto de la doctrina cldsica como de la legislacién
napolednica— fue desarrollado de manera poco satisfactoria en el
proyecto planeado; y que durante su redaccién, Sdinz de Andino ma-
dutd la idea original déndole una perfeccién hasta ahora no alcanzada
por ningin Cédigo.

La idea bdsica del proyecto se deduce con bastante claridad del
guién adoptado para el Libro III, destinado a la regulacién de los
contratos comerciales en general :
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«Aqui —dice— deben comprenderse todos los tratos y obliga-
ciones ordinatias de comercio como compras, fianzas, préstamos,
depésitos, comisiones y mandatos y de los cambiosy.

Creo que este texto es consecuencia del siguiente razonamiento:
el sistema francés de localizacién de los denominados actos de comer-
cio falla estrepitosamente al topar con la realidad; aunque el articulo
primero defina al comerciante en funcién de ellos, la lista del articulo
632, salvo en dos supuestos, lo que enumera no son actos, sino opera-
ciones complejas y actividades —precisamente aquello que hace el co-
merciante habitualmente y que le caracteriza. Pero, pot desgracia, tales
operaciones complejas y tales actividades, no aparecen ni son presen-
tables como tales —es decir: como unidades juridicamente significa-
tivas— al jurista. Para el Derecho —para el jurista y para el Juez—-
no hay, en el terreno patrimonial, otra unidad significativa que el
contrato y lo que hay que decidir es cuindo un determinado contrato,
considerado en si mismo y con el menor niimero posible de referen-
cias a circunstancias externas a él, estd sujeto a una jurisdiccién —y
por tanto, a una legislacién— distinta de la civil. Las operaciones co-
merciales —generalmente complejas— no aparecen sobre la mesa del
jurista como tales: lo que éste contempla (y no puede contemplar otra
cosa) son las unidades juridicas minimas de que estdn constituidas; o
sea, los contratos tradicionales.

Planteadas las cosas de este modo, aparece como imitil cualquier
lista; porque lo cierto es que en tres mil afios de historia no se han
inventado otros contratos que los de compraventa, permuta, arrenda-
miento (de cosas y de servicios), sociedad, mandato, depésito, fianza,
préstamo, seguro y renta vitalicia —a los que cabe afiadir los inventa-
dos por el estamento mercantil para el comercio terrestre: la letra de
cambio y sus variantes.

La idea fundamental, pues, del Proyecto redactado por la Comi-
sién, de la que Sdinz de Andino era secretario y uno de los ponentes,
es ésta: por compleja que sea una operacién o una actividad mercantil,
ésta entrard en el mundo juridico fraccionada en los «cuerpos simpless»
que la componen: y estos «cuerpos simples» no son ni pueden ser
otros que los contratos conocidos por el Derecho civil con el afiadido
de la Letra de Cambio.

Fl desarrollo de esta idea en el citado proyecto no fue excesiva-
mente brillante. Porque al enfrentarse con el problema de la deter-
minacién de cudndo un negocio juridico tradicional quedaba sometido
a la jurisdiccién y a la legislacién mercantiles y cuindo no —es decir,
al enfrentarse con el problema de la colisién de ordenamientos y de
la consiguiente estructuracién de un sistema de normas de conflicto—
no supo plantear ni resolver adecuadamente las mdltiples cuestiones
suscitadas por la existencia de contratos accesorios, atipicos, mixtos y
unilaterales. Los contratos regulados en dicho proyecto —sociedad, co-
misién, transporte, depdsito, compraventa, permuta, préstamo, seguro
terrestre v letra de cambio— lo son con la idea ticita de que se per-
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feccionan entre comerciantes; no hay otras normas especiales que las
contenidas en los articulos 17, 20 y 21, segin las cuales no son actos
de comercio —es decir, no son de competencia de la jurisdiccién con-
sular— «las ventas, permutas, cambios o cualesquiera otros contratos
hechos entre particulares o corporaciones que no ejerzan el comercio»,
ni «los préstamos o anticipaciones que hicieren los comerciantes o los
que no lo son» ni «los libramientos, cartas 6rdenes o letras de cambio
dadas por comunidades o petsonas que no ejerzan el comercio». Y es-
tas normas son, evidentemente, rudimentarias e insuficientes.

‘Respecto de este tltimo problema —establecimiento de un siste-
ma de normas de conflicto que dirima las cuestiones producidas por la
colisién de los ordenamientos civil y mercantil— Sdinz de Andino des-
cubrié la posibilidad, sin duda sugerida por el articulo 3 del Titulo X1I
de las Ordenanzas de Luis XIV y por el tltimo apartado del articulo
632 del Cédigo de cometcio francés, de resolvetlo mediante férmulas
—una para cada contrato— que, a pesar de su extraordinaria simpli-
cidad, atienden a todas las situaciones que la vida real puede ofrecer.

Por otra parte, el autor del Cédigo de 1829 conocia perfectamente
el Cédigo de comercio napolednico y sus defectos —ya puestos de
relieve por una parte de la doctrina— y no puede extrafiar, por tanto,
que se propusiera no caer en ellos.

Tales considetaciones —que sélo en parte son hipotéticas— ex-
plicari perfectamente el mecanismo a que obedece el primer Cédigo
de comercio espafiol, mecanismo que puede sintetizarse en las siguien-
tes notas o caracteristicas:

Primera —Absolutizacién del concepto de «acto de comercio». Ya
se ha visto que, para el legislador francés, este concepto es relativo
en el sentido de que sdlo respecto de alguien puede afirmarse o ne-
garse que algo es acto de comercio, lo cual lleva como consecuencia
la necesidad de atender a los actos mixtos —aquéllos que son acto de
cometcio para una parte y no para la otra. El Cédigo espafiol de 1829
construye el concepto como absoluto: si algo es acto de comercio lo
es para todos los que en él intervienen. .

Segunda —Eliminacién de la falta de coincidencia que se produce
en el Cédigo francés entre actos sujetos a la legislacion mercantil y
actos sujetos a la jurisdiccién de los Tribunales de Comercio. Ya se
ha visto antes que, con arreglo al Cédigo Napolebnico, es posible la
existencia tanto de actos de comercio sujetos a la legislacién civil como
actos civiles sujetos a la jurisdiccién de los Tribunales metcantiles. El
Cédigo espafiol de 1829 dispone:

Articulo 1.199: La jurisdiccién de los Tribunales de comercio
es privativa para toda contestacién judicial sobre obligaciones y de-
rechos procedentes...de actos de comercio.

Artfculo 1.203: La jurisdiccién de los Tribunales de comercio
no es prorrogable sobre personas o cosas ajenas a ella aun cuando
convengan en la prorrogacién las partes litigantes.
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En consecuencia, los actos de comercio son de exclusiva compe-
tencia de los Tribunales de comercio y los actos civiles son de exclu-
siva competencia de Jos Tribunales civiles.

Tercera: Consecuencia ineludible de la absolutizacién del acto de
comercio, es la construccién de éste al margen y con independencia del
concepto de operacién comercial. Si es imposible negar que la venta
hecha por un comerciante a un consumidor es operacién comercial
para el primero y simple contrato civil para el segundo, la abscluti-
zacién del acto de comercio no supone —como mds de uno puede ha-
ber creido— que el legislador cae en un injustificado trato de favor
para el comerciante. Lo que hace el legislador es desligar ambos con-
ceptos: «acto de comercio» no es la denominacién juridica que se da
al acto econémico llamado operacién comercial ; la expresién «acto de
comercio» no quiere decir otra cosa que «acto sujeto a la legislacién
y a la jurisdiccién mercantiles» sean o no, formen parte o no de una
operacién comercial para una o para las dos partes contratantes.

«Operacién comercial» y «acto de cometcio» no son, pues, en el
Cédigo de 1829, expresiones sinénimas. El texto integro del articulo
1.199 del Cédigo de 1829 es como sigue:

«La jurisdiccién de los Tribunales de comercio es privativa para
toda contestacién judicial sobre obligaciones y derechos proceden-
tes de las negociaciones, contratos y operaciones mercantiles que
van comprendidas en las disposiciones de este Cédigo, teniendo
los caracteres determinados en ellas pata que sean calificados de
actos de comercio».

De cuyo texto resulta claramente que una negociacién, un contrato
o una operacién mercantil, puede no ser acto de comercio. Para que
la jurisdiccién de los Tribunales mercantiles se extienda a ella no es
suficiente con que sea una operacién comercial; como tampoco es su-
ficiente que una operacién sea comercial para que teciba la califica-
cién de «acto de comercio» ; esta calificacién la da el Cédigo o la niega
por otras muchas razones.

Cuarta—En consecuencia, el comerciante no puede ser definido
en funcién del «acto de comercio»: es acto de comercio aquél que
queda sometido a la normativa y jurisdiccién mercantiles y lo que hace
el comerciante no son «actos sujetos a la legislacién mercantil», sino
operaciones comerciales no pocas veces sujetas a la legislacién civil.
De ahi que, apartdndose de la férmula utilizada por el Cédigo francés,
el articulo 1° dispone que: -

«Se reputan en Derecho comerciantes los que, teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, se han inscrito en la matricula de
los comerciantes y tiemen por ocupacién babitual y ordinaria el
trifico mercantil, fundando en él su estado politico.

Quinta—La conceptuacién del «acto de comercio» como acto su-
jeto a la legislacién y jurisdiccién mercantiles plantea el problema de-
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rivado de la colisién de ordenamiento que se resuelve en el Cédigo de
1829 con arreglo a las siguientes normas de conflicto:

«Articulo 264: El contrato de compafifa...es aplicable a toda es-
pecie de operaciones de comercio bajo las disposiciones geferales del
Derecho comin, con las modificaciones y restricciones que establecen
las leyes de comercio.

Articulo 354: Pueden los comerciantes...interesatse los unos en
las operaciones de los otros contribuyendo para ello con la parte de
capital que convengan y haciéndose participes de sus resultados prés-
peros o adversos bajo la proporcién que determinen.

Articulo 360.—No se considerardn mercantiles las comptas de bie-
nes rafces y efectos accesorios a éstos, aunque sean muebles. Las de
objetos destinados al consumo del comprador o de la persona por
cuyo encargo se haga la adquisicién, las ventas que hagan los labradores
y ganaderos de los frutos de sus cosechas y ganados. Las que hagan los
propietarios y cualesquiera clase de personas de los frutos o efectos que
perciban por razén de renta, dotacidn, salario, emolumento u otro cual-
quier titulo remunerativo o gratuito. Y, finalmente, la reventa que haga
cualquiera persona que no profese habitualmente el comercio del residuo
de los acopios que hizo para su propio consumo. Siendo mayor cantidad
la que estos tales ponen en venta que la que hayan consumido, se pte-
sume que obraron en la compra con 4nimo de vender y se reputardn
mercantiles.

Articulo 386: Las permutas mercantiles se califican y se rigen pot
las mismas normas que van prescritas sobre las compras y ventas en
cuanto éstas sean aplicables a las circunstancias especiales de este gé-
nero de contratos.

Articulo 387.—Para que los préstamos se tengan por mercantiles
es necesario: 1.° Que versen entre personas calificadas de comerciantes
con arreglo al articulo 1 de este Cédigo o que al menos el deudor ten-
ga esta calidad. 2.° Que se contraigan en el concepto y con expresién
de que las cosas prestadas se destinan a actos de comercio y no para
necesidades ajenas a éste.

Faltando cualesquiera de estas dos condiciones se considerardn
como préstamos comunes y se regirdn por las Leyes comunes del
Reino.

Articulo 404: El depésito no se califica mercantil ni estd sujeto a
las reglas especiales de los de esta clase si no tednen las circunstancias
siguientes: 1.° Que el depositante y el depositario tengan la calidad de
comerciantes. 2.° Que las cosas depositadas sean objeto del comercio.
3.° Que se haga el depdsito a consecuencia de una operacién mercantil.

Articulo 412: Para que un afianzamiento se considere mercantil
no es necesario que el fiador sea comerciante, siempre que lo sean los
principales contrayentes y que la fianza tenga por objeto asegurar el
cumplimiento de un contrato mercantil.
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Articulo 417: Pueden asegurarse los efectos que se transporten
por tierra recibiendo de su cuenta el mismo conductor o un tercero los
dafios que en ellos sobrevengan.

Articulo 434: No siendo comerciantes los libradores o aceptantes
de las letras de cambio, se considerardn éstas, en cuanto a los que no
tengan aquella cualidad simples pagarés sobre cuyos efectos serdn juz-
gados por las leyes comunes en los Tribunales de su fuero respectivo
sin perjuicio del derecho de los tenedores a exigir el importe de estas
letras, conforme a las reglas de la jurisprudencia mercantil de cualquier
comerciante que haya intervenido en ellas.

Pero si dichas personas no comerciantes hubieren librado o acep-
tado las letras por consecuencia de una operacién mercantil, probando
el tenedor esta circunstancia, quedardn sujetas a la responsabilidad
contraida en ellas a las leyes y jurisdiccién del comercio.

El endoso, sea o no comerciante el que lo ponga, produce garantia
de valor de la letra endosada, salva la reserva de su fuero respectivo
a los endosantes que no sean comerciantes.

Articulo 558: Las libranzas a la orden de comerciante a comer-
ciante y los vales o pagatés también a la orden que procedan de ope-
raciones de comercio producirdn las mismas obligaciones y efectos que
las letras de cambio menos en cuanto a la aceptacién y guarddndose
la restriccién que previene el articulo 567.

Articulo 572: Para que se reputen contratos mercantiles las cartas
6rdenes de crédito han de ser dadas de comerciante a comerciante para
atender a una operacién de comercio.

Si el lector compara estas «normas de conflicto» con las contenidas
en el Cédigo actualmente vigente, anteriormente transcritas, compro-
bard su sustancial identidad. Salvo el cambio completo producido en
la letra de cambio, el Cédigo de 1885 se limité a hacer pequefias co-
rrecciones, no siempre acertadas, a las normas paralelas del de 1829
v a afiadir algunos «actos de comercio» nuevos: comisién, préstamo
con garantfa de efectos cotizables, transporte y cheque —aparte de
introducir la posibilidad, por analogia, de otros. Tales circunstancias
v la conveniencia de evitar repeticiones innecesarias aconsejan tratar
directamente de las normas de conflicto del Cédigo vigente, utilizando
las del Cédigo de 1829 como simple punto de otigen v de constante
referencia.

E) Fl Cédigo de comercio de 1885.—Suprimidos los Tribunales
de comercio, el problema clésico del alcance de su competencia desa-
parecié: la legislacién mercantil regula sustantivamente algunos con-
tratos de modo distinto a como lo hace la legislacién civil y, lo que
es infinitamente més importante, califica de mercantiles, con conse-
cuencias decisivas, las obligaciones derivadas de los denominados «ac-
tos de comercio» e invierte parcialmente el orden de prelacién de
fuentes.

Por lo demis, el Cédigo vigente no modificé en lo mis minimo
el mecanismo bésico del Cédigo derogado. Como éste, no pretende
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regular directamente las actividades tipicamente comerciales; siendo
éstas inalcanzables por el Derecho como unidades minimas juridicamen-
te significativas, lo que contempla el Cédigo actual, siguiendo al pie
de la letra el mecanismo ideado por el de 1829, son los negocios en
que, en tltimo término, se descomponen las actividades de los comet-
ciantes, es decir: los contratos tradicionales mds la letra de cambio y
restantes titulos de crédito. Como se ha visto, los retoques en este
punto son minimos, siendo el més importante de ellos la regulacién de
los contratos de sociedad colectiva, comanditaria y anénima —y, desde
1953, la de responsabilidad limitada— como contratos tipica v exclu-
sivamente mercantiles, es decir, como actos de comercio y no como
simples peculiaridades del contrato civil de sociedad. Respecto de
ellos, por tanto, no hay superposicién de normativas —civil y mercan-
til— ni, en consecuencia, necesidad de norma de conflicto de ninguna
clase. Lo mismo podria decirse de la letra de cambio si no se tratara
de un simple titulo de crédito y, por tanto, de un documento que se
limita a materializar las consecuencia de un contrato anterior cuya
naturaleza habria que tener en cuenta.

Como en el Cédigo de 1829, en el actual el concepto y la cali-
ficacién de «acto de comercio» son absolutos tanto en el sentido de que
un determinado negocio es o no es «acto de comercio» para todos los
que en él intervienen como en el de que esta calificacién arrastra
consigo un bloque invariable de consecuencias. De forma taxativa, el
articulo 2.° establece:

Los actos de comercio, sean o no cometciantes los que los ejecu-
ten, y estén o no especificados en este Cédigo, se regirdn por las
disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del
comercio obsetvados generalmente en cada plaza y, a falta de
ambas reglas, por las del Derecho comin.

De forma mds explicita que en el Cédigo de Sdinz de Andino, se
elimina la posibilidad de que un acto sea juridicamente mixto.

Igualmente, como en el Cédigo de 1829, la «operacién comercial»
es un fenémeno meramente econdmico sin traduccién juridica; la ex-
presién «acto de comercio» quiete decir «acto sujeto a la legislacién
mercantil», importando poco que sea 0 no para una o para ambas
partes una operacién comercial. Que una operacién de este tipo puede
no ser acto de comercio resulta claramente esta vez del articulo 303,
que tanta perplejidad ha producido en no pocos autores; peto, para
aquéllos que quieren seguir creyendo en una lamentable distraccién
del legislador bastard, para negar que acto de cometcio y operacién
comercial sean expresiones sinénimas, tener en cuenta el cardcter ab-
soluto de aquella calificacién; nadie puede negar que econdmicamente
un acto puede ser y con enorme frecuencia es wnilateral, es decir, de
especulacién para una parte y de consumo para la otra; el cardcter
juridicamente absoluto del acto de comercio demuestra que acto de
comercio y operacién comercial son dos cosas distintas: sélo un pen-
samiento ingenuamente unilateral puede considerar obvio que el ca-
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ricter evidentemente comercial para el comerciante de la reventa al
consumidor permite calificar a la operacién de comercial para todos;
con el mismo fundamento —o en la misma falta de fundamento—
se podria considerar a toda operacién como civil para todos, por el
solo hecho de serlo para una de las partes.

En cuarto lugar y a pesar de la férmula del articulo 1.° del Cédigo
de comercio francés y de su reiteracién en el Cédigo Albertino, el Cé-
digo espafiol de 1885 insiste en desconectar al cometciante del acto
de comercio: es comerciante quien, teniendo capacidad para ejercer el
comercio, se dedica a él habitualmente. El «ejercicio del comercio» es
un concepto econdmico y socioldgico, no juridico, y, contra lo que
afirma la doctrina y la jurisprudencia, no es la realizacién de «actos de
comercio» lo que atribuye la condicién de comerciante: no son comer-
ciantes ni el comisionista profesional (art. 244) ni quien «se dedica
habitualmente a realizar transportes para el pdblico» (art. 349), a pe-
sar de que uno y otro, por definicién, realizan actos de comercio y
—con terminologfa francesa— hacen de ellos su profesién habitual.

Por dltimo, los articulos que encabezan la regulacién de los con-
tratos de sociedad, cuentas en participacién, comisién, depdsito, prés-
tamo, compraventa, permuta, transporte, seguro, fianza, letra de cam-
bio, libranza, pagaré, cheque y carta orden de crédito no contienen
definicién alguna de ninguna operacién comercial sino que constituyen,
simplemente, un sistema de normas de conflicto en un todo parecido
al contenido en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

Con tales normas Séinz de Andino ide6 —y el Cédigo actual re-
cogié v completé— un procedimiento con el cual resolver con un solo
articulo y con una férmula dnica para cada contrato los complejos
problemas planteados por la colisién de las normativas civil y mer-
cantil y por la existencia de actos principales, accesorios, atipicos, mix-
tos y unilaterales. La perfeccién de la técnica legislativa llegé al virtuo-
sismo —cualidad esta que, vista la doctrina posterior y actual ha re-
sultado paradéjicamente perjudicial para la comprensién y para el fun-
cionamiento del sistema—. Lo cual no quiere decir que tales preceptos
no adolezcan de imperfecciones terminolégicas fécilmente subsanables,
ni que sean acertadas o estén inmunes de critica todas las soluciones
adoptadas.

Critica que debe hacerse en el propio terreno en que tales normas
actdan —el de la colisién de ordenamientos— y no en otro terreno
distinto: un sistema de normas de conflicto no tiene por objeto deter-
minar la «esencia» de los actos a que se refiere ni, mucho menos, lo-
calizar la «materia» del ordenamiento de que forman parte; tiene por
objeto contemplar los miuiltiples supuestos posibles ponderando los
intereses en juego y dando la solucién que, para cada caso, se estima
mi4s oportuna. Por tal razén la actitud critica no puede ser global ni
precipitada; y si, atendiendo a todos los supuestos posibles de uni
o bilateralidad, accesoriedad y tipicidad, un caso relativamente senci-
o cual es el de préstamo da lugar a cuarenta y ocho supuestos, de
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los cuales, con arreglo a la norma de conflicto contenida en el articu-
lo 311 del Cédigo de Comercio, treinta y cuatro quedan sometidos a
la legislacién mercantil y catorce a la legislacién civil, se caerd en la
cuenta de la complejidad del sistema y de la economia de medios, con
que ha sido formulado. Siguiendo con este mismo ejemplo su andlisis
detallado revela que las soluciones adoptadas obedecen al siguiente
esquema:

a) Todo préstamo que, con cardcter principal o accesorio se con-
cluye entre comerciantes por razén del comercio a que se dedican
estd sujeto 2 la legislacién mercantil.

b) Todo préstamo de consumo, cualquiera que sea la profesién
de los que lo concluyen estd sujeto a la legislacién civil.

c) Todo préstamo en que lo prestado se destine a financiar algiin
acto de comercio y en el que el prestamista no sea comerciante estd
sujeto a la legislacién mercantil.

d) Todo préstamo de la clase anterior en el que el prestatario no
sea comerciante estd sujeto a la legislacién mercantil.

e) Los préstamos de la clase anterior en los que ninguna de las
partes sea comerciante estdn sujetos a la legislacién civil.

Las «razones» del sistema legal, son totalmente claras: el supues-
to a) constituye, como veremos, la regla general que delimita el nd-
cleo mds importante regido por el Derecho mercantil; el supuesto b)
supone una posicién de debilidad del deudor al que se beneficia con el
favor debitoris propio.de la regulacién civil; el supuesto c), ante la
colisién de intereses civiles y mercantiles beneficia al acreedor no co-
merciante con el favor creditoris propio del Derecho mercantil; el su-
puesto d) coloca al no comerciante especulador en la misma situacién
que tendria si fuera comerciante evitando con ello que pueda gozar de
los beneficios de una actividad mercantil sin soportar sus exigencias;
el supuesto €) da la solucién derivada de la falta de razones que acon-
sejanlla aplicacién de una normativa pensada para el comercio profe-
sional.

Anilisis como el esbozado son los que espera miestro Cédigo de
Comercio; porque es en el terreno de las razones que hayan podido
tener el legislador para sujetar o no un contrato a la normativa mercan-
til y no en el que hasta ahora se ha movido la doctrina donde se hace
posible y necesaria y una actitud responsablemente critica.

Curiosamente, es a partir del momento en que el sistema de not-
mas de conflicto interdisciplinario de nuestro Cédigo de Comercio
queda liberado de la carga que suponia la obligacién de dar respuesta
a preguntas incongruentes con su objeto y finalidad, cuando esta 1es-
puesta se hace posible. Porque del meticuloso, largo y aparentemente
excesivo e inatil andlisis de los centenares de supuestos que tal sistema,
en pocos articulos contempla y resuelve, surge, no sélo la posibilidad
de enumerar los diversos principios que el legislador ha sopesado y
tenido en cuenta, sino la sorpresa de hallar un principio de aplicacién
general: porque el anilisis exhaustivo del articulado antes transcrito
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(articulos 116, 239, 244, 303, 311, 320, 325, 326, 346, 349, 380,
439, 443, 532 y 567 del Cédigo de Comercio) permite descubrir la
existencia de una regla bédsica comin a todos los contratos regulados
por el Cédigo, que puede ser formulado del siguiente modo: tales con-
tratos son siempre actos de comercio —y, por tanto, estin regulados
por la legislacién mercantil y dan origen a obligaciones y créditos mer-
cantiles— cuando se realizan, como principales o accesorios entre C€O-
merciantes por razén del comercio a que se dediguen ; férmula que no
dlesmerece en nada de la que, a finales de siglo adopté el legislador
alemién.

Si esta —para algunos, sorprendente— constatacién se hubiera ma-
terializado en un articulo destinado a enunciarla explicitamente, la
doctrina espafiola se habria abstenido de descalificar a nuestro Cé-
digo y habria afirmado que el Derecho mercantil espafiol regula los
negocios juridicos realizados entre comerciante por razén de su co-
mercio, si bien en algunos casos y por razones perfectamente atendi-
bles también somete a su regulacién los contratos mixtos, los unilate-
rales y los atipicos ~—e incluso en algin caso los concertados entre no
comerciantes. Pero también habria tenido la doctrina razén sobrada
para calificar dicho precepto de redundante e innecesario al resultar
de la aplicacién de las normas de conflicto transcritas. Que es lo que
supone decidié a Sdinz de Andino a no formularlo; aunque con este
exceso de economia legislativa lo que consiguié fue que en la lectura
del Cédigo los preceptos de detalle reguladores de situaciones mat-
ginales, fronterizas y secundarias no dejaran ver lo que constituye, im-
plicitamente, su nidcleo fundamental.

Puede acusarse a la regulacién de nuestro Cédigo de comercic de
haber incurrido en el error técnico de presentar como notmas detet-
minadoras de los requisitos minimos exigidos para que algo sea califi-
cado de acto de comercio, lo que en realidad no son otra cosa que
excepciones a la regla general antes formulada; pero lo que, en todo
caso hay que reconocer es que la regulacién de los supuestos que no
caben en la regla general —cualquiera que sea la critica que pueda ha-
cerse de las soluciones adoptadas para cada supuesto y de sus razo-
nes— es, técnicamente, muy superior a la fragmentaria e incompleta
del Cédigo francés y a la detallista, casuistica y premiosa del Cédigo
alemén.

F) El apartado segundo del articulo 2° del Cédigo de comercio.—
Las conclusiones que se derivan de las anteriores consideraciones per-
miten, ya, enfrentarse con los problemas que suscita el pirrafo 2.° del
art. 2.° del Cédigo de comercio al disponer que serdn reputados actos
de comercio los comprendidos en el Cédigo y cualesquiera de natu-
raleza andloga.

a) Los actos comprendidos en el Cddigo. Antes de entrar en ma-
teria es conveniente recordar que el nudo de la cuestién se encuentra
en el sistema de prelacién de fuentes establecido en el pirrafo 1.° del
mismo articulo. Quiero con ello subrayar que el tema sélo merece ser
estudiado y discutido cuando esté en juego la aplicacién de tal sistema
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de fuentes; en otro caso se trata de una mera cuestién académica que
puede ser pasada por alto.

Como es sabido, la doctrina, al comentar el texto de referencia
topa con la necesidad de precisar el sinificado de la expresién «com-
prendidos en este Cédigo». Creo, sin embargo, que las dificultades a
que esta expresién da lugar son mds supuestas que reales y que, en
el fondo, no son otra cosa que consecuencia de un inconsciente deseo
de ampliar las esfera de actuacién de la legislacién mercantil, exten-
diéndola a lo que secularmente ha sido considerado de competencia
de la legislacién civil. Si nos negamos a la pretensién de sustituir
—bajo el pretexto de wnificar— el derecho patrimonial civil por las
reglas de juego mercantiles y si conservamos la claridad de ideas su-
ficiente para seguir creyendo que no son la ética y el Derecho civiles
los admitidos o tolerados en tanto en cuanto ello sea ventajoso para
los comerciantes, sino todo lo contrario, las dificultades que para una
parte de la doctrina presenta la interpretacién del citado texto legal,
desaparecen casi por completo.

Si eliminamos, por meramente académicos —por las razones antes
apuntadas— las cuestiones que plantean los cuasi-contratos y los
hechos ilicitos —contractuales o extracontractuales—, la cuestién que-
da reducida, para el comercio terrestre, a determinar cuiles son los
actos «comprendidos» en los dos primeros libros del Cédigo de co-
mercio. Asi, simplificando el problema, resulta claro que todos los
actos —o contratos— contenidos en el libro II son actos de comercio,
no sélo por su propio enunciads («De los contratos especiales de co-
mercio»), siro por la declaracién solemne con que empieza la regula-
cién de cada uno de ellos.

En lo que respecta a los distintos titulos que componen el libro
primero cabe hacer las siguientes observaciones:

El titulo primero no partece que ofrezca dificultades; nadie ha
pretendido nunca que la «autorizacién» del cényuge (arts. 7 a 11) y
las capitulaciones matrimoniales (art. 12) quedan convertidas por su
sola «mencién» en actos «comprendidos» en él y, por tanto en actos
de comercio, con la consecuencia de quedar sometidos al orden de
prelacién de fuentes del pdrrafo 1.° del articulo 2.°. Pero tampoco se
ha caido en la cuenta de que nos encontramos ante normas que, sin
pertenecer realmente al ordenamiento mercantil —quiero decir, a un
ordenamiento especial— son, sin embargo, normas excepcionales en
el sentido de que constituyen excepcidn a la normativa civil de la que,
en realidad, forman parte; excepcionalidad que resultarfa mucho mds
visible si se hubieran incluido en el Cuerpo legal que les corresponde
—como puede comprobarse, por ejemplo, en el supuesto contemplado
por la norma civil contenida en el articulo 321 de la Compilacién del
Derecho Civil Especial de Catalufia—. Quede, de lo dicho, la idea
de que un cuerpo legal cualquiera puede contener —y de hecho con-
tiene no pocas veces— normas excepcionales que en realidad no for-
man parte del Ordenamiento especial donde se encuentran.

Tampoco los titulo II, III y IV ofrecen dificultades. En cuanto
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al primero, su propia regulacién reglamentaria se remite, como dere-
cho supletorio, a la legislacién hipotecaria —con lo que queda fuera
del sistema de fuentes derivado de la calificacién de algo como «acto
de comercio»—, aparte de lo sorprendente que resultaria de calificar
a los actos del Registrador Mercantil de «actos de comercion.

El titulo IITI (De los libros y de la contabilidad del comercio)
carece de la posibilidad de ser complementado por el «Derecho co-
mun», por lo que su calificacién como titulo que regula «actos de co-
metcio» carece de trascendencia; el problema que suscita la inversién
del orden de prelacién de fuentes establecida en el parrafo primero
del artfculo 2.° no se plantea al carecer la legislacién civil de normas
que —ni remotamente— puedan ser aplicadas como supletorias.

Respecto del titulo IV (Disposiciones generales sobre los contratos
de comercio) poco cabe decir: se trata de un titulo que no sélo esta-
blece normas aplicables a los contratos regulados en el Libro II —y,
como se verd mds tarde, a los contratos «andlogos» no comprendidos
en él— sino que establece su propia prelacién de fuentes, en virtud
de la cual los articulos 50 al 63 deben ser complementados por los
articulos 1.254 a 1.314 (en cuanto no hayan sido modificados por
aquéllos), negidndose toda beligerancia a los usos de comercio. La
calificacién como «actos de comercio» a los comprendidos en el titu-
lo IV no arrastra, por tanto, la aplicacién del orden de prelacién de
fuentes propia del Derecho mercantil.

El titulo VI (De los Agentes mediadores de Comercio y de sus
obligaciones respectivas) establece expresamente (art. 88) el estatuto
personal mercantil de las personas a las que se refiere. Y es de ad-
vertir que el caricter «personal» de este titulo convierte en simples
«menciones», sin trascendencia calificadora, a las referencias a actos
en que los Agentes Mediadores intervienen. La naturaleza mercantil
0 no de éstos resulta del restante articulado del Cédigo v muy particu-
larmente de su Libro II.

Queda por examinar el titulo V —objetivo de todas las pretendi-
das dudas suscitadas por el primer inciso del texto legal que nos
ocupa. Porque la introduccién, por ejemplo, de las ventas hechas en
establecimientos abiertos al puiblico en la categorfa de «actos compren-
didos en el Cédigo» lleva pricticamente a someter la casi totalidad
de los actos patrimoniales del consumidor a las reglas de juego mer-
cantiles —y a incluir, a la fuerza, al no comerciante, en el territorio
de caza del comerciante. Lo cual, doctrinalmente, sélo es posible for-
zando de un modo inadmisible la economfa de nuestro Cédigo de
comercio y silenciando el otigen y naturaleza de la regulacién conte-
nida en este titulo.

En cuacto a lo primero, creo que hay que empezar por negarse a
admitir que nuestro Cédigo puede ser despachado con unos cuantos
epitetos despectivos —por lo menos hasta que no se demuestre dis-
poner de la ciencia y de la capacidad suficiente para hacer lo que
fueron capaces de hacer nuestros legisladores ochocentistas, E1 Cédigo
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de comercio no es un informe centén ni sus normas estdn amontona-
das al azar; por el contrario, obedece a un esquema simple y cohe-
rente del que no es licito prescindir como si no existiera.

El Libro II, como se ha visto, establece las normas de conflicto a
aplicar en los supuestos de colisién entre los ordenamientos civil y
mercantil y es en él donde hay que hallar las que deciden cudndo un
contrato es y cudndo no es mercantil —es decir, cudndo queda sujeto
a la normativa mercantil y cudndo a normativa civil; y lo cierto es
que no hay, en dicho Libro, mencién alguna de los contratos con-
cluidos en ferias, mercados o tiendas abiertas al publico; pretender
«completar» lo dispuesto en este Libro II —o, méds concretamente,
lo dispuesto en la seccién primera del titulo VI de este libro II—
con lo establecido en el titulo V del Libro I, ampardndose en el am-
biguo significado de la palabra «comprendidos» utilizada en el articu-
lo 2°, es evidentemente excesivo e indisimulablemente tendencioso;
es necesaria una muy firme conviccién de la absoluta falta en el le-
gislador de la més elemental técnica legislativa para encontrar «nor-
mal» que al negar el articulo 326 la condicién de mercantiles a las
compras de efectos destinados al consumo del comprador o de la
persona por cuyo encargo se adquirieren no se afiadiera «salvo que
fueten hechas en almacenes o tiendas abiertas al ptblico». Tanto més
cuanto que esta interpretacién supondria en el legislador la voluntad
de romper con una tradicién secular continuada y admitida en todos
los cédigos ochocentistas.

En cuanto a lo segundo —origen y naturaleza de la regulacién
contenida en el titulo V del Libro I del Cédigo de comercio —no
siendo éste el lugar indicado para una exposicién pormenorizada— me
limitaré a unas breves consideraciones reducidas en lo esencial a poner
de relieve que dicho titulo contiene ~—con formulacién muy acepta-
ble— y extiende a situaciones mds acordes con la realidad actual los
restos de lo que en otros tiempos fuera el denominado «privilegio
ferial». Privilegio que, contra lo que una visién simplista de las cosas
permitirfa suponer, tanto por su origen como por su dmbito y su con-
tenido poco tuvo que ver con el ius mercatorum. A diferencia de éste,
que tiene su origen en los propios comerciantes y su desatrollo en los
gremios, en sus estatutos y en los estatutos de las ciudades italianas,
el privilegio ferial es un acto de soberanfa o de concesién por la auto-
ridad politica. Por su dmbito, si aquél se determina ratione materiae
o ratione personae, éste se determina ratione loci; por su contenido,
el privilegio ferial contiene, entre otros, tres importantes extremos:
el tributario o fiscal —exencién de impuestos—, el sustantivo —irrei-
vindicabilidad de las mercancias adquiridas en feria— y el procesal
—nombramiento del Juez (y del Notario) de la_feria que, con el ca-
récter de funcionario publico dotado de conocimientos técnicos resuel-
ve sumariamente, pero no por equidad sino con arreglo al derecho
aplicable en cada caso las cuestiones originadas en el espacio y en el
tiempo acotados por la feria; debiendo advertirse que tales cuestiones
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tanto pueden ser de indole civil como de ‘indole mercantil o de na-
turaleza criminal.

La jurisdiccién ferial no impidié que, en su interior y sometidas
a ella se =stablecieran otras jurisdicciones, como las representadas por
los consulados de los comerciantes de las distintas naciones. Cuando
—tras no pocas luchas— se produjo la absorcién de la jurisdiccién fe-
rial por la jurisdiccién mercantil, las cosas cambiaron por completo;
asi, por ejemplo, en la sustitucién del Juez de la Feria de Lyon por
un Tribunal de comercio, los jueces dejaron de depender de la autori-
dad real y fueron nombrados por los comerciantes, el Derecho que
se aplicé fue exclusivamente el ius mercatorum y su 4mbito se redujo
a los litigios entte «tous ceux qui vendent des marchandises et qui
en achetent pour les revendre ou qui porfent Bilan et tiennent Libres
de Marchand ou qui stipulent des payements en temps de Foires»
(Edicto de julic de 1669).

La relacién meramente tangencial entre el denominado ius nundi-
narum y el ius mercatorum explica la escasisima atencién que a aquél
dedican los autores cldsicos. Stracca no habla de él, y en la compilacién
de Landry sélo hay una superficial referencia en los capitulos 7 y 9
del De iure sistendi et manuum iniectione de Petrus Peckius. Para
Ansaldo un par de pérrafos en su Discursus Generalis y, para Casa-
rregis, no mds de media docena de lineas son suficientes. La razén de
esta parquedad se revela en De Luca cuando coloca el estudio de esta
matetia en el Libro II de su Theatrum que trata de las Regalias (Decs.
129 v 132 y Summario al final del Libro); porque esta circunstancia
nos pone =n la pista de la verdadera naturaleza del ius nundinarum.
Se trata, pura y simplemente, de un privilegio de Derecho ptblico, y
por tanto de una normativa no especial sino excepcional de origen
soberano y sujeta a revocacién, reduccién, modificacién o ampliacién
segin las necesidades politicas o econémicas del momento.

Lo que hace nuestro C4digo es silenciar un aspecto tan antiguo
como el fiscal —que ya fuera objeto dnico del capitulo LX del Libro
IV del Codex justinianeo—, conservar en forma rudimentaria su ori-
gen de concesién soberana (arts. 65, 81 y 82) y su especialidad pro-
cesal (art. 84) y extender al privilegio de irreivindicabilidad a !as com-
pras de mercaderfas hechas en almacenes abiertos al piblico (art. 85).
Consecuencia de todo ello no es la modificacién de lo dispuesto en
el libro II, sino el establecimiento de una normativa privilegiada —los
autores cldsicos hablan siempre de privilegia nundinarum —que ex-
cepciona tanto el Derecho civil comsin como al Derecho mercantil
especial: prueba de lo primero es la repeticién en el Cédigo civil (ar-
ticulos 464 v 1.500) de las normas sustantivas mds importantes de
este titulo —hecho que carecerfa de justificacién si no se refiriera a
compraventas civiles; y de lo segundo que tales normas también ex-
cepcionan las generales contenidas en el libro II del Cédigo de co-
mercio: no todas las ventas mercantiles gozan del privilegio de la
irreivindicabilidad.

Los actos «comprendidos» en el titulo V del Libro I de! Cédigo
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de comercio,-no son, pues; por su sola inclusién en él actos de comer-
cio sujetos al sistema de fuentes de nuestro Derecho mercantil; son
actos que, pudiendo ser —por aplicacién de la normativa del libro II—
tanto civiles como mercantiles gozan en ambos casos de los privilegios
—resto histérico del privilegio ferial— en aquel titulo consignados.

b) «Y cualesquiera otros de naturaleza andloga». la aislada re-
ferencia a la analogia contenida en el texto que estudiamos ha pro-
ducido no poca perplejidad y ha sido origen de no pocos quebraderos
de cabeza, tanto para la doctrina como para la jutisprudencia. La in-
fluencia del Derecho francés y, con ella, el empefio nunca abandonado
de considerar a la regulacién legal de los actos de comercio como un in-
tento de traducir en términos juridicos el fenémeno econémico de «ope-
racién comercialy ha llevado a denunciar la inexistencia de criterio al-
guno que sirva a justificar el —desde este punto de vista— enmara-
fiado sistema de nuestro Cddigo. La simple mencién de la palabra
«analogfa» lleva inexorablemente al concepto de ratio legis; v si la
doctrina no encuentra ratio alguna en las normas del Cédigo que
«definen» —segtin ella— los contratos mercantiles, ;cémo es posible
encontrar los «actos andlogos» de que habla el pirrafo segundo del
articulo 2? La jurisprudencia (S.T.S. 4 julio 1925, 26 enero 1926, 15
junio 1926, 8 octubre 1929, 16 de febrero 1933, 19 noviembre 1933,
5 octubre 1940, 16 abril 1942, 9 mayo 1944, etc.) partiendo de la
errénea identificacién entre el concepto juridico de acto de comercio
—y, por tanto, de acto sujeto a la legislacién mercantil— y el concep-
to econémico de operacién comercial da a la palabra «analogia» un
significado no juridico sino vulgar y califica de acto de comercio todo
aquello que le parece econdmicamente comercial; como resume pet-
fectamente la Sentencia de 13 de marzo de 1936: «La reiterada ju-
risprudencia del Tribunal Supremo al interpretar el articulo 2.° del
Cédigo de comercio, apartdndose de las teorfas desartolladas en el te-
rreno doctrinal sobre el concepto civil y mercantil que adquieren cier-
tos negocios juridicos, atiende, para calificar de uno u otro modo a los
actos enjuiciados a la indole y finalidad de las operaciones habituales
realizadas».

Acertadamente, Jestis Rubio se opone a esta manera de ver las
cosas: si se prescinde del concepto juridico de analogia y se presupo-
ne que el texto legal alude a una caracterizacién econdmica ligada a
las concepciones usuales del trifico, de lo que en realidad se prescin-
de es del texto legal; éste no hace referencia a actos andlogos a los
tenidos por cometciales en el mundo de los negocios sino a actos and-
logos a los comprendidos en el Cédigo.

Creo que la salida de este callején que parece no tenerla puede
encontrarse a partir de las siguientes consideraciones. En primer lu-
gar, del mecanismo ideado por Sdinz de Andino y de la propia diccién
del Cédigo de comercio resulta que cualguier contrato nominado o
innominado, inventado o por inventar, regulado por el Cédigo o no
regulado por él puede formar parte, como principal o como accesorio,
de una operacién comercial. En esta materia no creo haya limite algu-
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no —como no sea el de la propia capacidad inventiva del comerciante.
No es, por tanto, en el tipo de contrato donde hay que buscar apa-
logia alguna; quiero decir que el Cédigo, en su articulo segundo, no
se refiere a contratos que sean andlogos a los de sociedad, cuentas en
participacién, depésito, préstamo, compraventa, permuta, transporte,
seguro, fianza, letra de cambio, libranza, pagaré, cheque o carta orden
de crédito.

-

En segundo lugar, tampoco hay que buscar la analogia en el he-
cho de que tales contratos forman parte de operaciones comerciales
o de que sean normales o «tipicos» en la explotacién de una empresa
mercantil: ninguno de los contratos mencionados en el libro II del
Cddigo es calificado por éste de mercantil por el solo hecho de que
forme parte de una actividad comercial; incluso, segiin nuestro Cédigo,
contratos o actos tan tipicamente comerciales como la letra de cambio,
el pagaré o la carta orden de crédito pueden no ser actos de comercio.

En tercer lugar hay que partir del concepto riguroso de analogia
legis; segin el articulo 4.°-1 del Cédigo civil, procede la aplicacién
analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto es-
pecifico pero tegulen otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razén. Traslado este precepto al tema que nos ocupa, un acto sera
mercantil cuando, sin estar incluido en el Cédigo, sea semejante a
otro que, segin el Cédigo, lo sea y entre ambos se aprecie una iden-
tidad en la razdn o razomes por la cual o por las cuales este #ltimo ha
sido legalmente calificado de mercantil —es decir, por la cual o por
las cuales ha quedado sometido a la legislacién mercantil.

Lo cual nos llevari en ptimer lugar a extender la férmula general
de que antes se ha hablado, afirmando que cualguier contrato sevd
mercantil si se realiza entre comerciantes con cardcter principal o acce-
sorio de su actividad tipica comercial

Pero, en segundo lugar, y para todos los supuestos no incluidos en
la regla general, obligard a estudiar la ratio por la cual el Cédigo con-
cede o niega la condicién de actos de comercio a los contratos inclui-
dos en su libro II. Tarea inexcusable y que lleva a no pocas sorpre-
sas; por ejemplo, la que resulta de comprobar que la sumisién de
ciertos contratos a la normativa mercantil tiene por ratio la de favo-
recer al no comerciante.

Quede sin embargo para el estudio de cada uno de los contratos
mercantiles la exposicién y critica de las soluciones dadas por nuestro
legislador —y, con ellas, la enumeracién de sus razones.






La doctrina del interés nacienal y su ambite
espacial de aplicacion

ALFONSO LUIS CALVO CARAVACA,

Profesor Adjunto Interino de Derecho Internacional
de la Universidad de Murcia

Sumario: I. Objeto de estudio.—I1I. La bilateralizacién: 1. Concepto y
grados. 2. Derecho comparado: A) Examen de los distintos ordena-
mientos juridicos: a) Regla de conflicto unilateral no bilateralizable.
b) Regla de conflicto unilateral bilateralizable, ¢) Regla de conflicto
bilateral incompleta. d) Regla de conflicto bilateral completa. B) Con-
clusiones. 3. Actitud de la doctrina: A) Posicién contraria a la bilate-
ralizacién. B) Posicién favorable. C) Solucién intermedia: la teoria del
reenvio condicionado—IIl. La determinacién del punto de conexién:
1. Negocios cambiarios y contratos entre presentes. 2. Contratos entre
ausentes: A) Aplicabilidad de la doctrina del interés nacional. B) Cali-
ficacién del punto de conexion.—IV. Conclusiones.

I. OBJETO DE ESTUDIO

En D. i. pr., se denomina doctrina del interés nacional a la que
propone el empleo subsidiario a la ley personal, normalmente com-
petente para regular las cuestiones de capacidad, de la ley del
lugar donde se ha celebrado un contrato o se ha librado o trans-
mitido un titulo-valor, con el fin de salvaguardar la buena fe ne-
gocial o, en general, de proteger la seguridad en el trafico juri-
dico (1). El propédsito de este trabajo es analizar los dos grandes

(1) Sobre la doctrina del interés nacional, vid. ArRaNGIO-RUIZ, G.: «Asseg-
no e assegno bancario (dir. int. priv.)», en Enciclopedia del Diritto, I1I,
1953, pp. 348-352; Id.: «Cambiale (dir. int. priv.)», en Enciclopedia del Diritto,
V, 1959, pp. 921-939; BarirroL, H.: La capacité civile des étrangers en France.
Influence de la loi frangaise, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1929, 322 p.;
CLARENCE SMITH, J. A.: «Capacity in the Conflict of Laws: a Comparative
Study», I. C. L. Q., 1952, pp. 446-471; DE Lasata Lianas, M.: «La capacidad
‘contractual del Extranjero en el nuevo Cédigo civil italiano y en Derecho
espafiol», Universidad, 1943, pp. 35-48; FraNCEscAkis, Ph.. «Capacité», en
Répertoire de droit international, Encyclopedie Juridique Dalloz, 1, 1968,
pp. 251-256; GLENN, H. P.: La capacité dé la personne en droit international
privé francais et anglais, Paris, Dalloz, 1975, 284 p.; GrauLIicH, L.: «Quelques
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problemas que plantea su ambito espacial de aplicacién: el de su
bilateralizacién y el de la determinacién del punto de conexién.

II. LA BILATERALIZACION

1. CONCEPTO Y GRADOS.

El D. i. pr. ha hecho suya, al admitir la doctrina del interés na-
cional, una nocién elaborada originariamente como un principio de
Derecho interno: la seguridad del trafico juridico (2). Con ella no
se pretende la tutela de ningtin interés particular, sino la proteccién
de un interés general existente en el lugar de contratacién (3). Es
interesante saber, por consiguiente, si con la doctrina del interés

réflexions sur les conflits de lois relatifs a la capacité de contracter», en
Mélanges offerts a Ernest Mahaim, 11, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
1935, pp. 644656; GuINanD, J.: Les cowflits de lois en matiére de capacité
(étude comparative), Neuchatel, Editions Ides et Calendes, 1970, 109 p.; Isti-
tuto per la Documentazione e gli Studi Legislativi (ISLE): Prospettive del
diritto internazionale privato. Un simposio, Milano, Dott. A. Giuffre Editore,
1968, 615 p.; MEzouita DEL CacHO, J. L.: «Conflictos de leyes en materia de
capacidad y representacién legal», en Ciclo de conferencias sobre el nuevo
Titulo preliminar del Cddigo civil, Barcelona, Ilustres Colegios de Abogados
y Notarial de Barcelona y Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de
Catalufia, 1975, pp. 205-232; MOSER, R.: «Nach welchem Recht -Heimatrecht
cder schweizerischem Recht- bestimmt sich seit dem 1. Jan. 1953 die Hand-
lungsfahigkeit der: Auslinder in der Schweiz? Der Leidensweg einer Kolli-
sionsnorm», Schweizerische Juristen-Zeitung, 1953, pp. 72-75; ORTIZ-ARCE, A.:
«Art. 10.8», en Comentarios a las Reformas del Cédigo civil. El nuevo Titulo
Preliminar del Cédigo y la Ley de 2 de mayo de 1975, I, Madrid, Editorial
Tecnos, 1977, pp. 540-543; PAGENSTECHER, M.: «Zur Geschiftsfihigkeit der
Auslinder in Deutschland. Ein Beitrag zur Problematik des Art. 7 EG BGB»,
RabelsZ., 1949, pp. 189-239; REMIRO BROTONS, A.: «Art. 10.8», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, I, Madrid, Edersa, 1978, pp. 346-359;
Ruing, A.: «Considerazioni su di una recente proposta di riforma legislativa
del diritto internazionale privato italiano», en Studi in Memoria di Pietro
Rasi Caldogno, Annali della Facoltd Giuridica, Universitad degli Studi di
Camerino, vol. XXXV, Milano, Dott. A. Giuffré-Editore, 1969, pp. 415-667;
SURVILLE, F.: «De la validité des contrats passés en France par un étranger
incapable d’aprés sa loi nationale, mais capable d’aprés la loi francaise»,
Clunet, 1909, pp. 625-640; VITIA, E.: «L’art. 17 comma 2 disp. prel.», en Scritti
in memoria di Antonino Giuffré, IV, Milano, Giuffré Editore, 1967, pp. 909-917.

(2) Vid., por todos, DfEz-Picazo, L. Fundamentos del Derecho Civil Pa-
trimonial, 1, Madrid, Editorial Tecnos, 1970, pp. 4748. Por lo demas, hay
que sefialar que la concepcién francesa del interés nacional y la idea ale-
mana de la proteccién del trafico no estdn tan alejadas como aparentan.
En este sentido, hay que pensar con PEREz VoITURIEZ, A.: «Exigencias de
un concepto auténomo del trifico externo», en Homenaje al profesor Luis
Sela Sampil, 11, Oviedo, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Oviedo, 1970, p. 870, que: <...en cuanto al principio de seguridad cuando
la jurisprudencia francesa, en el caso Lizardi, argumenta con el interés
nacional de la seguridad del comercio, estd defendiendo una visién estatal"
de la seguridad del trafico externo». Vid. las consideraciones de Fepozzi, P.:
Il Diritto Internazionale Privato. Teorie Generali e Diritto Civile, 2* ed.,
Padova, Cedam, 1939, p. 378. ®

(3) GrauLicH, L.: «Quelques réflexions...», p. 651.
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nacional, ademas de protegerse la seguridad del trafico juridico
externo que se realiza en el territorio del foro, se protege también
al que se desenvuelve fuera de él. Es a este problema al que se
conoce con el nombre de bilateralizacion de la dectrina del interés
nacional. En ultimo término, esta cuestiéon permite saber si la
doctrina del interés nacional es un correctivo a los abusos de la
imperatividad de la ley personal fundado pura y simplemente en
el favor negotii o si sélo se producen los efectos convalidantes del
negocio juridico, cuando la aplicacién de este correctivo supone
una ampliacién del ambito material de la ley del foro, un favor
legis domesticae (4).

El planteamiento de este problema obedece tanto a una necesi-
dad o interés prictico como a una exigencia metodoldgica (5). Se
trata, en cualquier caso, de una cuestién distinta de la de la técnica
normativa de la doctrina del interés nacional. Sin embargo €l modo
como ésta se resuelva condiciona la solucién que se le dé a aquél.

Aun cuando €l tema es mucho mas complejo, grosso modo
puede decirse que existen tres concepciones doctrinales sobre la
técnica utilizada por el legislador en la doctrina del interés nacio-
nal: a) la que considera que se trata de una regla de conflicto
que emplea, como puntos de conexién, dos criterios alternativos
jerarquizados; b) la que ve en la misma una cliusula especial de
reserva; ¢) y la que encuentra en dicha doctrina una ley de policia
del mercado o —con terminologia mas moderna— una norma de
aplicacién inmediata. Los dos primeros supuestos no plantean par-
ticular dificultad a la bilateralizacién (6). Mas Jdelicada es la bila-
teralizacién de las denominadas normas de aplicacién inmediata.
Con todo, parece posible. Asi, segtin un sector dectrinal que niega
autonomia a este tipo normativo —el de los neoconflictualistas—,
la norma de aplicacién inmediata es una regla de Derecho interno
que va acompaiiada por una regla de conflicto unilateral, expresa
o tacita. Por consiguiente, segiin estos autores, el interés de los
internacionalistas debe centrarse, no en la norma sustantiva, sino
en la regla de conflicto con la que va unida. Desde este punto de
vista, su bilateralizacién no plantea mucha mayor dificultad que
la de cualquier regla de conflicto (7). Para el resto de la doctrina,

@) La expresién favor legis domesticae es empleada por Lewalp, H.:
«Régles générales des conflits de lois. Contribution & la technique du droit
international privé», Recueil des Cours, 1939111, t. 69, p. 29, si bien en un
contexto totalmente distinto de éste. Por otra parte, hay que observar que
la aplicacién de la ley del foro, mediante la intervencién de la regla de
conflicto, tiene que ser entendida en los justos términos que sefiala Prco-
NE, P.: Norme di diritto internazionale privato e norme materiali del foro,
Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1971, p. 53.

(5) Vid. Picong, P.: Norme..., p. 8, n. 12

(6) Vid. supra la teoria de la Inlandsbeziehung y del reenvio condicio-
nado (bedingte Verweisung) por lo que respecta a la segunda tesis doctrinal.

(0 En este sentido, vid., ad. ex., DEBY-GERaRrD, F.: Le réle de la régle
de conflit dans le réglement des rapports internationaux, Paris, Librairie
Dalloz, 1973, p. 54 y ss.
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que considera que la norma de aplicacién inmediata es una técnica
normativa auténoma, la bilateralizacién de la misma es también un
proceso, en principio, posible. Cuando la regla conflictual del fora
declara competente a un Derecho extranjero, hay en éste normas
dispositivas y normas imperativas —unas que son de aplicacién
inmediata, otras que no lo son—. Las normas de aplicacién inme-
diata podran aplicarse entonces, pero no como tales normas de
aplicacién inmediata, sino como normas juridicas integrantes del
ordenamiento extranjero designado por la regla de conflicto, con
dos puntualizaciones: 1.2 que se respete la voluntad legislativa del
ordenamiento extranjero, no concediéndoles un 4mbito de aplica-
cién mayor que el que su legislador ha querido darles, y 2.2 que
tales normas no sean contrarias al orden publico del foro —ad. ex.,
leyes politicas—. Mucho mas dividida se encuentra esta doctrina,
cuando la norma de aplicacién inmediata extranjera forma parte
de un tercer ordenamiento, distinto al declarado competente por
la regla de conflicto —ad. ex., cuando la prohibicién de transferen-
cias de capitales al extranjero repercute sobre las obligaciones con-
traidas con arreglo a la ley del contrato— (8). Este sector doctrinal
s6lo permite contemplar, por consiguiente, la hipétesis del negocio
del trafico concluido en un Estado cuyo ordenamiento admita la
doctrina del interés nacional y cuya validez sea cuestionada ante el
tribunal de un tercer Estado. Otra cara del problema, a 1a que este
sector doctrinal no responde de manera inmediata, es la de si el
juez de ese tercer Estado estara- dispuesto a admitir la doctrina
del interés nacional en el caso de que no la recoja el ordenamiento
juridico local. Como es sabido, en el caso de las normas de apli-
cacién inmediata, la convergencia absoluta de la competencia judi-
cial con la legislativa supone que: a) admitida la competencia judi-
cial internacional del 6rgano encargado de resolver el asunto, éste
aplica su propia ley en todo caso y nunca la ley extranjera; b) de
no aplicarsele a la cuestién la norma de aplicacién inmediata, el
6rgano judicial se declara incompetente y, por tanto, no aplica ni
su ley ni ninguna otra. En definitiva, queda claro, como observa
Glenn, que la configuracién de la doctrina del interés nacional

() Vid., entre otros, BatiFror, H.: «Le pluralisme des méthodes en
droit international privé», Recueil des Cours, 197311, t. 139, p. 144; Desy-
GERARD, F.: Le réle..., p. 28; DE Nova, R.: «Conflits des lois et normes fi-
xant leur propre domaine d'application», en Mélanges offerts a Jacques Mau-
ry, I, Paris, Librairie Dalloz et Sirey, 1960, pp. 398-399; I. D. 1.: Annuaire,
1950, vol. 43, t. II, p. 1 y ss.; Id.: Awnnuaire, 1954, vol. 45, t. II, p. 228 v ss.;
Lacive, P.: «Sur l'application du droit public étranger», AS.D.I., 1971, p. 122
y ss.; LoussuuarN, Y.: «Cours général de droit international privé», Recueil
des Cours, 1973-11, t. 139, pp. 334-337; MARIN L6peEz, A.: «Las normas de apli-
cacién necesaria en Derecho Internacional Privado», R.E.D.I., 1970, pp. 35-37;
Maver, P.: Droit international privé, Paris, Editions Montchrestein, 1977,
p. 375, VaN Heckg, G.: «Principes et méthodes de solution des conflicts de
lois», Recueil des Cours, 19691, t. 126, pp. 494-495; ZweiGeRT, K.: «Droit in-
ternational privé et droit publics, R. crit., 1965, p. 645 y ss., en especial
desde la p. 649.
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como una norma de aplicacién inmediata pondria en riesgo su
bilateralizacion (9).

Seiialado el concepto de bilateralizacién de la doctrina del inte-
rés nacional y la relacién que guarda con la técnica empleada, hay
que subrayar que la formulacién de este problema conoce dos gra-
dos. Se trata en primer lugar de saber si la sustitucién de la ley
personal normalmente competente por la ley local va a ser man-
tenida, cuando el contrato haya sido concluido o el acto juridico
realizado fuera del Estado del foro: bilateralizacién por razén
del lugar (ratione loci). Junto a esta extensién espacial de la doc-
trina del interés nacional, existe otra perspectiva diferente: la
de su bilateralizacién por razén de la persona (ratione personae).
En esta.ultima, se da por supuesto que se admita la validez de los
contratos concluidos o actos realizados en el extranjero por ex-
tranjeros incapaces conforme a su ley personal, pero capaces con
arreglo a la ley local. De lo que se trata es de verificar si el legis-
lador o, en su caso, el juez estardn dispuestos también a conside-
rar, en esas circunstancias, validos los contratos estipulados o actos
juridicos realizados por una persona incapaz segin su ley perso-
nal, pero capaz segun la ley local, cuando ésta tenga la naciona-
lidad o el domicilio en el foro, de tal manera que la ley del foro
—a titulo de ley personal nacional o domiciliar— sea desplazada
por la ley de otro Estado, la ley local, en aras de la proteccién de
la seguridad en el trafico.

Conviene distinguir, por una parte, la posibilidad de que tal
bilateralizacién se produzca y, por otra, la conveniencia de la mis-
ma. Si para comprobar la primera, debe procederse a un examen
de Derecho comparado, para resolver la segunda cuestién, una vez
contestada la primera, debe estudiarse fundamentalmente la actitud
contraria o favorable de la doctrina.

2. DERECHO COMPARADO.

A. Examen de los distintos ordenamientos juridicos.—Los orde-
namientos juridicos pueden clasificarse en cuatro grupos segun
formulen la doctrina del interés nacional mediante una regla de
conflicto unilateral —bilateralizable o no— o bilateral —completa o
incompleta—,

a) Regla de conflicto unilateral no bilateralizable—En un
primer grupo de paises, la doctrina del interés nacional es formu-
lada por una regla de conflicto que tiene caracter unilateral y que
ademas no es bilateralizable. Es el caso de Polonia (ley de 1965,
art. 10) y de paises del Pré6ximo Oriente, como Egipto (C. c. de 1948,
art. 11.1), Irak (C. c. de 1951, art. 18.2), Kuwait (ley de 1961, ar-
ticulo 33.2) y Siria (C. c. de 1949, art. 12.1), en los que la intencién
del legislador de que sélo se aplique la doctrina del interés nacio-

(9) GuenN, H. P.: La capacité..., p. 131, n. 10.
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nal, cuando suponga la aplicacién de la ley del foro, resulta mani-
fiesta; porque la referencia a esta ley estd acompafiada por la
exigencia, como una condicién de aplicabilidad de la doctrina del
interés nacional, de que el acto o contrato deba producir sus efec-
tos en el territorio del foro (10). En estos paises, no tiene sentido
plantearse el problema de la bilateralizacién de la doctrina del in-
terés nacional, al menos de lege lata, ya que, en este contexto, es
juridicamente imposible.

b) Regla de conflicto unilateral bilateralizable—En la inmensa
mayoria de los ordenamientos juridico que admiten la doctrina del
interés nacional, la regla de conflicto que la recoge se limita a
regular la hipdtesis de que el contrato haya sido concluido en el
foro y, por consiguiente, sea competente la ley propia. No:se con-
templa, en ellos, la posibilidad de que una ley extranjera se aplique,
en cuanto ley local, a contratos concluidos en el extranjero, en los
que el incapaz sea un extranjero o un nacional del foro. En estos
casos, la regla de conflicto sigue teniendo un caracter unilateral,
pero es bilateralizable (11). Un autor ha descrito a este tipo de
reglas de conflicto con una expresién afortunada: reglas de conflic-
to con una clausula-pais (clause-pays) (12).

el

7

(10) Han sido representativos de esta tendencia el Cédigo general de
bienes para el Principado de Montenegro del afio 1888 (art. 788. 2), el pro-
yecto hiingaro de ley sobre D. i. pr. elaborado por Istvan de Szaszi, adop-
tado en 1947 por la Comisién de reforma juridica, en el que se preveia la
aplicacién de la doctrina del interés nacional a los actos de comercio rea-
lizados en Hungrfa que debiesen producir en ella sus efectos (art. 47).
GRAULICH, L.: «Quelques réflexions...», p. 655, ha puesto de relieve que esta
exigencia de que el acto produzca sus efectos en el pais de su conclusién
crea dos dificiles problemas: a) ¢qué se entiende por efectos de un acto?
¢cémo se diferencian de las consecuencias?; b) ¢como se pueden localizar
tales efectos, salvo en las operaciones al contado?

(11) Es la situacién en que se encuentran Albania (Ley de 1964, art. 3. 2),
Alemania (RFA: EG GBG de 1896, art. 7. 3; RDA ley de 1975, art. 6. 2), Corea del
Sur (ley de 1962, art. 6. 2), Checoslovaquia (ley de 1963 art. 3. 2), Espaiia
(Tit. Prel. de 1974 al C. c., art. 10. 8), Grecia (C. c. de 1940, art. 9), Italia
(preleggi de 1938, art. 17. 2), Jap6n (Horei de 1898, art. 3. 2), Suiza (ley de
1891, art. 7 b, 1), Tailandia (ley de 1898, art. 10. 2), Taiwan (ley de 1953, ar-
ticulo 1. 2), etc. Es el caso también del Anteproyecto oficial (Decretos 51005
de 1961 y 1490 de 1962) de reforma de la Lei de Introdugao ao Cédigo civil
brasilefio elaborado por el profesor Haroldo VaLLapao en 1964 (art. 25.1), ac-
tualmente instituido por el Projeto de Aplicacao das Normas Juridicas de
1970 (art. 26. 1), que sigue asimismo la linea marcada por el Anteproyecto
anterior,

(12) KiscH, I.: «La loi la plus favorable. Réflexions & propos de l’arti-
cle 9 (3), 2 de la loi uniforme Benelux», en Ius et Lex: Festgabe zum 70. Ge-
burstag von Max Gutzwiller, Basel, Verlag Helbing und Lichtenhahn, 1959,
p.- 375: «Por clausula-pais entendemos todo elemento, en la regla de con-
flicto, que restringe el campo en que opera, introduciendo en él e impo-
niendo una hipétesis donde aparece un pais, expresamente nombrado y
preestablecido. La cldusula-pais puede referirse a la nacionalidad de las
personas interesadas, su domicilio, el territorio donde un acto ha sido rea-
lizado o cometido: en todos estos casos, lo que marca su caracter es que



Doctrina de interés nacional y su aplicacién 91

Resulta obligada la mencién del intento por parte de cierto sec-
tor de la doctrina francesa de sostener que el sistema francés de
la doctrina del interés nacional —de formulacién jurisprudencial—
sea bilateral, apoyandose en argumentos de lege lata. En concreto,
se han empleado algunas sentencias en favor de esta argumenta-
cién (13). El resto de la doctrina francesa se ha opuesto a la tesis
anterior sobre la base del Derecho positivo jurisprudencial y le-
gal (14).

ella obstaculiza el obrar de la regla de conflicto, restringiendo, desde el
primer momento, su hipétesis «disnacional», su contexto «dislocal». «La doc-
trina prefiere generalmente hablar de reglas de conflicto unilaterales o
incompletas, segtn los casos. KIscH emplea otra terminologia; porque consi-
dera que el nombre de reglas con una clausula-pais o una hip6tesis-pais evoca
mejor en qué consiste la especialidad de su caricter.

(13) En especial, las siguientes: 1.%) Asi, se dice, el Tribunal de Amiens,
en sentencia de 6 de diciembre de 1888, en que tuvo que pronunciarse sobre
la validez de las obligaciones contraidas en Suiza por un prédigo francés,
consider6 que eran anulables, porque el acreedor del prédigo se habia
informado de la condicién de éste—Gazette du Palais, 1889. 1.612—. Por con-
siguiente, la razén de que no se declarasen vilidos los compromisos con-
traidos por un francés incapaz en el extranjero fue la falta de ignorancia
excusable en el otro contratante y no la negativa, como principio, a bila-
teralizar esta doctrina. 22) El Tribunal civil del Sena, en sentencia de
30 de junio de 1919, denegé la accién de pago a un procurador inglés (solici-
tor), que habia litigado en Gran Bretafia en nombre de un francés sujeto
a consejo judicial, dado que se probé que su cliente no habia ocultado su
capacidad —R. crit., 1920, p. 136, DutoiT, B.: «La protection des incapables
majeurs en droit international privés, R. crit., 1967, p. 494, n. 1, y MAYER, P.:
Droit..., p. 376, n. 13—.La ratio decidendi de esta sentencia, viene a decirse
en la misma que en la anterior. 3.) Asimismo, la sentencia del Tribunal de
Paris de 10 de abril de 1957 consideré vilida una clausula compromisoria
estipulada en el extranjero por el Estado francés —R. crit., 1958, p. 120, nota
de LOUSSOUARN—.

(148) Jurisprudencialmente: a) Las sentencias del Tribunal de Amiens
y del Tribunal civil del Sena no son concluyentes, puesto que no Hegaron
siquiera a plantearse la posibilidad de bilateralizar la doctrina del interés
nacional, aplicando la ley local en detrimento de la ley francesa; b) como
tampoco es concluyente la sentencia del Tribunal de Paris, dado que, en rea-
lidad, no se trata de una cuestiéon de incapacidad, sino de saber si la pro-
hibicién del Derecho interno francés de que el Estado sea parte en una
clausula compromisoria se extiende a los supuestos de trafico juridico ex-
terno: en este sentido, hay varias sentencias que no admiten la calificacién
de estos casos como cuestiones de capacidad —Cour de cassation (Ch. civ.,
Ire sect. civ), 14-IV-1964 (Office National Interprofessionnel des Céréales c.
Capitaine du S/S San Carlo), Clunet, 1965, pp. 646647, nota de GOLDMAN
Yy R. crit, 1966, pp. 68-69, nota de BATIFFOL; Cour de casation (Ch. civ., lre
sect.), 2-V-1966 (Trésor public c. Galakis), Clunet, 1966, pp. 648-649, nota de
LEvEL y R. cit., 1967, pp. 553-554, nota de GOLDMAN—,asi como voces autori-
zadas entre la doctrina que comparten esta opinién —vid. DeBY-GERap, F.:
Le réle..., pp. 112-116—; c) hay sentencias que han mantenido la incapaci-
dad de un francés en el extranjero sin plantearse siquiera si el cocontra-
tante habia obrado de buena fe o no—Chambre des Requétes de la Cour de
Cassation, 6-VII-1868, Sirey, 1868. 1.325 y Trib. Seine, 19-I-1889, Clunet, 1890,
p. 870—. Legalmente: es un obstaculo insalvable, al menos por lo que refiere
a la capacidad de los franceses en el extranjero, el principio de imperati
vidad del estatuto personal de los nacionales (C. c., art. 3.3) —GLENN, H. P.
La capacité..., p. 117—.
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¢) Regla de conflicto bilateral incompleta.—Sin duda, es mu-
cho mas progresista la solucién acogida por las Convenciones de
Ginebra de 7 de junio de 1930, sobre conflictos dc leyes en materia
de letras de cambio y pagarés a la orden, y de 19 de marzo de
1931, sobre caonflictos de leyes en materia de cheques, cuyo ar-
ticulo 2.2, comtn a ambas, dispone que la persona que sea incapaz,
segiin su ley nacional, sea considerada capaz, si la firma se dio
sobre el territorio de un pais, con arreglo a cuya legislacién la per-
sona habria sido capaz. Estas referencias a la persona -—con abs-
traccién de su nacionalidad— vy al territorio —con abstraccién del
Estado a que pertenezca— hacen que esta regla sea bilateral. Sin
embargo, el articulo 2.3 reserva a los Estados parte la facultad
de no reconocer como valida la firma dada por uno de sus nacio-
nales, que no hubiera sido capaz para ello mas que en las condicio-
nes prescritas por el articulo 2.2. Esta reserva fue enormemente
criticada en su tiempo por el peligro que suponia de que, haciendo
uso de la misma unos Estados, otros siguieran su ejemplo y se le
atribuyese, en cuestiones cambiarias, a 1a doctrina del interés na-
cional, la unilateralidad que ya en el siglo Xix le censuraron algunos
autores (15). Efectivamente, son varios los Estados que, al incor-
porar este articulo a su legislacién interna, han recogido también
la reserva ratione personae (16). En todos estos paises, la regla

(15) GrauLIcH, L.: «Quelques réflexions...», p. 646. NIBOYET, J.-P.: Traité
de Droit Intérnational Privés Frangais, V, Paris, Libraire du Recueil Sirey,
1948, p. 549, se lamentaba de que se hubiese hecho «un trabajo de Penélope,
donde un progreso muy claro en el orden internacional es inmediatamente
minimizado por una decisién de puro nacionalismo juridico contrario a
todo espiritu unionista». También Monaco, R.: L'efficacia della legge nello
spazio (diritto internazionale privato), reimpresiéon revisada y actualizada de
la 1* ed., Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1954, p. 276, n. 2,
critica a esta disposicién el que permita que prevalezca un pretendido in-
terés del Estado nacional sobre el normal desenvolvimiento de la seguridad
de la circulacién cambiaria, rompiendo asi la uniformidad y armonia de
soluciones de este sistema conflictual convencional: la misma persona po-
dra obligar a cualquier Estado parte de la Convencién a que admita la vali-
dez de la firma que figura en el titulo-valor, menos al suyo, que podrd no
reconocerla.

(16) Alemania (ley de 1933 sobre letra de cambio, art. 91. 2; ley de 1933
sobre cheque, art. 60. 2), Austria (ley de 1933 sobre letra de cambio, art. 91. 2;
ley de 1933 sobre cheque, art. 60. 2), Brasil (Decreto de 1908 sobre-letras de
cambio, art. 42; Decreto de 1912, regulador de la emisién y la circulacién
de cheques, art. 15); Dinamarca (ley de 1932 sobre letra de cambio, art. 79. 2;
ley de 1932 sobre cheque, art. 58. 2), Finlandia (ley de 1932 sobre “letra de
cambio, art. 79. 2; ley de 1932 sobre cheque, art. 58. 2), Hungria (ley de 1876
sobre letra de cambio y pagaré a la orden, arts. 95. 2 y 112. 11; ley de 1908
sobre cheque, art. 22. 17; obsérvese que esta legislacién es anterior a las
Convenciones de Ginebra), Italia (ley de 1932 sobre conflictos de leyes en
materia de letras de cambio y pagarés a la orden, art. 2. 3; ley de 1934
sobre conflictos de leyes en materia de cheque, art. 2. 3), Noruega (ley de
1932 sobre letra de cambio y pagaré a la orden, art. 79. 2; ley de 1932 sobre
cheque, art. 58. 2), Polonia (ley de 1936 sobre letra de cambio y pagaré a la
orden, art. 77. 2; ley de 1936 cobre cheque, art. 62. 2), Suecia (ley de 1932
sobre letra de cambio y pagaré a la orden, art. 79. 3; ley de 1932 sobre el
cheque, art. 58. 3), etc.
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de conflicto que formula la doctrina del interés nacional en mate-
ria de capacidad cambiaria es una norma bilateral incompleta,
puesto que admite la bilteralizacién ratione loci, pero no asi ratio-
ne personae.

Fuera de la legislacién en materia de capacidad cambiaria, hay
algunos ejemplos esporadicos de normas que acogen la doctrina
del interés nacional mediante una regla de conflicto bilateral in-
completa.

Asf la ley sueca de 1904 reguladora de ciertas cuestiones de
Derecho internacional sobre el matrimonio, la tutela y la adopcién
protege de manera expresa la buena fe de quienes contratan con
un menor (cap. IV, art. 5.2) o un interdicto (cap. V, art. 6) e, inclu-
so, en el caso del menor, extiende dicha proteccién en favor de
quienes contraten con menores suecos domiciliados en el extran-
jero {cap. IV, art. 1) (17). Obsérvese que expresamente no se dice
nada respecto de la posible aplicacién de la doctrina del interés
nacional a los menores suecos no domiciliados en el extranjero ni
a los extranjeros que contraten fuera del territorio sueco.

El nuevo Cédigo civil portugués (1966) dispone la aplicacién de
la ley local a los contratos celebrados en un pais extranjero por un
incapaz, con tal de que en ese pais se reconozca la doctrina del
interés nacional (art. 28.1 y 3). Este precepto cubre, pues, la inca-
pacidad del propio nacional en el extranjero y deja al descubierto
los contratos concluidos en el extranjero por un incapaz —sea
nacional o extranjero—, cuando el D. i. pr. del lugar de contratacién
desconozca este correctivo de la ley personal.

d) Regla de conflicto bilateral completa.—Son reglas de con-
flicto bilaterales completas las de los paises que, en su legislacién
¢onflictual cambiaria, no han introducido una reserva semejante
a la del articulo 2.3 de las Convenciones de Ginebra sobre conflic-
tos de leyes en materia de letra de cambio, pagaré a la orden y che-
que (18).

Fuera del Ambito del Derecho conflictual cambiario, existen al-
gunas reglas conflictuales de caracter bilateral y completas, como
la del Cédigo de Georgia (EE. UU.) de 1948, en que se admite la
sustitucion de la ley personal por la ley local en materia de capaci-

(17) El cap. IV, que trata de la tutela de los menores, fue introducido
por una Ley de 1924.

(18) Checoslovaquia (ley de 1950 sobre letra de cambio, pagaré a la or-
den y cheque, 1.° secc., art. 91. 2 y 2.2 secc., art. 69. 2), Grecia (ley de 1932
sobre letra de cambio y pagaré a la orden, art."90.. 2; ley de 1933 sobre el
cheque, art. 70. 2), Jap6n (ley de 1932 sobre letra de cambio, art. 88. 2; ley
de 1933 sobre el cheque, art. 76. 2), Panama (C. co. de 1916, arts. 912. 2 y
917; obsérvese que es anterior a la Convencién de Ginebra), Suiza (Cédigo
de las obligaciones,, arts. 1086. 2 1143, 21), Turquia (C. co. de 1926, arts. 601
2, 606 y 636), la U.R.S.S. (Reglamento de 1929 sobre el cheque, art. 36. 2),
Venezuela (C. co. de 1919, art. 463. 2; anterior a las Convenciones de Ginebra),
Yugoslavia (ley de 1946 sobre letra de cambio, art. 94. 2; ley de 1946 sobre
cheque, art. 23. 15}, etc.
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dad contractual, al objeto de salvar la validez de leos contratos, salvo
que las circunstancias muestren un intento de defraudar al Dere-
cho del foro o los contratos concluidos sean contrarios a su orden
publico (19). Mas recientemente el Cédigo de la familia de 1972,
en el que se contienen las reglas del D.i.pr. del Senegal, ha decla-
rado la inoponibilidad de la incapacidad de una de las partes, es-
tablecida ope legis o mediante declaracién judicial, contra un
cocontratante extranjero —es decir, de otra nacionalidad—, que la
haya ignorado, contratando sin imprudencia en un Estado cuya ley
no admita esta incapacidad (art. 845. 2). Obsérvese, pues, la pre-
sencia de una regla bilateral perfecta, quc sustituye la ley nacio-
nal por la local sin més requisitos que la buena fe del contratan-
te capaz, la diversa nacionalidad de los contratantes y-el caric-
ter mds favorable para la validez del contrato de la ley del Es-
tado de conclusién del contrato, sea o no el del foro. En el te-
rreno convencional, es también una norma bilateral completa la
prevista por el Convenio sobre reconocimiento mutuo de las so-
ciedades y personas morales firmado por los paises miembros
de la C.E.E. (Bruselas, 1968), cuyo articulo 7. 2 aplica, con redac-
cién poco clara, la doctrina del interés nacional a las personas
juridicas.

A nivel de proyectos, también encontramos formulada la doc-
trina del interés nacional por reglas de conflicto bilaterales com-
pletas. Tal es el caso, en Francia, del primer proyecto de reforma
del D.i.pr. (1948-1950), que disponia con toda claridad, después
de sefialar que el contrato celebrado en Francia por un extran-
jero, incapaz segun la ley extranjera competente, pero capaz se-
gun la ley francesa, seria valido, cuando hubiera sido concluido
sin imprudencia por una persona que ha ignorado esta incapa-
cidad (art. 29. 1), que seria lo mismo para «el contrato celebrado
en el extranjero por un francés, incapaz segun la ley francesa, pero

(19) Este es un caso dudoso de regla bilateral completa. El texto com-
pleto de la norma dice asi: «Competencia de la lex loci para establecer la
capacidad de celebrar un contrato.—Hay casos en que personas que son
capaces de celebrar un contrato segin la ley del lugar de su celebracion,
pero no lo son segln la ley de Georgia. En regla general la ley del lugar
de la celebracién del contrato es competente en un caso asi, si las cir-
cunstancias no revelan un fraude a la ley de Georgia o si el contrato no
es incompatible con el orden publico de nuestra legislacién». El centro de
gravedad del problema reside en la interpretacién que se le dé a la expre-
sién ley de Georgia, referida solamente a la ley sustantiva o también a la
conflictual de este Estado? Si la interpretacién literal parece inclinar por
la configuraciéon de esta norma como una regla de conflicto bilateral in-
completa, la interpretacién sistematica y teleolégica parece favorecer su
consideracién como una regla de conflicto bilateral completa. En cualquier
caso, lo que inteéresa destacar es la apreciacién de la doctrina del interés
nacional en los contratos celebrados en el extranjero por los propios ciuda-
danos del foro. De admitirse la interpretacién mas rectrictiva de este pre-
cepto, no se impediria su extensién analégica a los contratos celebrados
en el extranjero por incapaz no ciudadano del foro.
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capaz segun la ley del pais en que contrata» (art. 29.2) (20). Los
proyectos que han seguido a éste, el de 1959 (art. V) y 1967 (articu-
lo 2.291) no reproducen literalmente esta disposicién: sin embar-
go si que recogen otra semejante, en la que la referencia a las
partes del contrato, en lugar de al nacional o al extranjero. ha
de interpretarse en favor de una eventual bilateralizacién de la
doctrina del interés nacional (21).

También en el orden convencional se constata la presencia de
proyectos que dibujan la doctrina del interés nacional con perfiles
bilaterales. Asi, en primer lugar, el Tratado de 1951 sobre ley uni-
forme de D. i. pr. para los paises del Benelux (art. 2.2) (22). La
exposiciéon de motivos que acompaiia a este proyecto expresiva-
mente declara que: «Si es razonable que los nacionales sean pro-
tegidos contra los extranjeros que invocan su incapacidad en vir-
tud de su ley nacional, es igualmente razonable que los extranjeros
sean protegidos contra los nacionales que invocan su incapacidad,
cuando éstos ultimos han obrado en un pais que no conoce esta
incapacidad». Por ultimo, hay que sefialar en un !ugar privilegiado,
tanto por el amplio espectro de paises que forman parte de él,
como por las posibilidades de que prospere, el proyecto de Con-
vencién de la C. E. E. sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales y no contractuales, cuyo articulo 20 prescinde por com-
pleto de toda referencia local o personal que pueda mermar la
amplitud con que se reconoce la doctrina del interés nacional:

«Ninguna persona fisica puede invocar su incapaci-
dad contra el que, en un acto juridico, la haya de buena
fe y sin imprudencia, conforme a la ley del lugar del
acto, considerado como capaz» (23).

B. Conclusiones.—De esta panoramica del Derecho compa-
rado pueden extraerse algunas conclusiones. Por lo pronto, resulta
evidente que no tiene sentido plantearse de lege lata, sino a 1o sumo

(20) R. crit.,, 1950, p. 115.

(21) R. crit, 1970, pp. 833 y 842. En este sentido, ad. ex., FoYERr, J.: «Le
nouvel avant-projet de réforme du Droit international privé francais», Clu-
net, 1971, pp. 4142, entiende que: «El articulo 2.291 no hace méas recoger la
solucién clasica, aunque raramente utilizada, adoptada por la célebre sen-
tencia Lizardi, de la ignorancia excusable de una ley extranjera, pero en
una redaccién muy internacionalista, para responder a las criticas even-
tuales de chauvinismo».

(22) Las dos versiones posteriores, de noviembre de 1961 y julio de
1969, han respetado el texto que, en la primera, se daba al art. 2. 2. Las
autoridades del Benelux han creido preferible, por diversas razones, dar
un carpetazo a este proceso codificador. Vid. Clunet, 1978, pp. 328-329.

23) R. crit, 1973, p. 209. Vid. Lacarpg, P.: «Examen de l'avantprojet de
convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations contractuelles et
non contractuelles», Travaux du Comité Francais de Droit International
Privé 1971-1973, Paris, Dalloz, 1974, p. 158; Lanpo, O.: «The EC Draft Conven-
tion on the Law Applicable to Contractual Obligations», RabelsZ. 1974, p. 54.
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de lege ferenda, 1a posibilidad de bilateralizar la doctrina del interés
nacional en los ordenamientos juridicos del primer grupo de pai-
ses que hemos sefialado: la referencia expresa a su ley material
junto con la exigencia de la produccion de efectos en el foro impi-
de totalmente su bilateralizacién, cosa que no ocurre con la sola
referencia a la ley del foro —caso de los paises del segundo gru-
po— o la exigencia de que el acto produzca efectos en el territorio
del foro —supuesto asumido por la resolucién del Instituto de
Derecho Internacional adoptada en su sesién de Cambridge
(1931)—. Tampoco tiene razén de ser en los sistemas del tercer y
cuarto grupos; puesto que, en ellos, es un problema que ha sido
resuelto generalmente sélo en favor de la bilateralizacién ratione
loci. Son los ordenamientos juridicos del segundo grupo los que
tienen un mayor interés. Esto es asi por varias razones: a) porque,
en ellos, esta problematica sigue teniendo actualidad, al no haber
sido resuelta; b) porque es la situacién en la que se encuentra
la mayoria de los ordenamientos juridicos: la configuracién de la
doctrina del interés nacional como una regla de conflicto con una
clausula-pais. Ahora bien, ¢es posible la bilateralizacién de este tipo
de reglas de conflicto? La respuesta es afirmativa. Técnicamente
s6lo existen dos clases de reglas de conflicto que no sean suscepti-
bles de bilateralizacién: las que constituyen un privilegio de na-
cionalidad y las que utilizan, como punto de conexién, un criterio
opuesto al de los demas ordenamientos (24). Fuera de estos dos
supuestos, en ninguno de los cuales tiene cabida la doctrina del
interés nacional, la bilateralizacién es posible.

Este examen del Derecho comparado ha sido también 1til para
observar c6mo no es un defecto inherente a la doctrina del interés
nacional misma el favorecimientio del fraude a la ley personal. Se
ha dicho que la doctrina del interés nacional y su bilateralizacién
suponen el peligro de que un Estado vea cémo se defrauda su ley
personal o se convierta en refugio de gente deseosa de defraudar
a la ley personal de su Estado (25). Ciertamente este inconveniente
es mayor en los ordenamientos juridicos —como el espafiol— en
que la doctrina del interés nacional funciona con independencia
de la buena o mala fe del contratante capaz, de la importancia
econémica del contrato o de que la nacionalidad de los contratan-
tes sea la misma o distinta. Pero no es menos cierto que también
cabe la posibilidad de que la exigencia de buena fe, de que los
contratos a los que se aplique la doctrina del! interés nacional
sean los referidos a Ia satisfaccion de las necesidades mas urgentes
y ordinarias de la vida, o de que los contratantes deban tener

(24) Vid. VaNn HECKg, G.: <«Principes...», p. 453.

(25) Aupiner, E.: Principios de Derecho internacional privado, T. I,
trad. espafiola de J. Moreno Barutell, Madrid, La Espafa Moderna, s. f.,
pagina 287, censuraba a la doctrina del interés nacional el que cayese en el
olvido de que aplicar a un extranjero su ley nacional es el mejor medio
de asegurar a los franceses un trato de reciprocidad en el extranjero.
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distinta nacionalidad son elementos configuradores de la regla de
conflicto que disminuyen ese riesgo. En tltimo extremo, siempre
es posible recurrir a la excepcién del fraude a la ley, entendida
en un sentido amplio —puesto que el sujeto activo del fraude no
cambia de punto de conexién y esto impide que haya fraude en
sentido técnico—, como hace la legislacién de Georgia, en Estados
Unidos, y propone algiin autor (26).

Por lo que respecta a la bilateralizacién ratione personae, hay
que hacer constar un hecho y una explicacién. El hecho es que
s6lo ha sido aceptada por la legislacién cambiaria de algunos pai-
ses, algunos tratados internacionales elaborados en el marco de
grupos de paises sujetos a un proceso de integracién (Benelux,
C. E. E), la legislacién del Estado de Georgia y algunos modernos
sistemas de D. i. pr. como el portugués, el senegalés o los proyec-
tos franceses. La explicaciéon de esto hay que encontrarla en que,
a las dificultades que se presentan en contra de la bilateralizacién
ratione loci, se suman especiales dificultades, que exigen un trata-
miento especifico de la bilateralizacién ratione personae. En con-
creto, salve que el legislador la autorice, esta tilateralizacion ab-
soluta de la doctrina del interés nacional tropieza con dos escollos
técnicamente insalvables: 1.° el principio de imperatividad del
estatuto personal de los ciudadanos del foro; 2.° la imposibilidad,
salvo autorizacion expresa del legislador, de que el término extran-
jero sea calificado lege causae y por tal no se entienda el no nacional
del foro, sino la persona no nacional del Estado de contratacion o
del lugar de emision de la declaracion. Lo mis probable es que
ninguna jurisprudencia se atreva a realizar una interpretacion co-
rrectora de ese término, mientras la imperatividad del estatuto
personal de los propios ciudadanos sea uno de los pilares basicos
de ciertos sistemas de D. i. pr., especialmente los que utilizan,
como conexién paar el estatuto personal, la nacionalidad.

3., ACTITUD DE LA DOCTRINA.

Aclarados los limites en los que la bilateralizaciéon es un tema
a plantear y resolver, hay que preguntarse si es deseable. Es esta
una cuestién que tiene dividida a la doctrina.

A. Posicidn contraria a la bilateralizacion—Un sector doctri-
nal importante se limita a constatar el hecho de que tales disposi-
ciones se refieren tnicamente a los contratos celebrados en el te-
rritorio del propio Estado y, por consiguiente, la ley personal ex-
tranjera sélo puede ser excluida por la lex fori (27). En general,

(26) En este sentido, GUINAND, J.: Les conflits..., p. 67.

(27) Asi, entre otros, CapoToRrTI, F.: «La capacité en droit international
privé», Recueil des Cours, 1963-1I1, t. 110, p. 224; Dicey and MoRrris: The
Conflict of Laws, 82 ed., London, Stevens and Sons Limited, 1967, p. 747,

7
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se aducen como razones: a) la imposibilidad de-superar una inter-
pretacién literal de estos preceptos, en los que la voluntad del
legislador aparece bastante clara (28); b) o el deber "de interpre-
tarlos restrictivamente, en cuanto que son disposiciones de caréc-
ter excepcional (29). En la doctrina alemana, se sefialé que la re-
misién que hace que el articulo 7.1 EG BGB al Derecho extranjero
incluye las normas conflictuales de éste, mientras que la remisién
que hace el articulo 7.3 de este mismo cuerpo legal se refiere tan
s6lo a las normas materiales alemanas (30). Es comprensible que
asi sea; porque la consideracién por este sector de la doctrina
germanica de que la doctrina del interés nacional es un caso espe-
cial de orden publico ha supuesto la aplicacién de la doctrina de
la Iniandsbeziehung: en las cldusulas especiales de reserva es la
propia ley la que sefiala cudl es la conexién entre el supuesto de
hecho y el foro, para que el orden publico actie. En el caso del
articulo 7.3 EG BGB, seria que el contrato se hubiese concluido
en Alemania. No habiendo nacido el contrato en el territorio del
foro, no se podra oponer a la ley nacional del extranjero incapaz
la ley alemana (31). En Italia, esta cuestién surgié al hilo de la
polémica de si el articulo 17.2 de las preleggi habia sustituido o
no y en qué términos al articulo 58 del Cédigo de comercio. Bosco
sefialé que el articulo 17.2, aun cuando recogiese el espiritu del
derogado articulo 58, supondria una disminucién de su ambito de
aplicacién. Mientras que el articulo 58 estaba formulado con una
mayor generalidad, no excluia a ninguna relacién obligatoria de
caricter mercantil por el lugar de su conclusién, el articulo 17.2
suponia una disparidad de regimenes juridicos para las obligacio-
nes, seglin se concluyesen dentro o fuera de Italia (32)

n. 52; MAkARoOvV, A. N.: Grundiss des internationalen Privatrechts, Frankfurt
am Main, Alfred Metzner Verlag, 1970, pp. 110-111; Neuwuaus, P. H.: Die
Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, 2* ed., Tiibingen, J.C.B.
Mohr, (Pau! Siebeck), 1976, p. 139. Guinanp, J.: Les conflits..., p. 65, cita
ademas a los alemanes RAAPE y WALKER y a los suizos BECK y CARASSO.

(28) Vid. BaLLaDORE PALLIERI, G.: Diritto internazionale privato italiano,
Milano, Dott. A. Giuffrée Editore, 1974, p. 167.

(29) Lewawp, H.: «Droit international privé de I’Allemagne (Conflits de
lois)», trad. francesa de Marcel Caleb, Rép. LAPPRADELLE-NIBOYET, VII,
1930, p. 322.

(30) Vid. PAGENSTECHER, M.: «Zur Geschaftsfihigkeit...», p. 197, n. 1.

(31) Vid. Aco, R.: Teoria del diritto internazionale privato, Padova, Ce-
dam, 1934, pp. 311-313, GorLpscHMIDT, W.: Sistema y Filosofia del Derecho
Internacional Privado. Con especial consideracién del de Espafia y de la
América Luso-Hispdnica, T. I, 2* ed., Buenos Aires, Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1952, p. 498, que ve en el art. 14. 4 C. c. argentino un supuesto
favor negotiorum patriae, ha aplicado estas ideas al Derecho argentino y
ha sostenido que dicho articulo no se refiere mas que a los contratos con-
cluidos o que deban ejecutarse en Argentina, sin que sea suficiente, para
su aplicacién, que los tribunales argentinos tengan competencia judicial
internacional.

(32) Bosco, G.: Corso di diritto internazionale privato (Parte generale,
diritto delle persone e diritto di famiglia), Firenze, Casa Editrice Poligrafi-
ca Universitaria, 1936, p. 186. Este autor, en un articulo suyo, aparecido
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B. Posicién favorable—En el polo opuesto, se encuentran quie-
nes creen que la bilateralizacién de la doctrina del interés nacio-
nal es un proceso técnicamente posible y que, por tanto, debe
levarse a cabo en la medida permitida por las leyes (33).

En favor de la bilateralizacién, pueden manejarse los siguien-
tes argumentos:

1o La doctrina del interés nacional ha sido y sigue siendo una
elaboracién .jurisprudencial, legal y doctrinal creada para dar se-
guridad al tréfico juridico externo, no para salvaguardar la sobe-
rania legislativa de ningin Estado celoso de sus prerogativas. Hay
que prescindir de las concretas intenciones que tuvieran las perso-
nas fisicas que redactaron tales preceptos y buscar la razén obje-
tiva de la norma. Esta es la seguridad del trafico, no la ampliacién
de la esfera de accion de la lex fori: el juez debe admitir una
extension analdgica de esta norma, tratindose de contratos cele-
brados en el extranjero, cuando exista una misma ratio iuris (34).

22 Una regla de conflicto unilateral es siempre una técnica
normativa imperfecta, que, de no ser bilateralizada, se convierte

unos afnos antes, «Le norme di diriito internazionale privato nel progetto
di codice civile italiano», Riv. dir. civ., 1932, p. 212, propuso que se extendiese
la aplicacién de la doctrina del interés nacional a los contratos celebrados
en el extranjero.

(33) Ad. ex., GRAULICH, P.: Principes de Droit international privé. Con-
flit de lois. Conflit de juridictions, Paris, Librairie Dalloz, 1961, p. 77; RE-
MIRO BROTONS, A.: «<Art. 10. 8», pp. 353-355 y 358, Von OVERBECK, A. E.:
«Persons», International Enciclopedia of Comparative Law, Vol, III (Private
International Law), Chapter 15, 1972, p. 17.

(34) Berrt, E.: Problematica del Diritto Internazionale, Milano, Casa
Editrice Dott. A. Giuffreé, 1956, pp. 347-349; DONNEDIEU DE VABRES, J.: L’évolu-
tion de la jurisprudence francaise en matiére de conflit de lois depuis le
début du XXe siécle, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 688; MaURY, J.:
Derecho Internacional Privado, trad. espafiola de José M. Cajica Jr., Puebla,
Pue., México, Editorial José M. Cajica Jr., 1949, p. 369. La antinomia entre
interpretacién literal o contrario sensu y la interpretacion teleolégica puede
superarse, acudiendo a la analogia, la cual es admitida expresamente, entre
otros ordenamientos juridicos, tanto por el Derecho espanol (C. c., art. 4. 1)
como por el italiano (preleggi, art. 12. 2). Sobre la analogia en general y
datos de Derecho comparado, vid. Fica Faura, L.: «La analogia», Ciclo de
Conferencias sobre el nuevo Titulo preliminar del Cddigo civil, Barcelona,
Ilustres Colegios de Abogados y Notarial de Barcelona y Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién de Catalufia, 1975, pp. 39-54 y TORRALBA, V.: 4. 1»,
Comentarios a las Reformas del Cddigo civil. El nuevo Titulo Preliminar
del Cddigo y la Ley de 2 de mayo dé 1975, 1, Madrid, Editorial Tecnos, 1977,
pp. 194-207. Si la interpretacién analdgica permite colmar una laguna, la
interpretaciéon objectiva permite independizar el sentido atribuible a un
texto de la voluntad concreta de sus realizadores. Esto tiene importancia
en el Derecho espafiol; porque el Proyecto de 1965 restringia la doctrina del
interés nacional a los contratos celebrados por espaiiol con extranjero incapaz,
requisito éste, el de la espanolidad de la parte capaz, que fue posteriormente
abandonado, y porque la Ponencia defendi6 la Ley de Bases para la reforma
del Tit. Prel. C. c., en el punto referente a la doctrina del interés nacional,
como una «importante novedad en orden a la salvaguarda de la ley espaiiola»,
en palabras del ponente Rivas Guadilla.
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en un imperativo juridico que hiere los sentimientos de justicia.
Buena prueba de que es una técnica imperfecta lo da el hecho
de que la jurisprudencia de los diferentes paises haya interpreta-
do las reglas de conflicto unilaterales, bilateralizandolas (35). Una
regla unilateral no bilateralizable —como ha dicho Batiffol a pro-
posito del art. 2.3 de las Convenciones de Ginebra— «hiere facil-
mente el sentido de la justicia en su acepcion primera de la igual-
dad de tratamiento» (36). Una regla bilateral satisface mejor las
exigencias de la seguridad juridica (37) y posibilita su internacio-
nalizacién (38). De otro modo, se llega a la inconsecuencia juridica
—que reprochaba Audinet a la doctrina del interés nacional— de
que al contrato celebrado en el foro se le aplicase la ley personal
o la ley del foro y al celebrado en el extranjero, la ley personal
en todo caso (39).

3° Por el momento, no es una regla de Derecho internacional
general el llamado principio de igualdad de la ley extranjera y de
la ley del foro (40). Pero es posible que, en un futuro no muy lejano,

(35) VaLLinpas, P. G.: «La structure de la régle de conflit», Recueil des
Cours, 1960-111, t. 101, pag. 353.

(36) BartroL, H.: Droit international privé, T. 1, 62 ed., avec le con-
cours de P. LAGARDE, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1974, p. 131, n. 17. Sefiala BaiLarino, T.: «Le norme costituzionale di egua-
glianza e il diritto internazionale privato», en Studi in onore di Manlio
Udina, 11, Milano, 1975, p. 929, que, desde el punto de vista de los particu-
lares, las normas bilaterales perfectas son las mds iddneas para garanti-
zarles la igualdad de trato, la no discriminacién juridica.

(37) VaLLinpas, P. G.: «La structure...», p. 354.

(38) Ibidem, pp. 371-372. Sobre la polémica entre unilateralistas y bila-
teralistas, es interesante, para una visién general, Mi1ajA DE LA MUELA, A.:
Derecho Internacional Privado, T. I, 1* ed., Madrid, Ediciones Atlas, 1976,
paginas 345-353. De entre los estudios mdas especificos, deben destacarse
las aportaciones de GoTHOT, P.: «Le renouveau de la tendance unilatéraliste
en droit international privé», R. crit., 1971, pp. 1-36, 209-243, 415450; REMIRO
BroToNs, A.. «Regla de conflicto y normas materiales de Derecho interna-
cional privado», Temis, 1973-1974, pp. 605-646; VALLINDAS, P. G.: «Les prin-
cipes de la bilatéralité et de la possibilité d’internationalisation des regles
du droit international privé», R. hell., 1948, pp. 329-335. Vid. ademas la bi-
bliografia indicada por PICONE, P.: Norme di conflitto speciali per la valu-
tazione dei presupposti di norme materiali. Gli artt. 27 e 84 del Code de la
rationalité francaise, Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene s.n.c., 1969,
p. 123, n. 6.

(39) Aupiner, E.: Principios..., p. 286.

(40) Sobre el principio de igualdad entre la ley extranjera y la ley
del foro, vid. ARIENs, W. H.: «Chauvinisme judiciaire», N.I.L.R., 1962, p. 40;
FERRER CORREIA, A. de A.: El nuevo Derecho internacional privado portu-
gués: algunos principios generales, trad. espafiola de Manuel Halfter, Ma-
drid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1972, p., 30; M1aja bE
LA MuUELA, A.: «Riflessioni sull’elaborazione di un nuevo sistema spagnolo
di diritto internazionale privato e di diritto interregionale», D.I., 1963, p. 319;
ScuniTZER, A. F.: «L’égalité de la loi étrangére et de la loi interne dans
les rapports internationaux», R. hell., 1969, pp. 33-52; Szaszy (Istvan), en
IsLE: Prospettive..., pp. 447449; VaLLinoas, P. G.: «La structure..», pp. 343-
344; Vitra, E.: «Il principio dell'uguaglianza tra lex fori e diritto straniero.
Con particolare riguardo al sistema italianc di diritto internazionale priva-
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al menos a nivel regional, como una consecuencia del proceso eu-
ropeo de integracién supranacional, si que pueda ser invocado como
una regla de Derecho internacional publico a titulo de norma con-
vencional, consuetudinaria o de principio general de Derecho reco-
nocido por estos Estados, y, en ese caso, aquellos Estados que con-
ciban el interés nacional tnicamente como un instrumento de
ampliacién de la esfera personal de aplicacién de la lex fori —es-
pecialmente los Estados que, como Italia, se inspiran en un
principio internacionalista de adaptacién o incorporacién autom4-
tica a su ordenamiento interno del Derecho internacional general—
tendrdn que modificar legislativamente esta concepcién o, sin mo-
dificar la norma en el orden legislativo, llevar a cabo una interpre-
tacién bilateral la jurisprudencia, si no quieren que esta normativa
sea impugnada por anticonstitucionalidad o que se produzca la
responsabilidad internacional del Estado (41). Mejor que modificar
la legislacién es sacar de ella el mayor provecho posible, interpre-
tnddola de manera que no sea contraria a las obligaciones interna-
cionales del Estado (42). Parece, pues, mis oportuno interpretar

to», estratto dalla R. trim., Milano, Dott. A. Giuffré-Editore, 1964, 91 p.;
WENGLER, W.: «Les conflits de lois et le principe d’égalité», R. crit., 1963,
passim. Recuérdese, a propdsito de la influencia de los factores demografi-
cos en la reglamentacién del conflicto de leyes, la resolucién del Instituto
de Derecho Internacional, en su sesién de Siena (1952).

(41) La Constitucién italiana (27-X1I-1947) es prolija en disposiciones
referentes a materias internacionales: un total de 15. Los diversos grupos
politicos que tuvieron un peso especifico en el proceso constitucional qui
sieron, por razones ideolégicas o coyunturales, que se abandonase el aisla-
miento nacionalista que caracterizé a la época del fascismo. Vid. Cassese, A.:
«Lo Stato e la comunitd internazionale (gli ideali internazionalistici del
costituente)», Commentario della Costituzione a cura di G. BRANCA. Principi
fondamentali. Art. 1-12., Bologna, Nicola Zanichelli Editore, Roma, Soc. Ed.
del Foro Italiano, 1975, pp. 461 y ss. El art. 10. 1 de la Constitucién dispone
que: <«El ordenamiento juridico italiano se conforma a las normas del
Derecho internacional generalmente reconocidas». Esta es una norma en
blanco, que se refiere no sélo al Derecho.internacional general hoy vigente,
sino también al futuro. Sobre este art., vid. Id.: «Art. 10», ibidem, pp. 485-
564 y bibliografia alli sefialada. Sobre el control de constitucionalidad y el
D. i. pr.,, vid. Virta, E.: Diritto Internazionale Privato, I, Torino, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1972, pp. 51-52, 235-240, 295-296 y bibliografia
que sefiala en las pp. 254 y 301. Sobre la admisibilidad de la impugnacién
ante la Corte Costituzionale de normas juridicas internas con rango legal
contrarias al Derecho internacional adoptado por el Derecho del foro y los
efectos ex nunc de la sentencia, vid. el dltimo articulo de Cassese citado,
pp. 504-505. MIELE, M., en ISLE: Prospettive..., p. 368, ha lanzado la acusacién
de que el art. 17. 2 de las preleggi es anticonstitucional, contrario al art. 2
de la Constitucién italiana, por discriminar al extranjero que contrata en
Italia. Los estudios sobre este articulo de la Constitucién no muestran la
posibilidad de que, en él, se haga referencia alguna a la cuestién de la
capacidad del extranjero. Vid., por todos, BARBERA, A.: «Art. 2», Commen-
tario della Costituzione..., pp. 50-122. Sobre el régimen de extranjeria san-
cionado por la Constitucién italiana, vid. el art. 10. 2 y su comentario a
cargo de CASSESE, A.: «Art. 10», ibidem, pp. 508-526.

(42) Cassese, A.: «Art. 10», Commentario della Costituzione..., p. 498,
entiende acertadamente que «si existen normas susceptibles de doble in-
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estas normas bilateralmente desde ahora, que esperar a que, con
el transcurso del tiempo, sea posible que, sin mutacién en su
formulacién legal, se les dé una interpretacién distinta. Asi la in-
terpretacién de la doctrina del interés nacional ganaria uniformi-
dad en el tiempo a al vez que en el espacio.

4.° La formulacién unilateral de la doctrina del interés nacional
es un factor perturbador de la armonia internacional de soluciones.
Si un pafs no est4 dispuesto a bilateralizar esta doctrina, ni siquie-
ra ratione loci, podra producirse la situacién de que aplique uno
de sus jueces —tanto si conoce del asunto con competencia judicial
directa como con competencia judicial indirecta— la ley personal
a la capacidad de un extranjero que haya contratado en otro Esta-
do, pese a que: a) no sea un nacional del Estado del foro o no esté
domiciliado en él, pero tenga bienes suficientes para exigirsele en
él su responsabilidad civil; b) tanto el Derecho conflictual del foro
como el del lugar de contratacién e, incluso, su propio sistema de
D. i. pr. reconozcan la doctrina del interés nacional; c) y, de apli-
carsele la ley local, hubiera sido capaz. Caso, por ejemplo, del
portugués declarado prédigo por un tribunal de su pais, que tenga
bienes en Italia y que haya concluido un contrato en Francia. Un
tribunal francés, de haber mediado ignorancia excusable en la otra
parte, le declararia capaz y el contrato vélido; un tribunal portu-
gués estaria dispuesto a admitir Ja bilateralizacién ratione perso-
nae; un tribunal italiano podria negarse a bilateralizar ratione
loci 1a doctrina del interés nacional y, por consiguiente, considerar
incapaz al portugués, al aplicarle la ley material portuguesa.

Estas son, pues, las razones que militan en favor de la bilatera-
lizacién de la doctrina del interés nacional. Estas razones son
comunes a la bilateralizacidn ratione loci y ratione personae. Sin
embargo, ésta presenta especiales dificultades, que exigen un tra-
tamiento especifico.

Son bastantes los autores que piensan que la bilateralizacién
de la doctrina del interés nacional es, ante todo, una cuestién de
coherencia. Si un Estado quiere ser coherente, tiene que admitir
que, al igual que, concurriendo ciertas circunstancias, la ley local se
sobrepone a la personal dentro del foro, fuera de él debe suceder
lo mismo, incluso si el incapaz es un nacional y no un extranjero.
De lege ferenda, son varios los autores que defienden esta solu-
cién (43). De lege lata, sin embargo, hay que decir que el estado
actual del Derecho positivo no permite acogerla como regla gene-
ral. El Derecho convencional cambiario pudo ser el inicio de una

terpretacién, una conforme y la otra contraria a reglas internacionales, se
debe preferir la primera interpretacién». Es obvio que la incorporacién
automatica del D. internacional general al Derecho interno refuerza el valor
de esta observacién.

(43) ARMINIJON, P.: Précis de Droit international privé commercial, Paris,
Librairie Dalloz, 1948, p. 39; GrauLicH, L.: «Quelques réflexions...», p. 652;
MAaYER, P.: Droit..., p. 376; Nisoyer, J. P.: Traité..., V, p. 529.
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proteccién mas uniforme de la seguridad del trafico. Esta bilate-
ralizacién total estaria justificada por la especial peligrosidad de
las declaraciones que constan en titulos-valores. Pero los paises
que se niegan a admitir esta doctrina contra sus propios naciona-
les han truncado aquella esperanza (44). Como antes hemos visto,
el estado del Derecho positivo y las razones que conducen a €l
son suficientemente expresivas.

C. Solucidn intermedia: la teoria del reenvio condicionado —
Segin una corriente de opinién doctrinal, en la que figuran los
nombres prestigiosos del francés Arminjon, el italiano Betti y, so-
bre todo, los alemanes Kegel y Wolff, la doctrina del interés na-
cional no se limita a la proteccién del trafico del foro (Inlands-
verkehr), sino que también tutela el trifico juridico en el extran-
jero (Auslandsverkehr) (45). La conclusién a la que llegan estos
autores es la de que el mejor modo de conciliar la imperatividad del
estatuto personal de los ciudadanos del foro y la proteccién del
trafico juridico es la de optar por una via intermedia entre uni-
lateralismo y bilateralizacién absoluta, que al mismo tiempo sea
respetuosa del sistema conflictual vigente en el lugar de produccién
del acto juridico. En consecuencia, serd vélido el contrato con-
cluido por un extranjero en el extranjero siempre que su incapa-
cidad no esté reconocida por la ley local y que ademas exista una
norma semejante a la del foro en el lugar de contratacién; pues,
«de otro modo —dice Kegel— nuestros esfuerzos serian iluso-
rios» (46). Esta es una aplicacién a la doctrina del interés nacional
de la teoria alemana del reenvio condicionado (bedingte Verwei-
sung) (47). El nuevo Derecho conflictual portugués —como antes
se sefialé— se ha hecho eco de esta solucién e, incluso, ha ido mas
alla, puesto que literalmente permite la posibilidad de que se apre-
cie la ley local incluso contra un portugués incapaz que haya con-
tratado en un pais que no reconozca su causa de incapacidad.

Esta solucién es preferible al unilateralismo de via estrecha,
pero deja, no obstante, mucho que desear. En primer lugar, no es
aplicable en los paises, cuyo sistema conflictual no admite en
general el reenvio o sélo admite el reenvio de primer grado. En
segundo lugar, atenta contra el principio de igualdad de la persona

(449) KeceL, G.: Internationales Privatrecht. Ein Studienbuch, 3. ed. re-
visada, Miinchen, C. H. Beck'Sche Verlagsbuchlandlund, 1971, p. 227; WOLFF,
M.: Das internationale Privatrecht Deutschlands, 3.* ed., Berlin, Gottingen,
Heidelberg, Springer-Verlag, 1954, pp. 104-105.

45) ArMINyON, P.: Précis..., 11, p. 98; Berrr, E.: Problematica..., p. 353;
KeGEL, G.: Das internationale Privatrecht im Einfiihrungsgesetz zum BGB.
Erliduterungen zu Art. 7-31 EGBGB, 9* ed., Stuttgart, W. Kohlhammer Ver-
lag, 1961, p. 661; 1d.: Internationales..., p. 166; WorLFr, M.: Das internatio-
nale..., p. 104.

(46) KeGeL, G.: Das internationale..., p. 661.

@7 KeceL, G.: Internationales..., p. 159: «...si el Derecho de un Estado
extranjero es designado bajo condicién de que su D. i. pr. declare aplicable
su Derecho privado material»,
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ante la ley; ya que, en supuestos idénticos, la solucién de fondo
puede ser distinta y deja al que ha contratado con el incpaz a
expensas de lo que el legislador del lugar de celebracién del con-
trato haya dispuesto en la materia.

III. LA DETERMINACION DEL PUNTO DE CONEXION

Salvo en el caso de que el incapaz sea un nacional del foro, pue-
de, pues, decirse que no hay inconvenientes serios a que la doctrina
del interés nacional consista en la exclusién de la ley personal
normalmente competente por la ley local, concurriendo los requi-
sitos sefialados por la ley. Ahora bien, ¢cudl es esa ley local? La
bilateralizacién no es el unico problema que presenta la ley suple-
toria de la personal. Existe también la dificultad de la concreta
determinacién de su punto de conexién: el lugar de celebracién
del contrato o de emisién de la declaracién cambiaria.

1. NEGOCIOS CAMBIARIOS Y CONTRATOS ENTRE PRESENTES.

El tratamiento juridico que por parte de la doctrina del interés
nacional reciben la letra de cambio y el cheque es el mismo que el
de los contratos: sera considerada capaz la perscna que, habiendo
emitido una declaracién: cambiaria, para la que no sea capaz con
arreglo a su ley personal, vea desaparecer esa incapacidad, si se
le aplica la ley del lugar de emisién. La concreciéon del lugar de
emisiéon no planteara ningin problema, cuando figure en el titu-
lo-valor —caso del libramiento de la letra de cambio—. Unicamen-
te habra que probarlo, cuando falte tal mencién, sin que ello
suponga la nulidad de la declaracién misma. Cuando en un mismo
titulo-valor haya varias declaraciones —la del librador, la del acep-
tante, la del avalista, la del endosante, etc.—, la capacidad necesa-
ria para cada una de ellas sera regulada por la ley personal de su
autor o, en su caso, por la ley del lugar en que fue emitida, sea
ésta 0 no la misma que la del lugar de emisién de la declaracién
principal —libramiento—. El régimen juridico de los contratos
es igual a estos efectos: inexistencia de medios privilegiados de
prueba o de presunciones legales y consiguiente recursoc a los me-
dios ordinarios utilizados en la prueba.

En cualquier caso, tratese de titulos-valores o de contratos, el
punto de conexién lugar de emision o contratacién debe calificar-
se segun la lex fori. En el Derecho espafiol, el contrato se concluye,
a falta de una disposicién acordada por las partes, en el Tugar en
que se hizo la oferta (C. c., art. 1.262.2).



Doctrina de interés nacional y su aplicacion 105
2. CONTRATOS ENTRE AUSENTES.

Evidentemente la opcidén entre la lex fori y la lex causae, como
criterios calificativos del punto de conexién, tiene relevancia, cuan-
do se trata de contratos celebrados entre personas ausentes que
se encuentran en distintos Estados al momento de la conclusién
del contrato. Ahora bien, debe sefialarse que: a) no toda la doctrina
estd de acuerdo en la posibilidad de que el correctivo del interés
nacional se aplique a los contratos entre ausentes; b) y que la cali-
ficacién del punto de conexién lugar de contratacién tampoco es
aceptada undnimemente con arreglo al criterio del foro. Veamos
estas dos cuestiones.

A. Aplicabilidad de la doctrina del interés nacional.—En Ale-
mania, la casi totalidad de la doctrina exige, como un requisito
més para la aplicacién del articulo 7.3 EG BGB, la presencia cor-
poral del extranjero en Alemania: no basta con que el contrato
haya sido concluido en Alemania, es preciso ademés que tanto la
oferta como la aceptacion, el oferente como el aceptante se en-
cuentren en el territorio del foro (48). Tal exigencia supondria la
exclusién de los contratos entre ausentes del foro del ambito espa-
cial de aplicacién de la doctrina del interés nacional.

En realidad, no es una exigencia expresa o tacita de la ley. Esta
se limita a exigir, a lo sumo, que los contratos hayan sido conclui-
dos (vorgenommen) en el foro y qué duda cabe de que en esta
categoria pueden entrar los contratos entre ausentes, aparte de
que, para la preservacién de la seguridad del trafico, «la no pre-
sencia del extranjero, siendo Alemania el lugar de conclusién del
contrato, proporciona un motivo mas fuerte» (49).

B. Calificacion del punto de conexion.—El profesor Barile ha
propuesto que los problemas que suscite la calificacién del punto
de conexién lugar de conclusidn del contrato sean resueltos con-
forme a la lex causae (50). Evidentemente esta afirmacién contem-
pla el supuesto de contratos entre ausentes en los que los sujetos
se encuentran en territorios pertenecientes a Estados distintos.
Segiin este autor, hay que distinguir dos supuestos: 1.° Los orde-
namientos directamente interesados estin conformes en la deter-
minacién del lugar de conclusién del contrato, ya que mantienen
una misma calificacién. Pensemos, por ejemplo, en un contrato en
que el oferente se encuentra en Londres y el aceptante en Nueva

(48) En este sentido, HaBicHT, KEGEL, LEWALD, MEZGER, RAAPE, WALKER
y WoLFr. FRANKENSTEIN era contrario a la exigencia de este requisito. Vid.
GuiNAND, J.: Les conflits..., p. 65, n. 75, KeceL, G.. Das internationale...,
p. 661; LEwawp, H.: Droit..., p. 322; PoNTES DE MIRANDA, F, C.: «La conception
du droit international privé d'aprés la doctrine et la pratique au Brésil»,
Recueil des Cours, 1932-1, t. 39, p. 613; WoLFF, M.: Das internationale..., p. 103.

(49) PonteEs pE MiranDA, F. C.: «La conception...», p. 613,

(50) BariLe, G.: Lezioni di diritto internazionale privato, Padova, Cedam,
1975, p. 151.
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York. Gran Bretaiia y Estados Unidos siguen la teoria de la decla-
racion, segin la cual el contrato se perfecciona cuando el aceptante
manifiesta su voluntad conforme. En este caso concreto, por
tanto, se habria perfeccionado en Nueva York. Sin embargo, en el
ordenamiento italiano, se sigue la teoria de la cognicion, por la
que el contrato se concluye en el momento que el oferente se en-
tera de que la otra parte ha aceptado. Por consiguiente, de conocer
del asunto un juez italiano, «la consecuencia ilégica de tal solucién
—dice Barile— seria que, contra el principio de la uniformidad, la
ley aplicable resultaria distinta de la que regularia la relacién en
Gran Bretafia y en los Estados Unidos» (51). 2° Cuando hay un
conflicto de calificaciones entre los ordenamientos juridicos del
lugar donde estaban oferente y aceptante, debe resolverse de ma-
nera que sea preferido «el punto de conexién que mejor permita
obtener una uniformidad sustancial» (52).

Realmente la adopcién de la lex causae como criterio calificativo
s6lo seria posible si: a) el legislador la autorizase o, al menos, la
jurisprudencia o la legislacién no se decantasen expresamente por
la calificacién lege fori (53); b) fuese imposible la calificacién lege
fori, como sucede, por ejemplo, con la atribucién de nacionalidad
extranjera, que, salvo en caso de doble nacionalidad, en que inter-
vienen otros criterios, se resuelve lege causae; c) o se viese necesa-
riamente privada de eficacia la decisién que tomase el juez, califi-
cando con arreglo al Derecho del foro, como suceds cuando los
bienes situados en el extranjero son muebles, segtn la calificacion
lex fori e inmuebles, conforme a la calificacién lege causae, y se dis-
cute sobre ellos algiin derecho real. La tesis de Barile sacrifica la
armonia interna de soluciones a la armonfa internacional de solucio-
nes. Cualquiera que sea la calificacién que adopte el juez —teoria de
la declaracién, de la cognicién, etc.—, ésta debera fundarse siempre
en su Derecho interno y ser la misma para todos los casos andlogos
de que entienda y no calificar unas veces lege fori y otras lege
causae.

(51) Ibidem, p. 152.

(52) Ibidem, p. 153. Las Lezioni de BARILE reproducen literalmente lo
que dijo con anterioridad en «Collegamento (Criteri di)», en Enciclopedia
del Diritto, VII, 1960, pp. 372-373.

(53) La jurisprudencia italiana ha sostenido la calificacién lege fori del
punto de conexién lugar de celebracion del contrato y ha aplicado, por
consiguiente, el art. 1.326. 1 del Codice civile. Vid. Virta, E.. Diritto..., I,
p. 324, n. 49. Para un desarrollo mas amplio de la calificacién de este punto
de conexién, vid. SPERDUTI, G.. Saggi di teoria generale del diritto interna-
zionale privato, Milano, Dott. A. Giuffré-Editore, 1967, pp. 5664, el cual cri-
tica fuertemente la posicion de BARILE, en p. 59.
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IV. CONCLUSIONES

El legislador espaiiol desaproveché la oportunidad que la refor-
ma del titulo preliminar al C. c. le brindaba de imitar los modelos
extranjeros mas progresistas en materia de D. i. pr. Que haya segui-
do el ejemplo de la legislacién italiana y, en general, de los siste-
mas de D. i. pr. mds tradicionales en la formulacién de la doctrina
del interés nacional, en lugar de imitar ejemplos tan cercanos y
actuales como el nuevo sistema conflictual portugués o el proyec-
to de Convencién C. E. E. sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales y no contractuales, es comprensible y explicable en
una codificacién del D. i. pr. en que la voz de los-especialistas en
esta disciplina no estuvo presente.

La bilateralizacién ratione loci del articulo 10.8 C. ¢. —tnica
viable en nuestro D. i. pr.— es una posibilidad que queda abierta
a nuestra jurisprudencia y que ésta debera utilizar. Mientras tanto,
subsistira la incertidumbre de saber si, llegado ese momento, nues-
tros jueces se atreverdn a dar este paso o si, dejandose arrastrar
por la ley del minimo esfuerzo, se limitardn a una interpretacién
exclusivamente literal del precepto y, por consiguiente, restrictiva
de su d4mbito espacial de aplicacién.

No hay razén legal ni de ningtin tipo en nuestro Derecho para
excluir del &mbito espacial de aplicacién del articulo 10.8 los con-
tratos entre personas ausentes que se encuentren en distintos
Estados, como tampoco la hay para dejar de calificar el punto de
conexion lugar de celebracién del contrato con arreglo a la ley del
foro (C. c., art. 1.262.2). Esta ultima solucién se ve reforzada hoy
por la acogida expresa que de la calificacion lege fori hace el
nuevo titulo preliminar C. c. (art. 12.1).

ADDENDA

Concluido el presente trabajo en diciembre de 1978, debe sefia-
larse que, recientemente, el Derecho comparado en materia de
interés nacional ha experimentado algunas variaciones:

a) Los esfuerzos codificadores de la C. E. E. han culminado en
la firma de una Convencién sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma, 19 de junio de 1980), cuyo articulo 11 recoge,
en términos bilaterales, la doctrina del interés nacional con la
importante novedad de que excluye los contratos entre ausentes
de su dmbito de aplicacidn, al exigir que los contratantes se en-
cuentren en un mismo pais (Vid. el texto de este precepto en la
R. D. I. p. P, 1980, p. 301).

b) En Suiza, un proyecto de ley federal sobre D. i. pr. (junio
de 1978) ha formulado con caracter bilateral completo la doctrina
del interés nacional en su articulo 34.1 (Vid. el texto del precepto en
R. crit., 1979, p. 194).
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE AYMERIC:I

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General
1. DERECHO FORAL DE GALICIA.

Se somete a referéndum el proyecto de Estatuto de Autonomia para Ga-
licia, publicindose su texto integro. Real Decreto 2400/1980, de 7 noviembre
(«<BOE» del 8).

Aunque el Estatuto de Antonomia no entre en vigor hasta su promul-
gacion como Ley, en los términos que expresa el art. 151, p. 2, nim. 4
de la Constitucién, parece oportuno reseflar a continuacién los preceptos
incluidos en el proyecto que afectan directamente al Derecho civil.

1. Condicidn politica autondmica: A los efectos del Estatuto, gozan de
la condicién politica de gallegos los ciudadanos espafioles que, de acuerdo
con las leyes generales del Estado, tengan vecindad administrativa en cual-
quiera de los Municipios de Galicia (art. 3, pag. 1).

2. Derecho gallego: Corresponde a la comunidad auténoma gallega la
competencia exclusiva de las siguientes materias:

«4. Conservacién, modificaciéon y desarrollo de las instituciones del De-
recho civil gallego.

S. Las normas procesales... que se deriven del especifico Derecho ga-
llego...» (art. 27).

3. Aplicacién del Derecho gallego: En materias de competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma, el Derecho propio de Galicia es aplicable en
su territorio con preferencia a cualquier otro (art. 38, pag. 1).

4. Derecho supletorio: A falta de Derecho propio de Galicia, sera de
aplicacién supletoria el Derecho del Estado (art. 38, pag. 2).

S. Fuentes del Derecho: En la determinacién de las fuentes del Derecho
civil se respetaran por el Estado las normas del Derecho civil gallego (ar-
ticulo 38, pag. 3).

* Esta informacién comprende disposiciones aparecidas en el «Boletin Oficial del
Estado» durante el perfodo 1 de octubre a 31 de diciembre de 1980.
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2. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE DISPOSICIONES LEGIS-
LATIVAS.

Funciones del Ministerio de Justicia para la armonizacién de antepro-
yectos y promocién legislativa. Real Decreto 2363/1980, de 4 noviembre
(«BOE» del 6).

A) Exposicion,

1. Funcion de armonizar anteproyectos de Ley: Corresponde al Minis-
terio de Justicia, en relacién con los elaborados por los Departamentos
ministeriales, en materias de su competencia, para el desarrollo de la Cons-
titucién.

2. Funcién de promocion legislativa: Se mantiene por el mismo Minis-
terio en materia civil, penal, mercantil y procesal.

B) Observaciones.

La funcién armonizadora, que se atribuye expresamente al Ministerio
de Justicia, no supone, obviamente, privar a otros Organos, especialmente
los consultivos del Gobierno, de su intervencién en la elaboracién de ante-
proyectos de Ley, ni de su deber de procurar ajustarlos al resto del orde-
namiento juridico.

Evidentemente la atribucién de la funcién de promocién legislativa en
materias determinadas no afecta a la pluralidad de formas de iniciativa
legislativa recogidas en la Constitucién (art. 87).

3. NACIONALIDAD.

Convenio entre Espafia y Colombia. Convenio de 27 junio 1979, ratificado
por Instrumento de 7 mayo 1980 («<BOE» del 29 noviembre).

A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacion: Este Convenio entré en vigor el dia 1 agosto
1980. Sus disposiciones podrin aplicarse a los espafioles y colombianos
que con anterioridad hayan adquirido la nacionalidad colombiana o espa-
fiola respectivamente (art. 7).

2. Concepto bdsico de domicilio: Se entiende por tal el constituido con
la intencién de establecer en €l la residencia habitual. La prueba de su
constitucién en el territorio de la parte correspondiente es requisito indis-
pensable para la adquisicién o recuperacién de la nacionalidad de que se
trate (art. 3). i

3. Adquisicion de nacionalidad: Los espafoles de origen podran adquirir
la nacionalidad colombiana y los colombianos por nacimiento la espaiiola
cumpliendo las siguientes condiciones, siempre exigidas bajo el principio
de reciprocidad:

1) Haber estado domiciliados en el territorio por un plazo no menor
a dos afios. :
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2) Reunir los requisitos que determine la legislaciéon del pais cuya na-
cionalidad se adquiera.

3) Inscribirse en los Registros pertinentes (art. 1).

4. Recuperacién de nacionalidad: Se producird con el cambio de domi-
cilio de las personas acogidas al Convenio, cumpliendo los requisitos exi-
gidos por la legislacién respectiva (art. 2).

5. Exclusion de la simultaneidad: En ningan caso las personas acogidas
al Convenio estaridn simultaneamente sometidas a la legislacién de ambas
Partes. En el supuesto de doble nacionalidad se definira la nacionalidad
a la luz de la Ley del Estado en cuyo territorio se encuentre la persona
interesada (art. 4).

6. Traslado de domicilio a un tercer pais: Sera aplicable la legislacidn
determinada por el ultimo domicilio que hubiera tenido la persona en el
territorio de una de las Partes Contratantes.

7. Evitacion de los supuestos de apatridia: Ninguna persona nacida en
cualquiera de los dos paises, de padres del otro, carecerd de nacionalidad,
siendo considerada, a falta de criterio principal, nacional del Estado en
cuyo territorio hubiese tenido su primer domicilio (art. 6).

B) Observaciones.

El mismo texto del Convenio expresa que no se trata de regular un
sistema de doble nacionalidad, como el aludido por el articulo 11, p. 3, de
la Constitucién, sino de facilitar y simplificar la adquisicién de las nacio-
nalidades respectivas, con la finalidad bdsica de evitar la ausencia de na-
cionalidad (Preambulo).

2. Derecho de obligaciones

4. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.

Prorroga de los contratos que reanan las condiciones que se senalan.
Real Decreto-Ley 14/1980, de 10 de octubre («B.O.E.» del 16).

A) Exposicion.
1. Aplicacién: El presente Real Decreto-Ley entré en vigor el dia siguien-
te a su publicacién en el «B. O. E.».

2. Ambito de aplicacion: Todos los contratos de arrendamientos rusti-
cos que afecten a cultivadores directos y personales, cuyo plazo o prérroga
venza antes de la entrada en vigor de la nueva Ley de Arrendamientos
Rusticos.

3. Régimen juridico:
a) Prérroga. Se entenderan prorrogados hasta el momento de entrada
en vigor de la nueva Ley citada.

b) Situacién posterior. Les serd de aplicacién lo que en la nueva Ley
se establezca.
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B) Observaciones.

Los Reales Decretos-Leyes 8/1975, de 10 julio, 22/1978, de 30 junio y 10/1979,
de 16 junio, ya atendieron a la prérroga de ciertos arrendamientos rusticos,
teniendo en cuenta la iniciacién del proceso de elaboracién de una nueva
Ley, en sustitucién de la vigente de 1935. El retraso en la tramitacién par-
lamentaria de la nueva normativa constituye el fundamento del presente
Real Decreto-Ley.

Ademds de la prérroga, se deben destacar dos aspectos relevantes;

1) El plazo de la prérroga no se encuentra limitado previamente mas
que por la vigencia de la Ley en trance de elaboracion.

2) La sumisién futura de los arrendamientos prorrogados a lo que dis-
ponga la nueva Ley se dispone con unos términos distintos a los utilizados
por el Real Decreto-Ley 10/1979. Sin embargo debe entenderse que ambas
normas tienen el mismo sentido, referible al derecho transitorio que rija
la aplicacién de la futura Ley, sin pretender imponer, desde ahora, una
retroacciéon de la Ley a dichos contratos.

5. ARRENDAMIENTOS URBANOS.

Limitacién de determinadas rentas. Ley 46/1980, de 1 octubre («B. O. E.»
del 13).

A) Exposicién.

1. Aplicacion: La presente Ley entré en vigor el dia siguiente a su pu-
blicacién en el «B. O. E.»,

2. Contenido:

a) Ambito temporal. Desde el 1 enero al 31 diciembre de 1980.

b) Objeto. La elevacién de las rentas de los arrendamientos urbanos, vi-
viendas y locales de negocio, en situacién de prérroga legal, cuya cuantia sea
modificada por disposicién legal, determinacion del Gobierno, revision legal-
mente autorizada o pacto expreso de las partes.

¢) Limitacién. La elevacién no podra exceder del 80 por 100 de la varia-
cién porcentual experimentada en los doce meses inmediatamente anteriores
a la fecha de revisién por el indice nacional general del sistema de Indices
de Precios al Consumo, que elabora el Instituto Nacional de Estadistica.

d) Excepciones. La limitacién no afectarid a los incrementos procedentes
por repercusién del coste de servicios de suministro, obras de reparaciones
necesarias y deméas cantidades asimiladas a renta.

e¢) Reparaciones necesarias. Se modifica el art. 108 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos en el sentido de elevar al 12 por 100 del capital invertido
el importe repercutible anualmente a los inquilinos y arrendatarios, sin que
el aumento pueda exceder del 50 por 100 de la renta anual.

6. Real Decreto-Ley 15/1980, de 12 diciembre («B. O. E.» del 15).
A) Exposicién.

1. Aplicacién: El presente Real Decreto-Ley entré en vigor el dia 1 ene-
ro 1981.
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2. Contenido:

a) Ambito temporal. Desde el 1 enero hasta el 31 diciembre 1981.

b) Supuestos legales y limitaciones.

a') Arrendamientos urbanos de viviendas en situaciéon de prérroga legal.
Sus rentas, cuya cuantia haya de ser modificada por disposicion de Ley, de-
terminacién del Gobierno, revisién legalmente autorizada o pacto expreso
de las partes, no podran sufrir elevaciones que excedan del 90 por 100 de la
variacién porcentual experimentada en los doce meses anteriores a la fecha
de revisién por el indice nacional general del sistema de Indices de Precios
al Consumo, que elabora el 1. N. E.

b’) Arrendamientos de locales de negocio con clausula de actualizacién.
Sus rentas podran ser revisadas en la forma pactada, pero las variaciones
porcentuales para la revisién, en funcién de!o sistema de Indices de Precios
al Consumo, se calcularan tomando como indice inicial el correspondiente a
enero de 1980 o el posterior que proceda.

c) Excepciones:

1) La limitaciéon no afectard a los incrementos que procedan por reper-
cusién del coste de servicios de suministro, obras de reparaciones necesarias
y demés cantidades asimiladas a renta.

2) Transcurrido el plazo indicado en el apartado a), las rentas de arren-
damientos urbanos de viviendas con cldusula de actualizacién podran ser
revisadas en la forma pactada. En estos casos la renta base para la aplicacién
de los incrementos serd la exigible en 1981, en virtud de las limitaciones le-
gales y las variaciones porcentuales fijadas en funcién del sistema de Indices
de Precios al Consumo, se calcularan tomando como indice inicial el corres-
pondiente a enero de 1981 o el posterior que proceda.

d) Reparaciones necesarias. En tanto no se disponga lo contrario, con-
tinuara vigente la modificacién de los porcentajes establecidos en el articu-
lo 108 de la L. A. U., operada por la Ley 46/1980, para todos los arrendamien-
tos urbanos.

B) Observaciones.

1. Las disposiciones anteriores se suman a las que, desde 1973 han venido
periédicamente a limitar las rentas arrendaticias, por considerarse que tienen
«una mas honda repercusion en la politica de precios y rentas» (Exp. de Mot.
del Real Decreto-Ley); concretamente las mas recientes han sido los Reales
Decretos-Leyes 21/1979, de 29 diciembre; 49/1978, de 26 diciembre; 371978, de
4 enero, y 17/1976, de 8 octubre (art. 8).

2. La Ley 46/1980, resultante de la tramitacién parlamentaria del Real
Decreto-Ley 21/1979, al que deroga, repite literalmente el contenido de éste.

3. El Real Decreto-Ley 15/1980 introduce novedades importantes respecto
a las anteriores disposiciones:

a) Liberaliza la revisién de las rentas en los arrendamientos de locales
de negocio, aunque la remisién el articulo 1 p. 2, para los supuestos en que
exista cldusula de estabilizacién, da lugar a confusion.

8
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b) Supera el alcance temporalmente limitado de sus disposiciones al
hacer permanente la modificacién del articulo 108 de la LAU, operada por la
Ley 46/1980.

3. Derechos reales

7. LIMITES LEGALES DEL DOMINIO."

Extensién del dominic piblico maritimo. Se determina su alcance con
el desarrollo reglamentario de la Ley 55/1969, de 26 abril, reguladora de los
Puertos Deportivos. Real Decreto 2486/1980, de 26 septiembre (<BOE» del
15 noviembre).

4) Exposicién.

1. Disposicion general. Respeto a las playas: En ningan caso podrd res-
tarse al uso publico una parte de una playa para la construccién de un
puerto deportivo, a no ser que sea restituida artificialmente, mediante obras
especificas incorporadas a las propias del puerto o mediante obras com-
plementarias (art. 10, pag. 2).

2. Terrenos ganados al mar. Concrecidn del concepto: No tendran dicha
condicion los terrenos situados sobre la superficie que constituian la zona
maritimo-terrestre y las playas antes de la realizacién de las obras, ni los
ganados al mar mediante procesos naturales, aun cuando fuesen provocados
por medios artificiales (art. 30, pag. 4).

3. Propiedad privada del concesionario sobre los terrenos ganados al
mar. Limitaciones: No podran acogerse a este derecho los terrenos que
formen parte de la zona de servicio del puerto, la nueva zona maritimo-
terrestre que resulte, las nuevas playas que se formen, ni los accesos a la
zona maritimo-terrestre y a las playas (art. 30, pags. 2 y 3).

B) Observaciones.

Ademas de la Ley de Puertos Deportivos, que se reglamenta, es preciso
relacionar la presente disposicién con la Ley de Costas, 28/1969, de 26 abril
y su Reglamento, de 23 mayo 1980, que contienen el régimen mas detallado
sobre los bienes de dominio publico maritimo (playas, zona maritimo-te-
rrestre, mar territorial y su lecho y subsuelo) y su régimen de uso.

El Reglamento resefiado expresa, en los preceptos transcritos, la natu-
raleza publica de las playas y zona maritimo-terrestre, que no fue estable-
cida en forma absoluta por la Ley de Costas, pero ha sido tajantemente
declarada por la Constitucién (art. 132, pag. 2).

8. LIMITES LEGALES DEL DOMINIO.

Facultades dominicales sobre el subsuelo. Se modifica la Ley de Minas,
de 21 julio 1973. Ley 54/1980, de 5 noviembre («<BOE» del 21).
A) Exposicién.

Clasificacion de los yacimientos minerales y demds recursos geoldgicos.
Seccidn D): Quedan excluidos de la seccién C) del art. 3 de la Ley de Minas
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y pasan a constituir una nueva seccién, denominada D), los carbones, los
minerales radiactivos, los recursos geotérmicos, las rocas bituminosas y
cualesquiera otros yacimientos minerales o recursos geoldgicos de interés
energético que el Gobierno acuerde incluir en esta seccién (art. 1, p. 1).

B) Observaciones.

Debe recordarse que el art. 2 de la Ley de Minas establece que todos
los yacimientos de origen natural y demds recursos geoldgicos existentes
en el territorio nacional, mar territorial y plataforma continental son bienes
de dominio publico. La naturaleza publica de todos los recursos mineros
supone una restricciéon casi total de las facultades dominicales sobre el
subsuelo, a que se refiere el art. 350 del Cédigo civil.

9. PROPIEDADES ESPECIALES.

‘ Régimen juridico de los Montes vecinales en mano comin. Ley 55/1980,
de 11 noviembre («<BOE» del 21).

A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacion. Concepto de monte vecinal en mano comiin:
Se ri§en por esta Ley los montes de naturaleza especial que, con indepen-
dencia de su origen, pertenezcan a agrupaciones vecinales en su calidad
de grupos sociales y no come entidades administrativas, y vengan apro-
vechidndose consuetudinariamente, en mano comin, por los miembros de
aquéllas, en su condicién de vecinos (art. 1).

Competencias de las Comunidades Auténomas: Esta Ley no afecta a lo
que dispongan los Estatutos de Autonomia en esta materia (disp. adic.).

2. Naturaleza de los montes vecinales en mano comuin: Son bienes indivi-
sibles, inalienables, imprescriptibles e inembargables, no estarin sujetos a
contribucién alguna de base territorial y su titularidad dominical correspon-
de, sin asignacién de cuotas, a los vecinos integrantes, en cada momento,
del grupo comunitario de que se trate (art. 2).

3. Funciones de la comunidad titular del monte: La administracién, dis-
frute y disposicién de los montes corresponde, exclusivamente, a la comuni-
dad propietaria, que tendra capacidad juridica para el cumplimiento de sus
fines, incluido el ejercicio de las acciones necesarias.

4. Régimen especial del arrendamiento de los montes: Se regiran por el
Cédigo civil, pero el periodo contractual no podra exceder de quince afios
y las mejoras que realice el arrendatario quedaran de propiedad de la comu-
nidad vecinal al terminar el plazo, sin compensacién alguna (art. 5).

5. Clasificacion de los montes. Competencia: Los Jurados de Montes Veci-
nales en Mano Comun ejercerdn su competencia para conocer de las cuestio-
nes que se promuevan sobre su clasificaciéon (art. 9).

6. Efectos de la clasificacién del Jurado: Atribuye la propiedad del monte
a la comunidad vecinal, en tanto no exista sentencia firme en contra, pro-
nunciada por la Jurisdiccién Ordinaria (art. 13).
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7. Acceso de los montes al Registro de la Propiedad: La clasificacién del
monte como vecinal en mano comun servira de titulo inmatriculador, debien-
do reunir las certificaciones que se expidan los requisitos del articulo 206 de
la Ley Hipotecaria y estaran exentas de los Impuestos de Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados.

8. Derecho transitorio:

a) Eficacia especial de las resoluciones de los Jurados Provinciales: Rec-
tificardn las inmatriculaciones contradictorias del Registro de la Propiedad
durante el plazo de cinco aftos a partir de su firmeza, salvo que se hayan
practicado en virtud de sentencia dictada en juicio declarativo (disp. tran-
sit. 1.%).

b) Régimen de los negocios juridicos realizados sin intervencién de la
comunidad titular del monte, antes de la entrada en vigor de esta Ley o de
la clasificacién: Se distinguen los siguientes supuestos:

1) Ocupaciones o servidumbres concedidas por la Administracién del Es-
5ado sobre montes catalogados o por la Administracién Local sobre bienes
considerados comunales o de propios, que subsisten, con subrogacién de la
comunidad titular en la posicién del concedente,

2) Consorcios o convenios otorgados por la Administracion Forestal, que
podran, a eleccion de la comunidad titular, mantenerse, resolverse o trans-
formarse.

3) Los demds negocios «son inexistentes en Derecho» (disp. final 3.%).

B) Observaciones.

La presente Ley deroga expresamente a la anterior sobre esta materia,
52/1968, de 27 julio. Su Reglamento, de 26 febrero 1970, sera aplicable transi-
toriamente, en cuanto no esté en contradiccion con la nueva Ley (disp. de-
rogat. y disp. trans. 5.%).

El régimen transitorio, resefiado, no es de facil comprensién. La eficacia
de las resoluciones de los Jurados para rectificar inmatriculaciones regis-
trales se limita a un plazo contado a partir de su firmeza, con lo que desa-
parece toda cuestiéon posible de Derecho transitorio, para establecerse una
regla general que fija dicha eficacia en forma contraria al propio articulo 13,
namero 3, de la Ley.

Por otra parte, la disposicién final 3.2, realmente transitoria, a pesar dg
su ubicacién, contiene en su letra ¢) una tajante declaracién de «inexistencia»
de negocios juridicos que supone desconocer el significado técnico de tal
tipo de ineficacia.

II. DERECHO REGISTRAL

10. REGISTRO CIVIL.

Agilizacién de la tramitacién de las inscripciones de nacimiento fuera de
plazo. Circular de la D. G. R. y N. de 29 octubre 1980 («B. O. E.» del 20.no-
viembre).
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A) Exposicién.

1. Regla general: La inscripcién fuera de plazo es posible en cualquier
momento, siempre que se acredite que no hay previa inscripcién.

2. Aplicacion de la normativa del Registro Civil: Se encarece a los Jueces
encargados el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 55, 59, 60 y 101
de la Ley de 8 junio 1957, 2, 169, 191, 198, 209, 210, 213, 312 a 315, 347, 348, 352,
372 y 376 del Reglamento de 14 noviembre 1958 y en la Instruccién de 26
marzo 1963.

3. Intervencion de Asociaciones y Organismos en los expedientes: Tanto
para la iniciacién del expediente como para fijar el lugar y fecha del alumbra-
miento, pueden admitirse la solicitud e informaciones que presenten Asocia-
ciones u Organismos reconocidos legalmente que asuman la defensa de los
intereses de las personas no inscritas en el Registro Civil (regla 9.%).

B) Observaciones.

El tunico objeto de esta Circular es impulsar la inscripcién en el Registro
Civil de los miembros de sectores sociales marginados, como es la comunidad
gitana, para facilitar su plena integracién en la sociedad.

11. REGISTRO CIVIL.

Consignacién de la condicién politica automatica, como mencién de iden-
tidad. Circulares de la D. G. R. y N. de 6 y 26 noviembre 1980 («B. Q. E.»
del 12 y 28, respectivamente).

A) Exposicién.

1. Nacionalidad. Significado: La mencién «nacionalidad» en el Registro
Civil hara referencia al caracter de espafiol o extranjero del interesado.

2. Condicion politica autondmica. Constancia en el Registro Civil: En
las actuaciones del Registro Civil constard, si el interesado lo pidiere, entre
las menciones de identidad, su condicién politica autondémica, derivada de
su vecindad administrativa que, a este efecto, se hard constar en los libros
y modelos oficiales.

B) Observaciones.

La segunda de las Circulares indicadas se dicta «completando y preci-
sando» la anterior, aunque se advierten, entre ambas, divergencias sustan-
ciales de criterio.

Ambas Circulares parten de la existencia de un nuevo dato identificador
de la persona, como consecuencia de la organizacién de las Comunidades
Auténomas, segiin su pertenencia a las mismas. Pero mientras la primera
engloba la «regionalidad autondémica» como uno de los posibles significados
del término «nacionalidad», la segunda separa, de ésta, la condicién auto-
némica, derivada de la vecindad administrativa, que es el dato que se hara
constar en el Registro (v. los arts. 7 del Estatuto del Pais Vasco, 6 del
catalan y 3 del Proyecto para Galicia).

El reiterado uso del calificativo «politica», aplicado a la condicién auto-
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némica, parece llevar implicita una negacién a su naturaleza de estado
civil, criterio que se ratifica al considerarla como una mera proyeccion de
la vecindad administrativa.

III. DERECHO MERCANTIL

12. NAVEGACION AEREA,

Indemnizacién optativa para pasajeros de servicios aéreos regulares
a quienes se niegue el embarque. Real Decreto 1961/1980, de 13 de junio
(«BOE» de 3 de octubre).

A) Exposicidn.

1. Ambito de aplicacidn: El sistema regulado por esta disposicién se
aplicard en relacién con todos los servicios aéreos regulares, nacionales
e internacionales, que se efectiien desde cualquier punto del territorio es-
pafiol, por Compaiiias aéreas espafiolas o extranjeras (art. 2).

Este Decreto entrard en vigor el dia 1.° de abril de 1981 (art. 11) sin
perjuicio de la potestativa aplicacion de sus reglas por las Compaiiias
aéreas con anterioridad (disp. transit.).

2. Principios generales:

a) El sistema de indemnizacién se establece a favor de los pasajeros
de servicios aéreos regulares no admitidos al embarque en el vuelo con-
tratado por falta de asientos.

b) Este sistema es opcional para los pasajeros que, si no lo utilizan,
conservan su derecho a ejercitar las acciones correspondientes ante la ju-
risdiccién ordinaria. Por el contrario, la aceptacién de la indemnizacién
implica-la renuncia a cualquier derecho del pasajero a reclamar a la Com-
pafia por dafios y perjuicios derivados de la no admisién al embarque
(art. 5, pag. 2).

c) Pagada la indemnizacién, el billete seguird vigente a todos los efectos
derivados del conirato de transporte.

d) No se limita, en absoluto, la posibilidad de que la Compafiia aérea
y el viajero acuerden libremente la renuncia de éste a su plaza, con la
oportuna compensacién.

3. Régimen juridico:

a) Circunstancias requeridas para que sea exigible la indemnizacidn:

1) Haber comprado su billete para un vuelo a la Compaiiia aérea o
a un agente suyo y haber sido confirmada la plaza.

2) Presentarse el pasajero a facturar y recoger la tarjeta de embarque
en el lugar y hora fijados por la Compaiiia negiandosele el embarque.

3) No haberse ofrecido por la Compaiia o sus representantes al viajero
un transporte sustitutivo del vuelo reservado, con llegada al punto de des-
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tino dentro de un plazo de dos, cuatro o seis horas (segiin su situacién
geografica) subsiguientes a la del vuelo reservado.

b) Eficacia de la oferta de transporte sustitutivo. El régimen es dis-
tinto segin la naturaleza del transporte ofrecido:

1) Tratdndose de transporte aéreo regular, la simple oferta, aunque
sea rechazada por el viajero, libera a la Compaiiia de la obligacién de
indemnizar, incluso cuando deba utilizarse algiin medio de transporte com-
plementario.

2) Si el servicio ofrecido no es regular, la Compaiia sélo queda rele-
vada de su obligacién de indemnizar cuando sea aceptado por el viajero.

c¢) Cuantia de la indemnizacién. Forma de calcularla. La indemnizacién
abonable al viajero se determina de modo distinto segin la modalidad de
transporte contratado:

1) Cuando el billete haya sido expedido con arreglo a tarifas publicas
aprobadas se le abonard el 50 por 100 de su importe e igual porcentaje de
los vuelos de conexién de que sea titular el pasajero.

2. Cuando se trate de transporte con precio determinado a prorrata o
viajes «todo comprendido» alcanzara al 25 por 100 de la tarifa normal eco-
némica aplicable a los vuelos correspondientes.

3) Las indemnizaciones calculadas en aplicacién de las reglas expuestas
quedaran limitadas a la cantidad méxima de 15.000 pesetas, abonandose siem-
pre en esta moneda.

4) Aparte de esta indemnizacion la Compaiia aérea sufragard los gastos
normales en que incurra el pasajero durante la espera (art. 4).

5) La indemnizacién debera pagarse al viajero, si la reclama, en el mo-
mento de produg}irse la negativa al embarque.

d) Causas excluyentes de la indemnizacién:

1) Requisa gubernamental, total o parcial, de la capacidad en asientos
del avién.

2) Utilizaciéon de avién de menor capacidad por razones técnicas, opera-
tivas y de seguridad.

3) Negativa del pasajero a someterse a controles de seguridad o a obe-
decer instrucciones de la Compaifiia.

4) Requisa del embarque hecho por la Compafiia conforme a las condi-
ciones del transporte aprobadas por la Administracién.

5) Oferta al pasajero de una plaza en el mismo avién, aunque distinta
de la especificada en el billete (art. 6).

4. Publicidad: El Decreto regula ademéas la comunicacién a los viajeros
del régimen de indemnizacién y a la Administracién del funcionamiento del
mismo, remitiendo las posibles infracciones al régimen sancionatorio pre-
visto en la Ley de Navegacién Aérea, de 21 de julio de 1960.

B) Observaciones.

1. La Ley de Navegacién Aérea, de 21 de julio de 1960, contiene las nor-
mas bésicas sobre el transporte aéreo de viajeros (capitulo XII, seccién 1.%),
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pero carece de toda previsién relativa a los supuestos objetos del presente
Real Decreto. Por consiguiente, la nueva regulacién viene a suponer una
extensiéon de los principios que informan aquella Ley a la responsabilidad
derivada de la negativa al embarque de un pasajero en el vuelo contratado
de un servicio aéreo regular. )

El caracter optativo, para el viajero, del sistema simplificado y tasado
de indemnizacién salva las posibles dudas que hace surgir su establecimiento
reglamentario.

2. Del régimen concreto de la indemnizacién debe destacarse su limita-
cién a una cantidad maxima de 15.000 pesetas, cuya exigiiidad podra restringir
la aplicacién del nuevo sistema, sobre todo teniendo en cuenta los constantes
incrementos de las tarifas. )

13. CONSEJOS DE ADMINISTRACION DE SOCIEDADES O JUNTAS QUE
HAGAN SUS VECES.

Limitacién de determinadas rentas a sus miembros. Ley 46/1980, de 1
de octubre («BOE» del 13).

A) Exposiciéon.
1. Alcance temporal: La limitacién rige durante el afio 1980, entrando

en vigor la Ley al dia siguiente a su publicacién en el «<BOE=» (art. 3 y dis-
posicién final).

2. Régimen juridico: Se prorroga la vigencia del art. 6 del Real De-
creto-Ley 18/1976, de 8 de octubre, por el que se limita la distribucién de
participaciones en los beneficios a favor de los Consejeros de Administra-
cién o de las Juntas que hagan sus veces.

14. Real Decreto-Ley 15/1980, de 12 diciembre («B. O. E.» del 15).

A) Exposicion.

1. Alcance temporal: La limitacién regird durante el afio 1981, entrando
en vigor el Real Decreto-Ley el dia 1 de enero de este aifio.

2. Régimen juridico. Se prorroga la vigencia del art. 6 del Real De-
creto-Ley 18/1976, de 8 de octubre.

3. Contabilizacion: El importe de las participaciones en beneficios rete-
nidas por las Sociedades o Empresas como consecuencia de las prohibicio-
nes de distribucién establecidas en los Decretos-Leyes de limitacion de
rentas y en la Ley 46/1980 deberd pasar a la cuenta de Resultados de la
respectiva Sociedad o Empresa para el ejercicio econémico de 1980.

B) Observaciones.

1. El art. 6 del Real Decreto-Ley 18/1976, de 8 de octubre, establecié:

«1) Durante el afio 1977 las sociedades o empresas no podrian distribuir
participaciones en los beneficios a favor de los Consejos de Administracién
o de las Juntas que hagan sus veces, que excedan en cuantia absoluta de
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la cifra repartida en el afio 1976, cualquiera que sea el ejercicio econémico
a que se imputen y el nimero de personas con derecho a participacién.

2) El incumplimiento de la norma comprendida en el apartado anterior
sera sancionado por el Ministerio de Hacienda con una multa igual al 80
por 100 de la distribucién que resulte ilegal, sin perjuicio de la tributacion
que proceda.»

2. La contabilizacién de los beneficios no distribuidos como consecuencia
de la prohibicién legal en la cuenta de Resultados de la Sociedad o Empresa
para el ejercicio 1980, origina, de interpretarse literalmente, un supuesto
claro de doble imposicién, que excede de la finalidad perseguida por esta
disposicién.

15. CONTRATO DE SEGURO.

Régimen juridico general y especifico para sus distintas clases. Ley 50/
1980, de 8 de octubre («<BOE» del 17).

A) Exposicién.
a) Ambito de aplicacion.

1) Vigencia y efecto derogatorio: Esta Ley entrara en vigor a los seis
meses de su publicacién en el «BOE», fecha en que quedaran derogados
los arts. 1.791 a 1.797 del Cédigo civil, arts. 380 a 438 del Cédigo de comercio
y cuantas disposiciones se opongan a ella. Permanecera vigente la Ley 10/
1970, de 4 de julio, sobre el Seguro de Crédito a la Exportacién (disp. final).

2) Aplicacién retroactiva: Los contratos de seguro celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley se adaptaran a ella en el plazo
maximo de dos afios, quedando sometidos a sus preceptos (disp. transit.).

b) Disposiciones generales sobre el contrato de seguro.

1) Concepto: El asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima
y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de co-
bertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido
al asegurado o a satisfacer un capital, una renta, u otras prestaciones con-
venidas (art. 1).

2) Naturaleza de la Ley: Sus disposiciones tienen caradcter imperativo,
siendo aplicables en defecto de Ley especifica para cada modalidad de se-
guro, a no ser que las cldusulas contractuales sean mas beneficiosas para
el asegurado (art. 2).

3) Requisitos de las condiciones generales: Deberan ser incluidas en la
proposicién, péliza o documento complementario, redactadas de forma clara
y precisa, destacdndose las clausulas limitativas de los derechos de los ase-
gurados, que deberan aceptarlas especificamente por escrito.

Se encuentran sometidas a la vigilancia administrativa.

4) Nulidad de las condiciones generales: «Declarada por el Tribunai
Supremo la nulidad de alguna de las clasulas de las condiciones generales
de un contrato, la Administraciéon Publica competente obligara a los ase-
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guradores a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus pdlizas
(art. 3).

5) Requisitos del contrato de seguro:

1. Personales. El tomador del seguro podra contratarlo por cuenta pro-
pia o ajena (art. 7). :

2. Reales. Sera nulo el contrato si en el momento de su conclusién no
existe el riesgo o ha ocurrido el siniestro (art. 4).

3. Formales. El contrato, sus modificaciones o adiciones deberan forma-
lizarse por escrito, conteniendo la péliza las indicaciones que precisa la
Ley. La péliza podra ser nominativa, a la orden o al portador (arts. 5, 8 y 9).

6) Celebracién del contrato. Efectos anticipados:

— La solicitud de seguro no vincula al solicitante.

— La proposicién del asegurador le vinculd por un plazo de quince dias.

— EIl tomador tiene el deber de declarar al asegurador todas las circuns-
tancias influyentes en la valoracién del riesgo. El incumplimiento es causa
para que el oasegurador rescinda el contrato e incluso para que quede libe-
rado, si concurre culpa grave o dolo del tomador y sobreviene el siniestro.

7) Efectos del contrato:

1. Deberes del tomador: comunicar las circunstancias que agraven o
disminuyan el riesgo (pueden determinar la modificacién o rescisién del
contrato, arts. 11 a 13); pagar la prima (su omisién causa la suspensidon
o extincién del contrato, arts. 14 6 15); comunicar el acaecimiento del si-
niestro (art. 16); aminorar las consecuencias del siniestro (art. 17).

2. Deberes del asegurador: satisfacer la indemnizacién o prestacién fi-
jada en el contrato, salvo que el siniestro se haya producido por mala fe
del asegurado. La falta de pago o reparacién en el plazo de tres meses, sin
justificacidén suficiente da lugar a que la indemnizacién se incremente en
un 20 por 100 anual (arts. 18 a 2t).

3. Duracién del contrato: no podra fijarse en la pdliza un plazo su-
perior a diez afios, aunque sera admisible la prérroga del contrato por
periodo no superior a un afio cada vez (art. 22).

4. Prescripcién de acciones: el plazo serd de dos afios para el segurs
de dafios y cinco para el de personas (art. 23).

5. Juez competente: el del domicilio del asegurado, siendo nulo todo
pacto en contrario (art. 24).

c) Seguro contra darios.

1) Interés asegurado: Su concurrencia es necesaria para la validez del
contrato, constituyendo el limite del dafio producido por el siniestro al ase-
gurado. La situacién de infraseguro dari lugar, si se produce el siniestro,
a la aplicacién de la regla proporcional (arts. 25 a 31).

2) Concurrencia de seguros: Determina la concurrencia de los asegura-
dores el pago de la indemnizacién (arts. 32 y 33).

3) Transmisién del objeto asegurado: El adquirente se subroga en los
derechos y obligaciones del anterior titular, respondiendo ambos solidaria-
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mente del pago de las cuotas vencidas en el momento de la transmision.
El contrato podra ser rescindido, salvo cuando esté documentado en pdlizas
a la orden o al portador (arts. 34 a 36).

4) Causas de rescisién: Ademas de las sefialadas anteriormente, la muer-
te, suspensién de pagos, quita y espera, quiebra o concurso del tomador
o del asegurado (art. 37).

5) Produccién del siniestro. Valoracién de los daiios: A falta de acuerdo
entre las Partes, se realizard por medio de Peritos. La demora en el pago
de la indemnizacién y su reclamacién judicial hacen recaer sobre el ase-
gurador la obligacién de abonar, ademas, un 20 por 100 anual o los gastos
procesales originados al asegurado (arts. 38 y 39).

6) Afeccién de la indemnizacién: El derecho de los acreedores hipote-
carios, pignoraticios o privilegiados sobre bienes especialmente afectos se
extendera a las indemnizaciones que correspondan al propietario por razén
de los bienes hipotecados, pignorados o afectados de privilegio, si el si-
niestro acaeciere después de la constitucién de la garantia real o del naci-
miento del previlegio (art. 40).

7) Subrogacién del asegurador: Una vez pagada la indemnizacién podra
ejercitar los derechos y acciones del asegurado frente a las personas res-
ponsables del siniesiro y hasta el limite de la indemnizacién (art. 43).

8) Riesgos excluidos: El seguro no cubriri, salvo pacto en contratioc;
los dafios ocasionados por guerra, civil o internacional, motin o tumulto
popular, terrorismo, terremotos e inundaciones (art. 44).

9) Seguro de incendios: El asegurador indemnizari todos los dafios cau-
sados por la accién directa del fuego o que sean consecuencia inevitable
del incendio, cuando éste se origine por caso fortuito, malquerencia de
extrafios, negligencia del asegurado o de las personas de quienes responda
civilmente (arts. 45 a 49).

10) Seguro contra el robo: La indemnizaciéon del asegurador compren-
dera el valor del interés asegurado y los dafios derivados de la sustraccidn
ilegitima por terceros de las cosas aseguradas (arts. 50 a 53).

11) Seguro de transportes terrestres: Cubre los dafios materiales que
puedan sufrir, con ocasién o consecuencia del transporte, las mercancias,
el medio utilizado u otros objetos asegurados (arts. 54 a 62).

12) Seguro de lucro cesante: Puede celebrarse como contrato auténomo
o afiadirse como pacto, para cubrir la pérdida de rendimiento econémico
que hubiera podido lograrse con una actividad de no haberse producido el
siniestro (arts. 63 a 67).

13) Segﬁro de caucién: Es esencial que todo pago hecho por el asegu-
rador deba serle reembolsado por el tomador (art. 68).

14) Seguro de crédito: Garantiza al asegurado frente a las pérdidas fina-
les que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus
deudores (arts. 69 a 72).

15) Seguro de responsabilidad civil: Cubre el riesgo del nacimiento a
cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios
o perjuicios causados.
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El perjudicado o sus herederos tendrin accién directa contra el asegu-
rador para exigirle la indemnizacién, sin perjuicio del derecho de éste a
repetir contra el asegurado cusndo el dafio o perjuicio del tercero sea de-
bido a su conducta dolosa (arts. 73 a 76).

16) Reaseguro: Constituye un contrato independiente de los seguros con-
certados por el reasegurado, que no resultan afectados por su existencia,
salvo en caso de liquidacién de asegurador (arts. 77 a 79).

d) Seguro de personas.

1) Personas y riesgos asegurables: Podra celebrarse el seguro con re-
ferencia a una persona o a un grupo delimitado, comprendiendo todos los
riesgos que puedan afectar a la existencia, integridad corporal o salud del
asegurado (arts. 80 y 81).

2) Exclusién de la subrogacién: El asegurador no puede subrogarse en
los derechos del asegurado contra un tercero como consecuencia del si-
niestro, salvo respecto a los gastos de asistencia sanitaria (art. 82).

3) Seguro sobre la vida: Puede estipularse sobre la propia vida, sobre
la de un tercero, para caso de muerte, de supervivencia o ambos conjunta-
mente.

a) Consentimiento del asegurado: Sera preciso en los seguros para caso
de’muerte si es persona distinta del tomador (art. 83).

b) Determinacién del beneficiario: Corresponde realizarla al tomador,
incluso genéricamente y en favor de varias personas, ya sea en la pdliza,
en posterior declaracidén o en testamento, que podra revocar la designacion.

Si falta la designacién del beneficiario, el capital del seguro formara
parte del patrimonio del tomador (arts. 84 a 87).

¢} Abono de la indemnizacién: Debe realizarse al beneficiario, sin per-
juicio del posible reembolso del importe de las primas abonadas por el
tomador en fraude a sus herederos y acreedores (art. 88).

d) Supuestos especiales: La muerte del asegurado causada dolosamente
por el beneficiario priva a éste del derecho a la prestacién. El suicidio del
asegurado quedara cubierto a partir de un aifio desde la conclusién del
contrato (arts. 92 y 93).

e¢) Derechos del tomador: Se regularin en la podliza los derechos de
rescate y reduccién y concesién de anticipos al tomador, asi como la reduc-
¢ién automatica en caso de falta de pago de las primas. El tomador podra
igualmente ceder o pignorar la podliza, comunicindolo fehacientemente al
asegurador (arts. 94 a 99).

4) Seguro de accidentes: Sin perjuicio de las reglas contenidas en la
poliza, se entiende por accidente la lesion corporal que deriva de una causa
violenta, stbita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado que pro-
duzca invalidez o muerte (arts. 100 a 104).

5) Seguros de enfermedad y asistencia sanitaria: El asegurador se obli-
¢a, en las condiciones pactadas, al pago de ciertas sumas y de los gastos
de asistencia médica y farmacéutica, cuando se produzca el siniestro (ar-
ticulos 105 y 106).
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B) Observaciones:

1. La 1eclamacién de una Ley especial reguladora del contrato de Seguro
era general en la doctrina mercantilista, fundédndose en la complejidad de
las relaciones juridicas originadas por este contrato, la relevancia sociai
de su régimen juridico y, sobre todo, la obsolescencia de las disposiciones
contenidas en el Cédigo de comercio. Esta nueva Ley, extensa y minuciosa,
ha venido a dar satisfaccién a tales reclamaciones, aunque los criterios
adoptados, en ocasiones, puedan ser objeto de criticas.

2. La regulacion dedicada a las condiciones generales de los contratos
expresa claramente el criterio tutelar de los asegurados, que se refleja pos-
teriormente a lo largo de la Ley. Sjn embargo, no parece que tal criterio
baste para imponer la extension de los efectos de la declaracién judicial
de nulidad de alguna de sus clausulas, segin establece el art. 3, par. 3.°.
Tampoco resulta fécil advertir la operatividad del sistema empleado, que
requiere la mediacién de la Administracién para obligar a los aseguradores
a modificar las cldusulas de las pdlizas, sin que se exprese por la norma
la participacién que a los asegurados corresponda en estas actuaciones.

3. La nueva Ley, como anteriormente el Cdédigo de comercio, utiliza
incorrectamente el concepto de rescisién del contrato, al extenderio a ver-
daderos supuestos de resolucién (arts. 10, 12, 35). En otros casos se alude
a la impugnacién del contrato por el asegurador, sin calificar el tipo de
ineficacia de quease trata (arts. 89, 90) o, en fin, se alude correctamente
a su resolucién (arts. 13 y 15).

4. Carece de precedentes, en Ja materia, la extensién del derecho de
los acreedores privilegiados sobre las indemnizaciones debidas en razén
de los bienes afectos (art. 40), acercando el régimen del privilegio al de
los derechos reales de garantia (v. art. 110, nim. 2, de la Ley Hipotecaria).

5. También en relacidén con los créditos privilegiados debe resaltarse
la calificacién, como tales, de los ostentados por los asegurados, sobre el
saldo resultante de reaseguros, en caso de liquidacién de su asegurador.

6. En general, la Ley contiene la primera normativa, de este rango, de
algunas clases de seguros (lucro cesante, caucién, crédito, responsabilidad
civil) y numerosos cambios sustanciales respecto a la regulacién vigente
(por ejemplo: nulidad del contrato, art. 381; concurrencia de seguros, ar-
ticulo 399; reaseguro, art. 400; rescisién para accidentes ulteriores, art. 414;
suicidio, art. 423, todos del Cédigo de comercio).

16. SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA.

Regula la prestacién y régimen del aval del Estado a los créditos con-
certados por dichas Sociedades. Real Decreto 2278/1980, de 24 de octubre
(«<BOE» del 25).

NOTA.—Las Sociedades de Garantia Recfproca se encuentran reguladas
especialmente por eyl Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio.
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V. OTRAS DISPOSICIONES

17. FINANCIACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Regulacién del régimen financiero de las Autonomias, en desarrollo de
la previsién contenida en el articulo 157, p. 3, de la Constitucién. Ley Or-
gé,x)lica 8/1980, de 22 septiembre («B. O. E.» del 1 octubre).

“Conforme a esta Ley, las Comunidades Auténomas gozarin de autono-
mia financiera para el desarrollo y ejecucién de las competencias que de
acuerdo con la Constitucién, les atribuyan las leyes y sus respectivos Es-
tatutos.

Los recursos de las Comunidades Auténomas estaran constituidos por:

a) Ingresos patrimoniales y demas de Derecho privado.

b) Tributos que establezcan las propias Comunidades, que no podran re-
caer sobre hechos imponibles gravados por el Estado.

c) Tributos cedidos, total o parcialmente, por el Estado, cuyo produc-
10 corresponde a la Comunidad Auténoma.

d) Recargos sobre los impuestos del Estado.

e) Participaciones en los ingresos del Estado.

f) Producto de las operacicnes de crédito.

g) Producto de las .multas y sanciones en el ambito d%su competencia.

18. AREA METROPOLITANA DE MADRID.

Revisiéon de su Plan General. Real Decreto-Ley 11/1980, de 26 septiembre
(«B. O. E.» del 2 octubre).

Establece el procedimiento y distribuye las competencias para la revi-
sién del Plan General vigente, aprobado por Decreto de 26 diciembre 1963.
La revisién se realizard mediante la elaboracién de los Planes Generales de
Ordenacion correspondientes a cada uno de los municipios que integran el
Area Metropolitana, con sujeciéon a las directrices que debe aprobar la
Comisiéon de Planeamiento y Coordinacion.

19. ACTUACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE VIVIENDA Y
SUELO.

Real Decreto-Ley 12/1980, de 26 septiembre («B. O. E.» del 3 octubre).

Se persigue reactivar el sector de la construccién y coordinar los pro-
gramas de actuacién del sector publico en materia de vivienda. Para ello:
1) extiende el ambito de las actuaciones objeto de proteccién oficial, asi
como el régimen de beneficios fiscales atribuidos a las viviendas de protec-
cién oficial; y 2) crea el organismo auténomo Instituto para la Promocién
Pablica de la Vivienda, en el que se refunden los Institutos Nacionales de
la Vivienda y de Urbanizacién y la Administracién del Patrimonio Social
Urbano.
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20. CONTRATOS DE TRABAJO TEMPORAL.

Desarrolla y aplica la regulacién contenida en el Estatuto de los, Traba-
jadores.
Real Decreto 2303/1980, de 17 octubre («B. O. E.» del 29).

1. Ambito temporal: El régimen juridico de los contratos temporales
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor del presente Real Decreto
sera el regulado por las disposiciones vigentes al tiempo en que se hubiesen
concertado (disp. trans).

El presente Decreto entré en vigor el dia siguiente a su publicacién en
el «B. O. Ew.

2. Contenido: Son objeto de regulacién detallada los contratos para
obra o servicio determinado, los eventuales por circunstancias de la pro-
duccién, los de interinidad y los relativos a trabajos fijos y periédicos de
caricter discontinuo. Estas modalidades contractuales fueron recogidas
en el articulo 15 p. 1 del Estatuto de los trabajadores, aprobado por la
Ley 8/1980, de 10 marzo.

21. CONTROL DE CAMBIOS.

Se reglamenta el régimen de la intervencién administrativa en la materia,
desarrollando la Ley 40/1979, de 10 diciembre. Real Decreto 2402/1980, de
10 octubre («B. Q. E.» del 8 noviembre).

La disposicién enumera las operaciones de cambio que requieren autori-
zacién administrativa previa, asi como las que resultan autorizadas de forma
general; concreta la condicién de residente en Espafia, a efectos del control
de cambios y regula las sanciones administrativas imponibles en caso de
contravencién.

Las disposiciones finales y el Anexo al Real Decreto sefialan las normas
derogadas sobre la materia y las que se encuentran vigentes.

22. REGIMEN DISCIPLINARIO DEPORTIVO.

Se establecen las reglas generales para el ejercicio de la potestad disci-
plinaria en esta materia, Real Décreto 2690/1980, de 17 octubre («B. O. E.» del
16 diciembre).

Esta norma desarrolla los principios fundamentales recogidos en el ca-
pitulo V de la Ley 13/1980, de 31 marzo, General de la Cultura Fisica y del
Deporte.

El régimen disciplinario regulado se entiende sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil o penal en que puedan incurrir los deportistas, directivos,
técnicos y afiliados a Federaciones o Asociaciones deportivas.

23. PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA EL EJERCI-
CIO 1981.

Ley 74/1980, de 29 diciembre («B. O. E.» de 30 y 31).
Ademéas de aprobar los Presupuestos del Estado, la Ley contiene una
serie de modificaciones tributarias, generalmente limitadas para el afio 1981.
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Tales modificaciones afectan a los Impuestos sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Extraordinario sobre el Patrimonio de las mismas, sobre Sociedades,
sobre el Lujo, Trafico de las Empresas, Especial sobre el Petréleo, Tasas
y Tributos parafiscales, Licencias fiscales y Contribucién Territorial Urbana.

24. REFERENDUM AUTONOMICO.

Modificacién de la Ley Organica 2/1980, de 18 enero, reguladora de las
distintas modalidades de referéndum. Ley Orgénica 12/1980, de 16 diciem-
bre («B. O. E.» del 24).

A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacion: Esta Ley entré en vigor el dia siguiente a su
publicacién en el «B. O. E.».

Es de aplicacién a los referéndum de ratificacién de la iniciativa auto-
némica celebrados con anterioridad a su entrada en vigor y desde la vi-
gencia de Ia Constitucion.

2. Contenido: Se modifica el articulo 8, p. 4, de la Ley Orgénica citada,
afiadiéndole dos nuevos parrafos:

«Ello no obstante, la iniciativa autondémica prevista en el articulo 151 se
entenderi ratificada en las provincias en las que se hubiese obtenido la
mayoria de votos afirmativos previstos en el péarrafo (en realidad, apartado)
anterior, siempre y cuando los votos afirmativos hayan alcanzado la mayo-
ria absoluta del censo de electores en el conjunto del ambito territorial
que pretenda acceder al autogobierno.

Previa solicitud de la mayorfa de los Diputados y Senadores de la pro-
vincia o provincias en las que no se hubiese obtenido la ratificacién de la
iniciativa, las Cortes Generales, mediante Ley Orgénica podrdn sustituir la
iniciativa autonémica prevista en el articulo 151, siempre que concurran
los requisitos previstos en el parrafo anterior.»

B) Observaciones.

El anterior articulo 8, p. 4, se limitaba a expresar: «Celebrado el refe-
réndum, si no llegase a obtenerse la ratificacién por el voto afirmativo de
la mayoria absoluta de los electores de cada provincia, no podrd reiterarse
la iniciativa hasta transcurridos cinco afos».

Para la comprensién del confuso procedimiento que se introduce me-
diante esta Ley Orginica, que hace surgir un nuevo supuesto de este tipo
de leyes, no encajable facilmente entre los previstos por el articulo 144 de
la Constitucién, es preciso tener en cuenta su finalidad inmediata, plasmada
en la Ley Organica 13/1980, de la misma fecha, por la que se sustituye la
iniciativa autonémica en la provincia de Almerfa.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROs Y DEL NOTARIADG

A cargo ‘de
CHICO ORTIZ, José Mario
Registrador de la Propiedad

Rectificacion de inexactitud registral por error contenido en el titulo
inserito acerca del mombre y apellidos de la esposa del comprador:
Practicada la inscripeién de la compra, conforme al articulo 95-1 del
Reglamento Hipotecario, a favor del comprador y de quien éste de-
clara ser su esposa, pare rectificar el error sufrido y que el Regis-
tro publique la cotitularidad de la verdadera esposa basta presentar
escritura de aclaracién otorgada por quien dice ser cényuge del com-
prador, acompaiiada de la certificacién del matrimonio expedida por
el Registro Civil. (Resolucién de 5 de mayo de 1978. “Boletin Oficial
del Estado” de 14 de junio.)

Hechos.—Doiia Maria de los Remedios Morales Gémez, mayor de edad,
viuda, con domicilio en Madrid, otorgé escritura de aclaracién de otra
de compraventa autorizada por el Notario de Madrid don Roberto Blan-
quer Uberos el dia 17 de febrero de 1977, en la que expuso que conirajo
matrimonio canénico con don Alfonso Castafieira Loépez, el dia 12 de
diciembre de 1912, segin consta en el Registro Civil del distrito de la
Inclusa, de Madrid (Seccién 2.2, Tomo 45, pigina 98), y resulta de Ia
certificacién que exhibe. Por escritura autorizada por el Notario de
Madrid don Germén Pérez Olivares, el 7 de agosto de 1963, don Alfonso
Castafieira Lépez adquirié, por compraventa a dofia Maria del Milagro
Madariaga y Céspedes, un piso vivienda en la planta 2.2 de la casa ng-
mero 11 (hoy nimero 28) de la calle de Rios Rosas, de Madrid, que se
describe a continuacién, compareciendo don Alfonso Castafieira como
casado con dofia Misericordia Alfonso Zurdo, funcionario y vecina de
Madrid, con domicilio en la calle de Rios Rosas, 25. La anterior escri-
tura fue inscrita en el Registro de la Propiedad de Madrid, en la demar-
cacién del actual ntimero 6, el dia 17 de enero de 1964, quedando inscrito
el piso referido en dominio a favor de los esposos don Alfonso Castafieira
Lépez y dofia Misericordia Alfonso Zurdo, conjuntamente y para su so-
ciedad conyugal, sin haber alegado la naturaleza del dinero invertido
por la compra que él hizo. La otorgante de la escritura de aclaracién
deja establecido como verdadero que el estado civil de don Alfonso Cas-
tafieira Lépez era el de casado con dofia Maria de los Remedios Morales
Goémez, para lo cual acompafia certificacién -de matrimonio del Registro
Civil correspondiente, y socilita que se extienda el asiento que proceda
para publicar como titular registral, conforme al articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, a dofia Maria de los Remedios Morales Gémez como
cényuge del adquirente,

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: “Denegada la inscripcién

9
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del precedente documento porque para practicar el asiento solicitado es
preciso el consentimiento del titular registral o resolucién judicial, con-
forme a los articulos 40 d), y concordantes de la Ley Hipotecaria; la
carencia de este requisito constituye falta insubsanable e impediria la
anotacién preventiva, la que no se-ha solicitado”.

El Notario autorizante de la escritura de aclaracion interpuso recur-
so gubernativo contra la anterior calificacién alegando, entre otras ra-
zones, que ha de distinguirse entre los datos registrales sobre el estade
civil, que son extrafios a la legitimacién registral, y la titularidad de
los derechos, que si estd amparada por el principio de legitimacién; que
en el caso que nos ocupa no puede aplicarse el articulo 40 d), de la Ley
Hipotecaria, porque la materia sobre que recae el error del titulo inscri-
to, ¥y que se subsana mediante el presentado, no estd comprendida en la
materia amparada por la publicidad registral y protegida por la salva-
guardia de log Tribunales, sino que estd comprendida en la materia am-
parada por el Registro Civil; que ha de admitirse que sélo la parte de
asiento referente al adquirente es la que, congruentemente con los ar-
ticulos 1.2, 3.2 y 9.9, parrafo 8.°, de la Ley Hipotecaria, esti protegida
por la publicidad registral al estar amparada en la autenticidad del titulo,
no gozando en cambio de autenticidad ni de publicidad la inscripcion a
nombre de ambos esposos, que solamente expresa un juicio del Registra-
dor con base reglamentaria y no legal; que el articulo 40, d), es de
aplicacién en el campo propio de la publicidad registral, esto es, cuando
la inexactitud o defecto del titulo afecta al acto o contrato en cuanto se
refiere a los derechos inseribibles; que en cuanto a los sujetos sélo es
aplicable dicho articulo en lo referente a su identidad, materia amparada
por la autenticidad, pero no a las otras circunstancias de los sujetos que
debe mencionar la comparecencia de la escritura; y que en apoyo de
esta tesis cabe citar las Resoluciones de 8 de mayo de 1954, 29 de sep-
tiembre de 1967 y 17 de febrero de 1969.

El Registrador informé que parece que el recurrente interpreta las
palabras del parrafo 3.2 del articulo 1.° en el sentido de que sélo los de-
rechog inscribibles constituyen la materia que estid bajo la salvaguardia
de los Tribunales, pero hay que recalcar que dicho parrafo pone bajo la
salvaguardia de los Tribunales a los asientos en cuanto a todo lo que sg
refiera a los derechos inscribibles, sin excluir la titularidad referida a
los derechos, determinando que los asientos producen sus efectos mientras
no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley; que
por eso el articulo 40, pirrafo 2.°, dispone que cuando haya de solicitarse
judicialmente la rectificacion se dirigird la demanda contra todos aqué-
llos a quienes el asiento que se trata de rectificar conceda algtin dere-
cho, es decir, los titulares o cotitulares registrales, por lo que el Regis-
trador no tiene facultades para producir el cambio de titularidad, en
virtud de la simple peticién de quien no tiene ningin derecho segin el
Registro, que, por otra parte, ha de tenerse en cuenta que dofia Maria de
los Remedios Morales manifiesta en la escritura que es viuda, sin ha-
berse acreditado el fallecimiento del sefior Castafieira; que el recurrente
distingue entre datos registrales sobre el estado civil, que son extrafios a
la legitimacién registral, la titularidad de los derechos que si esti am-
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parada por el principio de legitimacién, pero que esta distincién es ino-
perante en el presente recurso, pues no se impugna ni se discute el estado
civil de los cotitulares registrales, que es el de casado; que lo que ahora
interesa es que dofia Misericordia Alfonso Zurdo es cotitular registral y,
por tanto, a todos los efectos legales, conforme al articulo 38, se presume
que le pertenece como tal cotitular el dominio de la finca; que si el Re-
gistro fuera inexacto en cuanto al estado civil de cualquiera de los coti-
tulares, o en cuanto a la relacién entre ellos, la inexactitud podria ser
rectificada con el consentimiento de los titulares registrales, y si mno
consintieran se estaria en presencia de una contienda entre partes, para
cuya resolucién no tiene competencia el Registrador, sino la jurisdiccién
ordinaria, conforme a nuestro ordenamiento juridico y en concreto el ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria; que la nota no afirma ni niega que real-
mente el matrimonio del sefior Castafieira con dofia Remedios Morales
perdurara ni que haya existido un segundo matrimonio con dofia Mise-
ricordia, sino que la nota sélo reconoce la existencia de una titularidad y
aplica las normas legales consiguientes de la legislacién hipotecaria; que
resulta que el matrimonio del sefior Castafieira con dofia Misericordia
pudo existir y ser legitimo, y que en el caso de que fuera ilegitimo pudo
producir efectos civiles a tenor del articulo 69,

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario.

Y la Direccién General revoca el auto apelado y la nota del Regis-
trador, basdndose en los siguientes Considerandos:

Doctrina—“Que practicada conjuntamente una inscripcién a favor
del comprador y de la persona que é&ste declaré ser su esposa, al amparo
de la regla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, sin atribu-
cion de cuotas para la sociedad conyugal, la cuestién que plantea este
expediente consiste en resolver si puede rectificarse el asiento realizado,
en virtud de una escritura de aclaracién otorgada por quien dice ser
conyuge del comprador acompafiada de la certificacién del matrimonio
expedida por el Registro Civil, o si, por el contrario, ha de requerirse el
consentimiento del titular registral o, en su defecto, resolucién judicial,
de acuerdo con el articulo 40, d), de 1a Ley Hipotecaria”.

“Que, como ya ha declarado este Centro directivo en recientes Reso-
luciones, el obligado cumplimiento por parte de los Registradores de la
Propiedad del mandato contenido en la regla 1.2 del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique la
titularidad de una persona que no ha sido parte en el acto o contrato de
adquisicién, y sin que, por tanto, su personalidad haya sido cubierta por
la fe publica del Notario que autorizé la escritura, con lo que se pro-
duce una situacién un tanto excepcional de discordancia entre el titulo
y la inscripeién, por la sola declaracién del comprador o adquirente, si-
tuacién que no parece se hubiera pretendido introducir por el legislador
en el Decreto de 1959, cuando al modificarse por la Ley de 1958 el ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civil hubo necesidad de adaptar las normas hipo-
tecarias a la nueva situacién creada, que exigia el consentimiento de la
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mujer para los actos de disposicién de inmuebles que hasta entonces
podia realizar solo ei marido”.

“Que a consecuencia de lo expuesto pueden producirse situaciones
como la del presente caso, en. donde tiene lugar un conflicto entre dos
legitimaciones, derivada una de la inscripcién del inmueble a favor de
sus titulares registrales y la otra del propio Registro Civil que constituye
la prueba de los hechos inscritos —articulo 2.° de la Ley de 8 de junio
de 1957—, relativos al estado civil de las personas, y en el que la pri-
mera expresa como cényuge del adquirente a a.guien distinto de lo que
la segunda publica.”

“Que cada una de estas instituciones tiene su campo propio de ac-
tuacién, y de la misma manera que en el Registro de la Propiedad, en
base a log articulos 1.%, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se presume pro-
pietario del inmueble a la persona que aparezca con este caricter en los
libros registrales, y a quien quiera negar esta cualidad le corresponde
la carga de la prueba; igualmente en el Registro Civil, y en base al ar-
ticulo 2.° de la Ley que lo regula, el que asevere el estado de casado de
una persona le basta con demostrar el hecho del matrimonio mediante la
correspondiente certificacién registral, y es quien niegue la existencia de
esta situacién el que deberi probar el hecho extintivo del matrimonio,
pues mientras en el Registro no se haga constar la posible sentencia de
nulidad o separacién, o por otro amedio se prueba aquella circunstancia,
prevalecera el contenido de las actas del Registro con la subsistencia del
matrimonio.”

“Que teniendo en cuenta, por tanto, que de una parte los datos re-
gistrales sobre capacidad y estado civil son extrafios a la legitimacién
registral, y que sobre unos datos no exactos sobre esta materia se prac-
ticé el asiento erréneo que quedaria perpetuado por una aplicacién ex-
tensiva de los preceptos de la Ley Hipotecaria con mengua de una ma-
teria que estd amparada por la fe del Registro Civil y que, como ha
declarado en diversas ocasiones este Centro, cuando la rectificacién se
refiere a hechos susceptibles de ser probados de un modo absoluto con
documentos fehacientes independientes por su naturaleza de la voluntad
de los interesados, no es procedente la aplicacién del articulo 40, d), de
la Ley Hipotecaria, pues bastara para hacerla la peticion de la parte
interesada acompafiada de los documentos que aclaren el error producido.”

Consideraciones criticas—El supuesto que plantea y la solucién que
brinda la Resolucién que vamos a comentar viene a marcar una nueva
linea en la trayectoria que la Direccién General tenia establecida. En
los tres casos que ultimamente se le presentan a la Direccién General en
los tres se aparta del camino habitual y llega a una solucién que hace
aflos se hubiera considerado contraria a la norma juridica. Podria ade-
lantar, sin embargo, que el criterio de la Direccién puede tener una base
en el gran deseo de agilizar unos términos legales que no se acomodan
a los diferentes casos que la realidad ofrece y que necesitan de una
“puesta al dia”, La flexibilidad de esta interpretacién y el criterio pro-
gresivo suponen un gran peso especifico a la hora de la valoracién cri-
tica de la solucién.
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He de aclarar algo que ya dije en otro comentario mio publicado en
estas mismas paginas de la Revista a la Resolucién de 10 de marzo de
1978 (A.D.C., Tomo XXXIII, Fasciculo III, afio 1980). La doctrina de la
Dirceccién es diferente a la que a partir de la legislacion de 1944-46 se
cstablecid, pero resulta congruente con la anterior a dicha legislacién,
ya que en ella se decia que si los errores padecidos en un titulo inseri-
bible pueden ser probados plenamente a través de documentos auténti-
cos, que por su naturaleza sean independientes de la voluntad de las
partes, bastars la presentacién de los mismos para la extensién del asien-
to a favor del interesado. Es decir, se hace caso omiso de esos cauces
legales que marcan los articulos 82 y 40 de la Ley Hipotecaria arropa-
dos en su justificacién por el principio de la “salvaguardia de los Tri-
bunales” a que se refiere el articulo 1, 8.° de la misma Ley.

Y yo decia, que el tema es amplio, peligroso y de muy delicada apli-
cacién. Es un problema no de laguna de Ley, pues la ley bien claramen-
te dice 1o que debe hacerse, sino de interpretacién retroactiva de una
norma no vigente. Y en esa linea de purezas legales las normas deroga-
das sélo deben de tener aplicacién a hechos o casos que se dieron, pero
no solucionaron, cuando todavia tenian vigencia. Por ello, creo que el
argumento esti falto de base juridica, Habria que haber buscado otros
menos juridicos, pero mas convincentes, para abrir brecha en esa pro-
teccién judiecial que significa la “salvaguardia de los Tribunales” a que
se reficre el articulo primero (principio que la Direccién General respeta
- e invoca con mucha frecuencia).

Claro que en mi comentario a esa Resolucién y el caso que se plantea
en éste hay diferencias; alli jugaba un matrimonio de un rumano y unas
alteraciones de régimen econémico, asi como unas manifestaciones con-
tradictorias, mientras que aqui el enfoque que se le da al caso es el en-
frentamiento de dos instituciones con objeto de publicidades distintas:
el Registro Civil, que hace referencia al estado de las personas y el Re-
gistro de la Propiedad, que publica titularidades sobre bienes inmuebles
v se hace prevalecer, como no podia ser menos, a los pronunciamientos
del Registro Civil, pues lo que se discutia era un estado civil y el nombre
de una persona. El supuesto es distinto del que supondrfa una discor-
dancia entre el Registro de la Propiedad y el Catastro, pongo por ejem-
plo, pues ahi es evidente que por mucho dato fisico que aporte el
Catastro, debe prevalecer siempre 1o que el Registro publica. Se me ocu-
rre preguntar, ;serviria la certificacién catastral para rectificar los da-
tos fisicos de una finca inscrita en el Registro, no protegidos por la fe
ptblica, y sin consentimiento del titular registral? Habra que esperar a
que entre en funcionamiento el Real Decreto de 8 de mayo de 1980 en
el que pudiera encontrarse una solucién viable para esa necesaria coor-
dinacién,

El caso planteado de una inscripcién a favor de una persona y su
esposa, que luego resulta no serlo por aparecer viva y legitima la de
verdad, ofrece a mi entender dos comentarios: forma de rectificar el
error registral y manera de evitar esos errores.
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A) Forma de rectificacion.—A mi entender la nota del Registrador
era correctisima y estd basada en una legislacién vigente, distinta de la
anterior, y en un criterio unitario seguido por la Direccion General en
las Resoluciones de 8 de mayo de 1954, 29 de septiembre de 1967 y 17
de febrero de 1969. El caso entraba de lleno en el apartado d) del ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria y expresamente en esa frase que se
utiliza por el legislador “y en general, de cualquier otra causa de las no
especificadas anteriormente”, se necesitari el consentimiento del titular.
Me inclino a centrar la inexactitud en esas causas genéricas porque el
titulo ni era falso, ni nulo, ni contenia defecto, ni contenia error, pues
el Notario al redactarlo se conformé con las manifestaciones que se le
hacian en materia de datos personales (pues su dacién de fe no cubre
esos datos) y si investigé los antecedentes de la titulacién de la finca
comprada, de obligado cumplimiento en la redaccién de instrumentos pi-
blicos. Digo todo esto porque me parece muy fuerte pensér que la fal-
sedad cometida por el comprador, al manifestar el nombre de su esposa,
provoque la falsedad de! titulo. El titulo contenia una falsedad, pero no
era falso. La falsedad no dependia de lo que el Notario relataba, sino
de lo que al Notario le contaban.

Sea cualquiera el origen de la inexactitud la regla parece ser la mis-
ma, incluso para incluirla en ese cajén de sastre que la Ley prevé al
establecer la necesidad del consentimiento o la resolucién judicial “para
cualquier otra causa de las no especificadas anteriormente”. Y aqui es
donde ya la doctrina de la Direccién General penetra en el precepto y,
dejindose arrastrar por la opinién notarial, considera que el acto me
queda encuadrado en los supuestos previstos por la nmorma y hay que
darle una solucibn airosa, A mi entender toda la decisién de la Diree-
cién estd basada en esa afirmacién notarial de que “el caso que nos ocu-
pa no puede aplicarse el articulo 40, d) de la Ley Hipotecaria, porque
la materia sobre que recae el error (?) del titulo inscrito, y que se sub-
sana por el presentado, no estd amparada por la publicidad registral y
protegida por la salvaguardia de los Tribunales, sino que esti compren-
dida en la materia amparada por el Registro Civil”. Y lo curioso del caso
es que aqui es donde el Motario se equivoca y la Direcciéon lo mismo, pues
literalmente el tercer considerando habla de “un conflicto entre dos le-
gitimaciones, derivada una de la inscripcién del inmueble a favor de sus
titulares registrales y la otra del propio Registro Civil, que constituye
la prueba de los hechos inscritos relativos al estado civil de las personas,
y en el que la primera expresa como cényuge del adquirente a alguien
distinto de lo que la segunda publica”. Si de verdad, como dice el No-
tario, la publicidad registral no est4 amparada en el punto del estado
civil por el Registro de la Propiedad, no creo que la Direccién tenga ar-
gumentos para hablar de “conflicto entre dos legitimaciones”.

Por ello, aun y a pesar de la autoridad doctrinal del Notario recu-
rrente, hay que precisar matices, El Registro de la Propiedad, en el pre-
sente caso, no estid reflejando un estado civil de las personas, sino que
estd publicando una titularidad compartida, cosa completamente distinta,
y de lo que se trata es de saber si esa titularidad corresponde a la per-
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sona designada por el Registro o a la que figura en el Registro Civil
como posible titular del derecho.

Situado asi el problema, es claro que, en funcién de los principios hi-
potecarios, los pronunciamientos registrales deben vencer sobre los del
Registro Civil, en principio. Si, por el juego del articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, una adquisicién se hace a nombre del esposo y de
la “supuesta” mujer, la misma queda legitimada registralmente por vir-
tud del articulo 38 de la Ley Hipotecaria para “provisionalmente” con-
siderarse como titular del derecho en su existencia y pertenencia. El
Registro Civil nunca negari esa afirmacién registral del inmobiliario,
sino que se limitari a reflejar a través de su publicidad un “estado ci-
vil”, pero nunca publicard una legitimacién para ostentar unos bienes
en propiedad o en otras situaciones. Y creo que ahi es donde acierta la
Direccién General al decir que “cada una de estas instituciones tiene su
campo propio de actuacién”.

Bien, si lo que acredita el Registro Civil es un estado de hecho, y no
una titularidad de bienes, su certificado servird sin duda como medio de
prueba para poder rectificar lo que inicialmente refleja el Registro de
la Propiedad. Ahora bien, la rectificacién habra de hacerse por los cauces
que la Ley Hipotecaria establece, pues, la presuncién de titularidad sélo
es “iuris tantum” mientras no se demuestre lo contrario, pero esta de-
mostracién sbélo tiene dos cauces hipotecarios: el consentimiento y la re-
solucién judicial. Razones de justicia de un caso concreto, de equidad,
de imposibilidad de cumplimiento de la norma, de laguna legal, etec., pu-
dieran ser argumentos licitos para explicar ese medio que conduce a es-
tas dos consecuencias: 1) La gran defensa que supone para el titular
registral —aunque no sea el que en la realidad ostenta el derecho— el
funcionamiento del principio de legitimacién apoyado en un consenti-
miento 0 en una decisién judicial, queda roto al abrirse esta nueva via
de modificacién del contenido del Registro. 2) Existe un desplazamiento
de valoraciones de la inexactitud registral, ya que lo que era prerroga-
tiva del consentimiento del titular registral o de la autoridad judicial en
dltimo extremo, viene a ser compartido por el Registrador, a quien se
le atribuyen mayores amplitudes en su funcién calificadora y rectifica-
dora cuando se trate de “hechos susceptibles de ser probados de un modo
absoluto con documentos fehacientes independientes por su naturaleza
de la voluntad de los interesados”, El portillo que se abre es enorme y
puede ser muy peligroso. Si toda la fuerza del sistema radica en el prin-
cipio de publicidad y en la proteccién judicial de sus pronunciamientos,
pero a esa regla comienza a sefialdrsele excepciones, el sistema puede
quebrar paulatinamente.

Los tres tiltimos considerandos estin poco elaborados y en su redac-
ciébn se ve cierta precipitacién. El considerando tercero habla de “un
conflicto entre dos legitimaciones”, el quinto de que “log datos regisira-
les sobre capacidad y estado civil son extrafios a la legitimacién regis-
tral”, de lo cual se deduce la imposibilidad del conflicto del que se parte,
gue a su vez se reafirma cuando en el cuarto considerando la Direccién
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dice que “cada una de estas instituciones tiene su campo propio de ac-
tuacién”,

A mi entender hay un desenfoque total del problema al tratar de en-
frentar dos instituciones sobre publicidad, pudiéndose con ello dar a en-
tender que el Registro Civil complementa los datos que el Registro de la
Propiedad publica a travég de sus asientos y que en una posible contienda
debe vencer siempre la publicidad del primero frente a la del segundo. La
defensa de la nota que hace el Registrador es la clave para resolver el
conflicto planteado, ya que no es un problema de estado civil, sino un
problema de legitimacién registral que ostenta una persona y que se pre-
tende que ostente otra.

AMORGs GUARDIOLA, al comentar esta Resolucién (Rv. Cr. Dr. Inmb.,
1980, niim, 538, pig. 671), sostiene que la solucién del presente recurso
le parece aceptable. Tanto en la aplicacién de la doctrina jurisprudencial
yva mantenida por la Direccién General, que permite la rectificacién de
errores objetivos sin necesidad de exigir el consentimiento de quien los
causb, como desde la perspectiva de la jurisprudencia de intereses, al
hacer posible asi 1a proteccién de la verdadera esposa del comprador. No
obstante, hace tres puntualizaciones: 1.2) ;Por qué basta una mera de-
claracién del comprador para atribuir a una persona la condicién de
esposa cuando en realidad no lo era, si esa declaracién serviria para con-
ferir a la falsa esposa una cotitularidad registral v era ademis facil-
mente desvirtuable por constar lo contrario en el Registro Civil? 2.2) Qui-
z4 no resulte exacto afirmar que los datos sobre capacidad y estado civil
de las personas son extrafios a la legislacién registral, ya que de una
parte las, resoluciones judiciales modificativas de la capacidad son ins-
cribibles y, de otra, la titularidad inmobiliaria que el Registro publica
se atribuye a una persona que ge identifica con determinadas cirecuns-
tancias (nombre, apellidos, estado civil, etc.). 3.2) Admite la colisién de
ambos Registros, ]a prevalencia que debe tener el Civil sobre el Regis-
tral en estos supuestos y cdmo es necesaria una debida conexién.

B) Manera de evitar el error—La Direccién General, siguiendo en
esto una doctrina muy repetida recientemente, parece en el segundo con-
giderando atribuir todo lo que motiva el recurso a la aplicacién de la
rerla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, v asi dice que “el
oblizado cumplimiento por parte de los Registradores de la Propiedad
del mandato contenido en la regla 123 del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique la titulari-
dad de vuna persona que no ha sido parte en el acto o contrato de ad-
quigicién, y sin que, por tanto, su personalidad haya sido cubierta por
la fe pablica del Notario que autorizé la escritura, con lo que se produce
una situacién un tanto excepcional de discordancia entre el titulo y la
inseripeién, por la sola declaracién del comprador o adquirente...”.

Este efecto-consecuencia se atribuye por la Direccién General al obli-
gado proceder de Jos Registradores en cumplimiento de una norma, des-
plazando asi el origen del mal no a la redaccién de la eseritura, sino al
proceder oblizado de los Registradores. En esto conviene precisar un
poco. El articulo 95 del Reglamento Hipotecario, en su discutida regla 1.8,
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contempla dog casos: que adquieran los dos conyuges simultidneamente o
que adquiera uno sélo. En ambos casos se debe proceder igual: se ins-
cribe a nombre de ambos conjuntamente, Y ahora yo pregunto, ;jqué
diferencia hay entre el caso de una comparecencia conjunta de ambos
cényuges o de uno sblo si 1a fe notarial no cubre nunca los datos de edad,
estado, profesién o vecindad? La declaracién del adquirente de que dofia
Fulana es su esposa es igual que si la misma comparece y el Notario da
fe de esa dofia Fulana, sin que su poder de fedatario pueda alcanzar
mayores campos ¥ menos el del estado, Todo ello segfin nos lo cuenta
el articulo 187 del Reglamento Notarial.

Por lo tanto vamos a retroceder y en vez de culpar al articulo 95
del Reglamento y darle al mismo el calificativo del origen de la conse-
cuencia, vamos a descubrir el origen del mal, que est4 en la comparecen-
cia notarial. No es que se pretenda que el Notario llegue en su facultad
de “identificacién” de la persona hasta cubrir esos datos, pero si que
cumpla la totalidad del precepto notarial que, como todos sabemos, en
su final dice: “sin perjuicio de que, en caso de duda, pueda exigir las
certificaciones del estado civil y euantos documentos estime necesarios o
convenientes”. Claro, que esas exigencias llevan consigo la disminucién
en el otorgamiento de escrituras. Para el Notario, en el caso que se nos
planteaba, no debié de haber dudas, pues si no hubiera pedido esos do-
cumentos que podian acreditar que la que se pretendia hacer pasar por
esposa no lo era realmente. Al pasar el tanto de culpa hay que ser equi-
tativos, no nos vaya a suceder como a los urbanistas, que consideran
gne todos los males de la propiedad urbana residen en esa defectuosa
definicién que el Cédigo civil da de la propiedad, y resulta que a la hora
de definir la misma siguen hablando de facultades.

;Qué serfa mas fdcil: exigir a los casados el Libro de Familia o
dejar las cosas como estdn y permitir que la inexactitud de la escritura
provoque la del Registro y que éste se pueda rectificar en la forma que
se apunta en la Resolucién? Dejar que la publicidad registral opere y
pueda hacer surgir un tercero protegido, haria ineficaz este medio rec-
tificador. Por ello entiendo que el mal, si existe, hay que cortarlo en la
rajz y no en la consecuencia. ; Por qué el articulo 23 de la Ley Notarial
no contiene una referencia al Libro de Familia? No creo que fuera ve-
jatorio para el compareciente el exhibir ese documento, cuando se le
pide el Documento Nacional de Identidad para cerciorarse el Notario
de los datos consiguientes.

Claro que por los cauces que se adivinan en lag reformas legislativas
estd sentenciado desfavorablemente nuestro “pecador” articulo 95 del
Reglamento Hipotecario, nacido, como ya he explicado otras veces, para
proteger los derechos de los cényuges y singularmente el de la mujer,
en ese nuestro sistema tipico de la sociedad de gananciales.

Mientras siga vigente la presuncién de ganancialidad de los bienes
adquiridos es preciso que para destruirlo se demuestre en la escritura
o en la peticién de inscripcién la existencia de un sistema contrario o
la justificacién del origen del precio. No basta con decir que uno es ca-
taldn para ya pensar que gl régimen es el de separacién, Y se suprima
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o no el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, las cosas seguiran siendo
analogas y los problemas similares, pues el juego de presunciones exige
una prueba en contra o la adopcion de unas medidas que eviten ese juego
o que lo favorezecan. Por eso yo hace tiempo que mantuve la necesidad
de reformar el articulo 159 del Reglamento Notarial y no el 1407 del
Cédigo civil y el 95 del Reglamento Hipotecario.

Por virtud de la reforma del articulo 1320 y concordantes del Cédigo ci-
vil, efectuada por la Ley de 2 de mayo de 1975, la modificacién del
régimen econémico matrimonial hecha de comim acuerdo por los coén-
yuges, sustituyendo el sistema de gananciales por el de separacién
de bienes, lleva consigo la extincién del anterior régimen de comuni-
dad y se puede proceder a su liguidacién con la consiguiente adjudi-
cacién a los esposos de los bienes que la integran, sin que sea obstdcu-
lo la literalidad de los articulos 1417 y 1433 del Cédigo, porque no
parece intencion del legislador dejarlos subsistentes en su actual re-
duccién cuando se aborde la reforma general de la sociedad de ga-
nanciales, (Resolucién de 29 de septiembre de 1978, “Boletin Oficial
del Estado” de 18 de octubre.)

Hechos.—E]1 11 de marzo de 1976, los cényuges don Emilio Fontan
Arosa y dofia Maria Casado Barcelé otorgaron escritura que fue autori-
zada en Hospitalet por el Notario don Julic Burdiel Hernindez, en cuya
parte expositiva hacen constar que, no obstante ser de regionalidad ca-
talana por residencia, su régimen matrimonial era el legal de ganancia-
les de derecho comin, y que en procedimiento promovido por ellos, e)
Tribunal Eclesigstico de la Dibcesis, en Sentencia de 5 de marzo de 1975,
v el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Barcelona, por Provi-
dencia de 30 de julio del mismo afio, habian decretado la separacién de
los cényuges, fijando el Juzgado alimentos a la esposa; en su parte dis-
positiva otorgaron capitulaciones matrimoniales, y al amparo del articu-
lo 9 del Cdédigo civil, aplicable en virtud de la remisién general del ar-
ticulo 13 del mismo Cuerpo legal, cambiaron e! régimen de gananciales
por el de separacién de bienes que correspondia a su vecindad civil ca-
talana, procediendo a la liquidacién y adjudicacién de los bienes que se
describen, que constituian el patrimonio de su anterior sociedad de ga-
nanciales.

Presentada en el Registro de la Propiedad nimero 2 de Barcelona
primera copia de la anterior escritura fue calificada con la siguniente
nota: “No admitida la inseripcién del documento que antecede en cuanto
a la finca radicante en la demarcacién de este Registro, por observarse
los siguientes defectos:

1.2 El subsanable de no aportarse testimonio firme de la providencia
judicial dictada el 30 de julio de 1975, por el Juzgado de Primera Instan-
cia ntimero 5 de esta capital, que decreté la separacién de los conyuges,
y que se resefia en el apartado VI de la exposicién.

2. El insubsanable de que la modificacién del régimen econémico del
matrimonio por acuerdo comin de los cényuges, conforme autoriza el ar-
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ticulo 1.320, reformado, del Cédigo civil, no es causa de disolucién de
la sociedad de gananciales (por la que se regia hasta ese momento la
sociedad conyugal), y por consiguiente carecen de validez la liquidacién y
adjudicaciones practicadas en la cldusula 2.2 del otorgamiento.”

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegé: Que el primer defecto sefialado
en la nota no es congruente con el contenido dispositivo de la escritura,
pues ésta no se limita a disolver la sociedad de gananciales como conse-
cuencia automética de la separacién judicial, sino que por su esencia se
concreta en una capitulacién matrimonial en la que dos conyuges regu-
lan el régimen de bienes que en adelante ha de regir su matrimonio, y
en consecuencia liquidan los bienes de su anterior sociedad conyugal; que
los cényuges que pudieron pedir la separacién de bienes fundandose en
la separacién personal, no se limitaron a esto, sino que decidieron mo-
dificar su régimen matrimonial, adoptando un nuevo régimen que no es
el que se seguiria si se hubiera pedido la separacién judicial de bienes;
que esta decisién puede ser adoptada por cualesquiera cényuges que de-
seen modificar su régimen matrimonial, aunque no estén en situaciéon de
separacién personal; que el primer defecto de la nota, ademas de incon-
gruente, es conirario a derecho, al no distinguir si el criterio sostenido
lo es, tanto en el caso de que la providencia decrete la separacién perso-
nal, que es el supuesto contemplado, como en el de que ordenase la se-
paracién de bienes y como consecuencia la disolucién de la sociedad con-
yugal; que en este ultimo caso seria de por si una causa de liquidacién
de dicha sociedad; que asi, pues, la aportacién del testimonio de la pro-
videncia citada en la escritura no permitiria al Registrador la inscrip-
cién de ésta; que en cuanto al segundo defecto de la nota, el Notario
recurrente manifiesta que la modificacién del régimen econémico del
matrimonio por acuerdo de los cényuges permitido con caricter general
por el articulo 1320 del Cédigo civil, es causa de disolucién de la socie-
dad de gananciales cuando el régimen adoptado, como ocurre en nuestro
caso, tenga una incompatibilidad légica con aquél; que aun en log casos
en que el régimen adoptado como nuevo no tenga incompatibilidad l6gica
con la sociedad legal de gananciales, la amplitud con que estd redactado
actualmente el articulo 1315 del Cédigo civil, corroborado por el 1322 y
confirmado por el 1432, permite a los cényuges, en uso de su autonomia
privada, extinguir la sociedad de ganancialgs inicial y estipular sobre la
liquidacién y adjudicacién de los bienes que la integraban; que esta in-
terpretacién estd de acuerdo con las finalidades perseguidas en esta ma-
teria por las dos tltimas Leyes de Reforma del Cédigo civil, la de 31
de mayo de 1974, que pretende que el régimen matrimonial de log esposos
pueda adecuarse a la legislacién del territorio en que viven, y la de 2 de
mayo postnupciales, dar solucién a conflictos conyugales.

El Registrador informé: Que los Registradores estdn facultados para
solicitar los documentos precisos para la calificacién, y aunque ninguna
disposicién concreta de la legislacién hipotecaria conceda al funcionario
calificador esta faultad, la naturaleza de su funcién y el contenido del

articulo 33 del Reglamento Hipotecario asi lo exige; que numerosas Re-
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soluciones de la Direccién General proclaman que cuando en los docu-
mentos presentados faltan datos para calificar puede el Registrador pe-
dir la presentacién de aquéllos que estime necesarios, advirtiendo al in-
teresado que su no presentacién serd motivo para suspender la inscrip-
cién; que el-recurrente distingue entre los antecedentes y el otorgamien-
to v entre la parte expositiva y dispositiva de la escritura, a los efectos
de sélo ser calificables los pactos y estipulaciones contenidas en esta wdlti-
ma, sin tener en cuenta que la funcién calificadora ha de ser total e
indivisible, comprendiendo en ella no sé6lo el documento bisico en su in-
tegridad, como titulo formal, sino también todos los complementarios que
informen al acto que es objeto de la calificacién (titulo material), v en
este sentido se pronuncia la Resolucién de 22 de enero de 1927, al inter-
pretar el articulo 33 del Reglamento Hipotecario; que en cuanto al se-
gundo defecto de la nota hay que aclarar que, en el otorgamiento de la
escritura, los consortes don Emilio Font4dn y dofia Maria Casado, cons-
tante su matrimonio (en situacién de separacién personal, pero no de-
clarada judicialmente la separacién de bienes), proceden por su volun-
tad a disolver y lignidar su sociedad de gananciales, adjudicdndose por
mitad los bienes que la integran, con violacién clarisima de! articulo 1392
del Cédgio civil; que dichos esposos estdn en situacién de separacién per-
sonal en virtud de sentencia firme, pero no han solicitado ni se ha de-
cretado por providencia judicial la separacién de bienes (conforme dis-
pone el artfculo 1432 del mismo Cédigo), sino que sélo por determinacién
voluntaria de ambos y sin que sea ésta una de las causas previstas por
los articulos 1434 y 1417 del Cédigo, disuelven y liquidan la sociedad
de gananciales; que, de conformidad con la legalidad vigente, ni el otor-
gamiento de nuevas capitulaciones, ni la modificacién del régimen matri-
monial anterior (articulos 1315 y 1820 del Cédigo civil). ni ningtin otro
acto voluntario de los consortes, pueden por si so'os provocar, durante la
subsistencia del matrimonio, la conclusiéon de la sociedad de gananciales,
su liquidacién y la adjudicacién de los bienes que la integran; que las
causas de disolucién de la sociedad de gananciales son sélo las previstas
por 1a ley, v excluyen cualquier otro supuesto no establecido en ella; que
1a reforma del Cédigo por la Ley de 20 de mavo de 1975 autorizé el
otorgamiento de capitulaciones postnupciales (articulo 1315) y la modi-
ficacién, en todo momento, por acuerdo de los cényuges del régimen
eronémico del matrimonio, pero lo que no se autorizé de forma alguna
—en contra de lo que pretenfe el recurrente— fue que las nuevas capi-
tulaciones, o la modificacién del régimen econémico, sean causa de la
dicolucién, liouidacién y adjudicacién del patrimonio de la anterior so-
ciedad de ganancia'es, que el legislador podia haber incluido tales actos
entre las causas de disolucién del artfculo 1417 del Cédigo. pero al no
hacerlo nos encontramos con que los referidos otorgamientos de la es-
critura calificada inciden en el articulo 6.2, 3 del propio Cédigo, contra-
viniendo, ademés, lo dispuesto en el articu'o 1255; que la interpretacién
hecha por el recurrente de la Exposicién de Motivos de 1a Ley de 2 de
mavo de 1975 rebasa desorbitadamente los extremos concretos que el
legislador quiso modificar: aue carece de base la afirmacién del recu-
rrente de que el articulo 1417 del Cédigo sélo es aplicable a los casos de
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inmutabilidad del régimen econémico matrimonial; que no hay inconve-
niente, ni legal ni de hecho, para que, otorgadas nuevas capitulaciones o
estatuido un nuevo régimen econémico, puedan coexistir en el mismo ma-
trimonio la sociedad de gananciales y el nuevo régimen pactado; que es
también inaceptable, por desacertada e inexacta, la interpretaciéon dada
por el recurrente a los articulos 1315 y 1322 del Cédigo civil.

El Presidente de la Audiencia confirmé el primer extremo de la nota
de calificacién, declarando que la peticién de un documento mencionado
en la escritura, como es la certificacién de la providencia judicial de se-
paracién, interesa y es congruente a efectos de la calificacién, y revocé
el segundo extremo de la nota por razones anidlogas a las expuestas por
el Notario recurrente,

Tanto el Notario como el funcionario calificador se alzaron de Ia
decisién presidencial.

Y la Direccién General acordé que, con confirmacién parcial del auto
apelado, procede revocar la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina.

Doctring.—"Para una mejor comprensién de este recurso conviene al-
terar el orden de los defectos y comenzar su examen por el segundo de
los sefialados en la nota, a saber: si la modificacién hecha de comin
acuerdo por los cényuges de sustituir el sistema de gananciales que ve-
nia rigiendo las relaciones econémicas de su matrimonio por el de sepa-
racién de bienes establecido en la Compilacién de Catalufia —modificacion
permitida por el reformado articulo 1320 del Cédigo civil—, lleva con-
sigo la extincién del anterior régimen de comunidad, y se puede proceder
a su liquidacién con la consiguiente adjudicacién de los bienes que lo
integran a los dos esposos interesados.”

“Una de las innovaciones de mas trascendencia introducida por la
Ley de 2 de mayo de 1975 ha sido la de sustituir dentro del Derecho
civil comtn el principio de inalterabilidad de las capitulaciones matri-
moniales durante el matrimonio por el permisivo de su modificacion, no
ya sélo por lo que supone el cambio del rigido criterio anterior, al que-
dar ahora esta matcria sujeta a la autonomia de la voluntad, sino tam-
bhién por las consecuencias que en cadena lleva aparejado esta reforma,
al afectar a toda una serie de preceptos del Cédigo civil, comc, entre
otros, el 1334 (donaciones entre cényuges) o el 1394 (renuncia a la so-
ciedad de gananciales), que ha de obligar a una profunda modificacién
de nuestro Cuerpo legal, y resolver asi las evidentes contradicciones que
hoy existen debido a la coexistencia de articulos dictados en épocas
diversas, lo que exige un detenido estudio, que puso ya de relieve la
Exposicién de Motivos de la citada Ley de 1975.”

“El principal obstaculo que se opone a la disolucién pretendida se
encuentra en el contenido del articulo 1417 del Cédigo civil y del 1433,
al que el primer precepto se remite, al no incluir entre las causas de
conclusién de la sociedad de gananciales la de su sustitucién por otro
régimen econdémico matrimonial.”

“El hecho de que en la taxativa enumeracién de causas de disolu-
cién de la sociedad de gananciales, que contiene el articulo 1417, no
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aparezea la actualmente discutida, es algo natural que responde, logica-
mente, al criterio que habia adoptado el legislador de 1889, de mantener
el principio de inmutabilidad del régimen matrimonial; pero, alterado
este sistema por la reforma, ha surgido como consecuencia inevitable
la existencia de una nueva causa de disolucién, deducida de un claro ar-
gumento de reduccién al absurdo, pues, de no admitirse su posibilidad,
nos encontrariamos con la simultaneidad de dos regimenes econémicos en
un mismo matrimonio,'y habria que distinguir entre los bienes anteriores
al cambio y los adquiridos con posterioridad, sujetos a distinto sistema
de administracién y disposicién, con la consiguiente perturbacién no sélo
en las relaciones entre los esposos, sino frente a terceros.”

“La anterior argumentacién aparece ademis abonada ante la circuns-
tancia, prevista en la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 1975,
de que la tematica de la sociedad de gananciales por su dificultad es-
pecial y ser necesario su estudio en profundidad queda aplazada su re-
forma para mais adelante, una vez finalizado este estudio, a fin de que
resulte coherente con las modificaciones ya introducidas, lo que prueba
que no es intencién del legislador dejar subsistente en su redaccién actual
preceptos tan fundamentales como los articulos 1417 y 1438, que a nues-
tro efecto interesan, que han de ser ya interpretados con arreglo al ar-
ticulo 3.9, 1, del Cédigo civil, teniendo en cuenta esta circunstancia his-
torica y la realidad social de tiempo en que han de ser aplicados.”.

“En el supuesto de este expediente, y con ello se entra en el examen
del otro defecto, procede examinar si la circunstancia de no aportarse
testimonio firme de la providencia judicial, que decreté la separacién
personal de los esposos, puede constituir un obsticulo para la inseripeién
en tanto no esté presentada en el Registro v como documento complemen-
tario a calificar por el Registrador.”

“El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, fundamental en la materia
al consagrar el principio de legalidad, contempla las facultades que a
los Registradores competen en el ejercicio de su funcién calificadora,
entre la que, indudablemente, se encuentra la de poder exigir aquellos
documentos complementarios —mdixime si aparecen relacionados en el
titulo principal— que puedan serle necesarios para un mayor acierto en
1a calificacién, por lo que, en principio, su cautela apareceria justificada,
si no fuera porque, centrada la presentacién de la providencia exclusi-
vamente para apreciar si se habia ordenado judicialmente la liquidacién
de la sociedad de gananciales, y poder estimar asi, de acuerdo con su
tesis plasmada en el defecto 2.2, que la disolucién y liquidacién realizada
estaba ajustada a la legalidad vigente, pero no si tales operaciones no
habian sido ordenadas judicialmente, en este caso resulta irrelevante la
presentacién de la mencionada providencia, ya que, como se ha indicado
al tratar anteriormente este defecto, la disolucién de la sociedad con-
yugal, su liquidacién y subsiguiente adjudicacién de los bienes que la
componen, es algo consustancjal al cambio de régimen econémico matri-
monial realizado, y tiene su fundamento en la voluntad de los intere-
sados.”
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Consideraciones criticas.—Histéricamente las reformas del Cédigo ci-
vil, mas apoyadas en razones politicas que juridicas, han pecado de in-
suficientes y han provocado con excesiva frecuencia grandes problemas
de contradiccién de normas y preceptos. A la inicial contradiccién del
Codigo civil entre los articulos 759 y 799 del mismo, han ido surgiendo
infinidad de problemas a medida que el legislador moderno se adentraba
en la reforma parcial de preceptos del mismo Cédigo. Seria dificil ave-
riguar las razones que han provocado esas contradicciones, pero lo cierto
es que la estructura orgénica del Cédigo civil se ha roto y que el primer
cuerpo legal de la nacidn espafiola ofrece un “laberinto” de disposiciones
modificativas que no encajan en la idea que presidié la redaccién del
mismo. '

La problemitica es si procede una nueva redaccién del Cédigo civil
(Dios nos libre de ella) ¢ de si serenamente debe afrontarse una readap-
tacién de las modificaciones establecidas, ajustindolas a los principios
gue rigen el sistema.

E] conjunto de meodificaciones que se han introducido en el Cédigo ci-
vil o han tenido que ser modificadag de nuevo (tal es el caso de la pro-
piedad horizontal, de la adopcién y de la prenda sin desplazamiento) o
han provocado serios casos de friccién de preceptos que no se tuvieron
.en cuenta en el momento de la modificacién, La reforma llevada a cabo
por la Ley de 2 de mayo de 1975 ha sido un buen semillero de discu-
siones que se han tenido que ir aclarando por la jurisprudencia a base
de una aplicacién de principios generales y olviddndose un poco de la
poco afortunada redaccién de los articulos cuestionados., Un nuevo caso
ofrece el problema que soluciona esta Resolucién y es el de la alteracién
del régimen econémico matrimonial con liquidacién del mismo sobre la
base del articule 1320 del Cédigo civil al que parecen oponerse los térmi-
nos literales de los articulos 1417 y 1433 del mismo Cédigo civil, el pri-
mero en su redaccién primitiva y el segundo en la nueva dada por la
citada Ley.

El problema resuelto deja hoy de tener trascendencia ya que la inmi-
nente reforma det Cédigo civil a través del proyecto publicado en el “Bo-
letin Oficial de las Cortes” de 14 de septiembre de 1979 da solucién al
caso cstableciendo que la sociedad de gananciales concluird de pleno
derecho cuando los cényuges convengan un régimen econdémico distinto
en la forma prevenida en este Cédigo.

No obstante, vamos a comentar la Resolucién siguiendo el orden in-
verso que la misma utiliza y que quiza sea intencionado, pues en el tema
se mezclan dos problemas: el de la separacién judicial y el de la modifi-
cacién de capitulaciones y alteracién del régimen econémico por la via
del consentimiento de los esposos. El origen de la mezcla viene impuesto
por la escritura notarial en la que se arranca de una separacién y luego
se convierte todo en un pacto de alteracién de régimen econémico. Ello
dio lugar a dos defectos en la calificacién que la Direccién soluciona
invirtiendo su orden.

A) Alteracién del régimen econémico matrimonial y liquidacién.—La
reforma legislativa de 2 de mayo de 1975 entre las que introdujo esta



144 José Maria Chico Ortiz

la de la posibilidad de la alteracién de las capitulaciones matrimonales,
actuando de comtn acuerdo los esposos y, pudiendo, con ello, modificar
el régimen econémico matrimonial convencional o legal. Asi lo vino a
disponer el articulo 1320 del Cédigo civil. A pesar de haberse reformado
el articulo 1433 del mismo Cédigo por la subsistencia del 1417 y por la
remisién que al anterior hace, resulta que la “sociedad legal de ganan-
ciales” solamente puede concluir al disolverse el matrimonio, al decla-
rarse nulo, en los casos de sentencia judicial de separacién, declaracion
de ausencia o condena a pena que lleve consigo la interdiccién civil. Es
decir, que el 1320 del Cédigo autoriza la alteracién del régimen, pero no
la conclusién del sistema de gananciales y su posible liquidacién.

Sustancialmente esos son los argumentos del Registrador que se
esgrimen para justificar el cardcter “insubsanable” del defecto que
atribuye a la escritura en la que se altera el régimen y se liquida la
sociedad conyugal. El Notario, por su parte, entendié que la modifica-
cién autorizada por el articulo 1320 del Cédigo civil es causa de diso-
lucién de la sociedad de gananciales cuando el régimen adoptado sea
incompatible con aquél, sobre 1a base de los articulos 1315, 1322 y 1432
del Cédigo civil.

La Direceién General, en los cinco considerandos primeros brinda la
solucién mantenida por el Notario y aun reconociendo que el principal’
obstaculo que se ofrece a la solucién que se adopta es el de los articulos
1417 del Cédigo civil (no retocado) y el 1433 del Cédigo civil (retocado
por la reforma), ello no debe servir para sostener postura contraria,
pues han quedado sin retocar articulos tan importantes como los que
tratan de las donaciones entre cényuges (art. 1334) y la contratacién
entre ellog (art. 1459), asi como la renuncia a la sociedad de gananciales
(art, 1894) que al exigir un detenido estudio quedaron aplazados por la
reforma, al igual que la tematica de la sociedad de gananciales, que
exige un estudio en profundidad segin se prevé en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1975. Para la Direccién General mantener la simul-
taneidad de dos regimenes econémicos en un mismo matrimonio, con bie-
nes anteriores y posteriores, y diferentes sistemas en orden a la dispo-
sicién y administracién, es situacién conflictiva, aparte de que al no ad-
mitirse la posibilidad de una causa de disolucién, como consecuencia
de la alteracién del sistema matrimonial, es un claro argumento de re-
duccién al absurdo,

Antes de seguir adelante creo que es necesario aclarar que mi pos-
tura esti de acuerdo con la defendida por la Direccién General y que
ya anticipé en mi publicacién “Teoria, practica y férmula de la califi-
cacién registral”, 1977, en el modelo 97 de inscripciones que incluia bajo
el epigrafe “Modificacién de régimen con liquidacién de gananciales”.
Lo que sucede es que no alegaba razones para mi decision. Creo que no
las daba porque sobre mi pesaban esos articulos que el Registrador es-
grime con acierto y que son el 1417 y el 1433, sobre todo este iltimo,
que al ser retocado por la reforma pudo prever —y no lo hizo por ab-
soluto olvido del legislador— el caso de la alteracién de capitulaciones
como conducente al sistema de separacién. Con ello quedaba todo claro.
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Por eso, a mi, la argumentacién de la Direccién General me parece
correcta, pues de no admitir esa posible liquidacion cada matrimonio
con “nuevas” ecapitulaciones provocaria serios conflictos en el otorga-
miento de documentos y en las inscripciones respectivas. Cuando se al-
tera un sistema —aparte del mecanismo de una posible burla al Fisco—
es que la comunidad matrimonial se ha roto. por algo, y conciliar consen-
timientos y concertar comparecenciag resulta seriamente dificil. Por eso,
el argumento de la reduccién al absurdo es el que méas me llena de los
utilizados por la Direccidn.

El otro argumento que utiliza la Direccién no es bueno. Yo me he
leido la Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 y de ella
no se deduce absolutamente nada que pueda defender la ausencia de
reforma de los articulos contradictorios. Yo creo que, al revés, fue una
reforma pretenciosa pero hecha con precipitacién y, si se me apura, con
cierto desconocimiento del contenido del Cédigo civil. Se ha incurrido se-
riamente en graves contradicciones —recuérdese la atribucién por el ar-
ticulo 59 del nuevo texto de la administracién al marido y la subsistencia
del 1416 con la prohibicién de obligar a la sociedad por la mujer, sal-
vada ingeniosamente y con gran habilidad por un Notario madrilefio—
y eso eg dificil de paliarlo utilizando el “t6épico” de un posible aplaza-
miento para una futura reforma o invocando el método interpretativo
de la “realidad social” de que habla el articulo 3, 1.2 del Cédigo civil.

TIRSO CARRETERQ (Comentarios a esta misma Resolucion, en Rev, Cr.
Dr. Inmb., 1980, nam. 539, pag. 897) apunta la idea de que la termino-
logia utilizada por la Direccién en esos considerandos no es lo -sufi-
cientemente clara para demostrar la necesaria consecuencia de la liqui-
dacién y disolucién de la sociedad de gananciales, pues en unos sitios se
habla de que ello “lleva consigo” la disolucién y liquidacién y en otros
de “se puede proceder” a la liquidacién. Igualmente se habla de “con-
secuencia inevitable” y en otros de “posibilidad” de disolucién, lo cual no
aclara, como dice dicho autor, si liquidacién y adjudicaciones son nece-
sarias y obligadas para log cényuges, bastando que la pida uno de ellos
o requieren el consenso de ambos.

La doctrina, e¢n general, se habia pronunciado favorablemente a la
tesis expuesta, sefialando, eso si, el descuido del legislador y la falta
de rigor téenico de la reforma. GULLON BALLESTEROS (Observaciones so-
bre lo reforma del régimen de las capitulaciones matrimoniales en la
Ley de 2 de mayo de 1975, “Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia”, 1977), entiende que cabe la disolucién y consiguiente liquida-
cién por consentimiento de ambos cényuges e incluso por el simple pacto
de alteraciéon del régimen. SaNzZ FERNANDEZ (Situacién de la mujer ca-
sada en el Derecho civil. Reforma de 2 de mayo de 1975, Libro Home-
naje a Roca Sastre) entiende que es preciso un pacto expreso de las
partes para la disolucién y liquidacién, pues el simple pacto de adopcién
del sistema de separacién no es suficiente, pudiendo también pactarse
el mantenimiento de la sociedad de gananciales con el sistema de sepa-
racién. GARRIDO PALMA (Capitulaciones matrimoniales y régimen econémi-
co matrimonial después de la reforma de 2 de mayo de 1975, “Rev. Dr.

10
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Notarial”, 1976) opina que el principio de autonomia de la voluntad y
la esencia del articulo 1315 del Cédigo civil permiten el pacto por el
cual los cényuges pueden disolver y liguidar la sociedad de gananciales.

Queda pendiente de la posible reforma del Cddigo civil el problema
de si, ademds del consentimiento de los esposos como medio de disolu-
cién de la sociedad de gananciales, puede serlo la simple estipulacién de
un régimen distinto. O lo que es igual, si necesaria y obligatoriamente
se produce esta disolucién y liquidacién por el hecho de pactar un sis-
tema distinto. La doctrina ha opinado en este punto diversamente y la
Direccién General no da grandes argumentos a favor de esa tesis, quizé
en espera que la reforma legislativa solucione el problema.

B) La calificacion y el documento judicial de separacién.—Es prin-
cipio fundamental que rige la normativa de la calificacién registral que
el Registrador puede pedir cuantos documentos considere oportunos para
cerciorarse de los hechos y circunstancias que conforman el acto sujeto
a inscripeién. El principio se deduce de lo que dispone el articulo 33 del
Reglamento Hipotecario al definir los titulos inscribibles y los comple-
mentarios, interpretado en este sentido por la Resolucién de 22 de enero
de 1927 y por la presente, que en su tultimo considerando dice literal-
mente: “El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, fundamental en la materia
al consagrar el principio de legalidad, contempla las facultades que a
ios Registradores competen en el ejercicio de su funcién calificadora,
entre la que, indudablemente, se encuentra la de poder exigir aquellos
documentos complementarios —méxime si aparecen relacionados en el
titulo principal— que pueden serle necesarios para un mayor acierfo
en la calificacién....”

De ahi que el Registrador, en su primer defecto, calificado como sub-
sanable, solicitase la aportacién del testimonio de la providencia judicial
del Juzgado de Primera Instancia que habia decretado la separacién de
los eényuges y que el Notario resefiaba en la exposicién de la escritura.
Pero la peticién de este documento se hacia a los efectos de saber si se
habia ordenado judicialmente la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, pues su falta, para el Registrador, no podia ser suplida por la vo-
luntad de las partes al modificar el régimen econémico matrimonial.
Claro que pensando un poco resulta que si el primer defecto se subsana
la escritura sigue sin poderse inseribir si la providencia no dice nada
respecto a la disolucién y liguidacién de la sociedad de gananciales, pues
en este caso es terminante el defecto segunde al ser calificado como in-
subsanable.

TIRSO CARRETERO, en ¢! comentario a que antes haciamos referencia,
entiende excesivamente reducido el ambito del defecto de la nota y de
los considerandos sexto y séptimo de la Resolucién. Este entiende que
es innecesaria la presentacién de la providencia judicial porque se exigia
para apreciar si se habia ordenado judicialmente la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales y esto resulta indiferente, porque tal liquidacién
resulta consustancial con el cambio de régimen econémico matrimonial
realizado, como se determiné al tratar del efecto segundo. El obsticulo
—sin embargo, sigue diciendo dicho autor— no estaba en si se habia
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ordenado o no la separacibn, sino si la providencia podia estar o no en
contradiccién con la liquidacién y adjudicacién efectuadas.

Si, ahi estoy de acuerdo con TIRSO CARRETERO, el Registrador dejé
escapar la gran oportunidad de hacer efectivo su natural derecho de pe-
dir el documento complementario para cerciorarse de si el mismo se
ajustaba a lo que las partes estaban estipulando en la escritura, pero
la obsesién del problema de la causa de la disolucién dejé escapar este
matiz de comparaciones entre lo que decia el Juez y estipulaban las par-
tes. Quizd a la Direccién General le favorecid esa falta de alegacién y
de ahi que en ninguno de los dos considerandos que solucionan el defecto
entre en el caso. Era mas facil eludir el tema apoyiandose en la voluntad
negocial de los interesados y entender que el cambio de capitulos provo-
caba la disolueién y liguidacion de la sociedad de gananciales.

Creo, sin embargo, que asi como al Registrador se le quita la razén
entendiendo como innecesaria la exigencia de la presentacién del testi-
monio de la providencia de separacién, también debié aludirse a esa “in-
necesaria” “exposicién” notarial del tema. Si la escritura era de alte-
racién de capitulos, de disolucién y liquidacién ;para qué se habla de
una separacién judicial como antecedente? Ahi la Direccién General de-
bié reconocer el defecto y entender que era necesaria la presentacion del
testimonio para que la escritura pudiera ser inserita debidamente, por
si en el mismo habia variantes con relacién al contenido del pacto. Asi se
le hubiese dado al Registrador la “segunda oportunidad” de calificar ese
documento complementario, que al no ser obligado a presentar deja siem-
pre en el dnimo del comentarista la duda de si se dejé de presentar pre-
cisamente por estar en contradiccién con lo que los conyuges estipulaban.






RESOLUCIONES COMENTADAS

A cargo de V. JOSE CASTILLO TAMARIT

COMENTARIO A LAS RESOLUCIONES DEL 9, 11 Y 13 DE JUNIO DE 1980

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha sorprendido,
a mi al menos, agradablemente con las Resoluciones del 9, 11 y 13 de junio
del presente afo, las cuales queremos comentar en este trabajo.

El supuesto de hecho de las mismas gira —ademas de otros temas se-
cundarios— en orden a la posibilidad de nombrar administradores de una
S. A. por plazo superior a cinco afios.

En efecto, la Resolucién de 11 de junio se produce como consecuencia
de dar nueva redaccién a uno de los articulos de los Estatutos de una
S. A, que queda redactado de la siguiente forma: «Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 72, los Consejeros son por tiempo indefinido, y cesan
por dimisién o destitucién de la Junta General»; lo mismo acaece con la
de 9 de junio, en la que los Estatutos dicen: «La fijacién del nimero de
Consejeros, su nombramiento, remociéon o reeleccién, compete a la Junta,
sin mas limitaciones que las legales y sin que los presentes Estatutos limi-
ten temporalmente la vigencia del cargo»; y finalmente, la Resoluciéon de
13 de junio es consecuencia de una escritura de constitucién de una S. A.,
en cuyos Estatutos no se limitaba el plazo de duracién de los administra-
dores designados en un momento posterior al acto constitutivo.

Pues bien, en los tres casos, el Registrador de la Propiedad, como se
esperaba, deniega la inscripcién por entender que son inadmisibles los
nombramientos de administradores por plazo superior a cinco afios. Y,
también, en los tres casos, la Direccién General revoca la nota del Regis-
trador y admite la inscripcién; y la admite en base a una serie de razones
que pasamos a comentar; razones que, en términos andalogos, se reproducen
en las tres Resoluciones citadas.

I. EL SILENCIO DE LA LEY Y EL ARTICULO 72

El primer motivo en que se basa la Direccién para admitir la inscrip-
cién se funda en la idea de que el articulo 72 de la L. S. A. se refiere a
un supuesto concreto, cual es el de los administradores designados en el
acto constitutivo, los cuales no podran ejercer su cargo por tiempo superior
a cinco afios; guardando silencio sobre los demas administradores, a los
que la ley no sujeta a limite temporal alguno.

A nuestro juicio, tal afirmacién —que es incuestionable— no pasa de ser
un mero obiter dicta, a la manera de un punto de partida que conduzca
a la solucién propugnada, pues es indudable que el hecho de que la ley
guarde silencio sobre los administradores no designados en el acto consti-
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tutivo, sin mds, no prueba nada ni dice nada en favor de la no aplicabili-
dad del plazo de cinco afios a tales administradores. Por eso se hace nece-
sario buscar argumentos o razones que nos lleven a afirmar la no sujecién
a plazo de los administradores no designados en el acto constitutivo, con
lo que el silencio legal tendra auténtico significado. Y a la btisqueda de
tales razones se introduce la Direccién General a partir del segundo Con-

siderando de las Resoluciones que se comentan, con lo que se entra en
«ratio decidendi».

En efecto, en primer lugar la Direccién General nos dice que: <«El si-
lencio de la ley —en tema de administradores no designados en el acto
constitutivo— no puede presumirse que sea involuntario, dada la redaccién
del Anteproyecto, que sirvié de base a la ley, que prevefa un plazo y fue
suprimido.» Esta afirmacién implica una llamada a los antecedentes legis-
lativos del problema, elemento de interpretacién previsto en el articulo 31
Cédigo civil. Pero, a nuestro juicio, la Direccién General se queda corta,
pues, aparte de los antecedentes legislativos, se hace necesario tener en
cuenta los demds elementos y medios de interpretacién previstos en el
Cédigo civil, pues pudiera suceder que acudiendo al contexto o al espiritu
o finalidad de la norma o a la realidad social, la conclusién fuese contraria
a la facilitada por el Anteproyecto de ley; pero, como ya expusimos en
otra parte, la conclusién basada en los antecedentes legislativos es reafir-
mada por los demds medios previstos en el Cédigo civil, y ello en base
a lo siguiente:

1. El articulo 72, interpretado segiin el sentido propio de sus palabras,
sélo se refiere a los administradores nombrados en el acto constitutivo.

2. Si tenemos en cuenta la ratio del precepto, habri que concluir que
la misma no es otra que «evitar el enquistamiento de los primeros admi-
nistradores que nombrados por los socios fundadores pueden suponer una
actuacién permanente, en detrimento y perjuicio de los futuros socios. Ello
se evita limitando el periodo de su posible actilacién, a cuyo fin responde
el articulo 72» (Resolucién de 8 de junio de 1972).

Y esto mismo afirma la Resolucién de 9 de junio, al decir que «el dife
rente trato legal se justifica porque la ley trata de evitar que una inter-
pretacién equivocada pueda otorgar mayor estabilidad y permanencia al
administrador nombrado en el acto constitutivo».

3. Si nos acogemos a la realidad social, ésta pone de manifiesto la posi-
bilidad de tales nombramientos, ademas de que la solucién contraria nos
conducirfa a la tematica de los administradores de hecho e irfa en contra,
sobre todo, de las sociedades familiares o cerradas.

4. Y en cuanto a la interpretacion sistemdtica, ésta, como veremos en
breve, nos conduce a la misma solucién.

Todo esto nos conduce, y asi lo hace la Direccién General, a negar la
aplicacién del articulo 4,1 C. c., y ello no sélo por todo lo expuesto, sino
también porque, como sefiala la Resolucién de 11 de junio, en su Conside-
rando quinto, «sobre la limitacién temporal que rige en el Derecho compa-
rado y recoge el Anteproyecto, hay que decir que al exigirse en éstos para
crear una S. A. una cifra minima de capital, queda fuera de su alcance
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la pequena sociedad, lo que no sucede en la ley vigente, en donde al estar
englobadas en una sola regulacién tanto la gran sociedad como la pequeiia,
no se quiso entorpecer la vida social de éstas ultimas, con limitaciones que
no estarian justificadas y que serian diferentes de las que estdn estable-
cidas para las limitadas (articulos 12 y 17), colectivas (articulo 132) y coman-
ditarias (articulo 148)».

En segundo lugar, la Direccién General afirma que «sélo a los adminis-
tradores designados en el acto constitutivo sefiala el articulo 72 la posibi-
lidad de reelecci6n, lo que es congruente con el precepto, ya que sélo sobre
ellos pesa el dia fatal propio de la caducidad». Sobre tal afirmacién con-
viene efectuar unas breves puntualizaciones.

Por una parte, decir que sélo sobre los administradores designados en
el acto constitutivo pesa el dia fatal propio de la caducidad es inexacto y
aventurado, y ello por lo siguiente:

a) En primer lugar, para realizar tal afirmacién hay que probar antes
que la limitacién de plazo sélo se aplica en el supuesto previsto en el ar-
ticulo 72; prueba que, con lo expuesto, no es concluyente.

b) Y, en segundo lugar, porque el dia fatal propio de la caducidad tam-
bién se produce cuando los Estatutos o la Junta General establecen un
plazo de duracién del cargo de administrador.

Por otra parte, decir que sélo a los administradores designados en el
acto constitutivo se refiere la posibilidad de reeleccién, puede inducir a
interpretaciones equivocadas que no estimo estuvieran en el dnimo de la
Direccién General; y ello porque, a nuestro juicio, la reeleccién es un prin-
cipio general de la L. S. A, que debe predicarse en cualquier supuesto de
nombramiento de administradores, pues no hay que olvidar que, aungue
no se establezca un plazo de vigencia del cargo de administrador, la Junta
general puede en cualquier momento separar a tales administradores que,
no obstante ello, pueden ser reelegidos.

Ahora bien, forzoso es reconocer que la Direccién General matiza aquella
opinién al decir que «la reelegibilidad no supone que la tnica causa de su
procedencia sea haber un plazo de caducidad».

1I. EL ARTICULO 73 DE LA L. S. A,

El segundo motivo en que se basa la Direccién para admitir el plazo
indefinido se encuentra en el articulo 73 de la L. S. A. En efecto, se nos
dice —Resolucién 9 de junio— que «la ratio del articulo 73 de la Ley no
es otra que impedir que la sociedad quede sin 6rgano de administracién,
lo que sucederia si todos los administradores cesasen a la vez, pero sin
que la renovacién parcial implique que todos los nombramientos han de
caducar en un plazo determinado, pues la renovacién sélo procede cuando
por ley o Estatutos o por acuerdo de la Junta haya un plazo»; también se
nos dice —Resolucién de 11 de junio— que <el articulo 73 no comporta
limitacién temporal al cargo ni ésa es la ratio del precepto que se limita
a exigir que, en caso de renovacién, ésta debe ser parcial, exigencia que
a su vez debe ser objeto de interpretacién adecuada para compatibilizarla
con el articulo 75».
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A nuestro juicio, la Direccién General acierta plenamente en la auténtica
ratio del precepto, poniendo fin a interpretaciones favorables a la limitacién
del plazo. En efecto, se habia sefialado que si la ley exige la renovacién
parcial del Consejo, ello supene que el plazo de vigencia del cargo de ad-
ministrador debe ser limitado, pues en caso contrario no habria renovacién,
Frente a esta interpretacién la Direccién seiiala:

a) Que la ratio del articulo 73 es impedir que la sociedad, en un mo-
mento determinado, quede sin 6rgano de administracién, Io que sucederia
si todo el Consejo cesase a la vez.

b) Que el articulo 73 sélo exige que, cuando proceda, la renovacién sea
parcial; renovacién que procede cuando por ley, Estatutos o acuerdo de
la Junta se haya sefialado plazo.

Con esta afirmacion, la Direccién General se adhiere a un amplio sector
doctrinal que sefiala que la renovacién parcial sélo es obligatoria en los su-
puestos antes sefialados. Para nosotros es dudosa la idea de que la reno-
vacién parcial del Consejo es siempre obligatoria —aun en los casos men-
cionados—, pues del articulo 73 de la ley tan sélo se deduce que lo que es
obligatorio es el caricter parcial de la renovacién, mas no el hecho mismo
de la renovacién. Frente a esto, no cabe argiliir —a nuestro juicio— que con
tal interpretacion la sociedad pqdria quedar paralizada al quedarse sin Or-
gano de administracién, y ello °porque la renovacién parcial sélo funciona
cuando hay Consejo, pero no en los demds supuestos de administracién,
ademas de que el cese total de los administradores no debe implicar una
paralizacién de la vida social, bien por aplicacién de la doctrina emanada
de la Direccién General en tema de administradores con plazo caducado
(Resoluciones del 24 y 30 de mayo de 1974), o bien confiando a la Junta la
administracién interina de la sociedad.

¢) Y, finalmente, que la exigencia del articulo 73 debe compatibilizarse
con el articulo 75. Con esta afirmacién la Direccién hace hincapié en la
idea de que no cabe confundir el principio de renovacién parcial con el de
libre separacién de los administradores por la Junta general, distincién
puesta de relieve por la totalidad de la doctrina y por la Direccién (Reso-
lucién de 11 de febrero de 1970).

III. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS

En ultimo lugar la Direccién se enfrenta con un argumento que, a pri-
mera vista, impresiona.

En efecto, es tradicional en la doctrina basar la inadmisibilidad de los
nombramientos de administradores por plazo indefinido en la representa.
cién proporcional de los miembros del Consejo de Administracién, procla-
mado en el articulo 71 de la ley. Esto es, se nos dird que si el cargo de
administrador pudiera tener caricter indefinido se vaciaria de contenido
lo dispuesto en el articulo 71, con evidente lesién del derecho de las mi
norias.
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Pues bien, la Direccién General se hace cargo del argumento y nos dice
que «la ausencia de plazo no elimina el derecho de las minorias a obtenel
el nombramiento de vocal en el Consejo, ya que pueden ejercitarlo tanto
al crearse la sociedad como cuando se renueve el Consejo, aunque es cierto
que gozan de menos posibilidades de ejercitarlo si los Estatutos no limitan
el plazo, pero aparte las dificultades para aplicar este derecho, sélo en los
casos concretos en que se plantea surge tal derecho, y que tanto si hay
o no plazo puede el derecho quedar conculcado por acuerdo de la Junta,
en virtud del articulo 75».

A nuestro juicio, la afirmaciéon de la Direccién General es correcta en
términos generales, pero conviene que la examinemos con algin deteni-
miento.

Por lo pronto, hay algo que late en el Considerando transcrito, y ello es
que en realidad no estamos en presencia de un auténtico derecho (yo lo he
denominado pseudoderecho o derecho disminuido); en efecto, la Direccién
nos dice que «tanto si hay o no plazo puede el derecho quedar conculcado
por acuerdo de la Junta en uso de las facultades que le confiere el ar.
ticulo 75». A primera vista, la afirmacién es de un atrevimiento supino;
en efecto, decir tan alegremente que estamos en presencia de un derecho
y que el mismo puede ser lesionado en cualquier momento por la Junta,
puede implicar una de dos: o que no existe un auténtico derecho, o que
cxistiendo el deregho, éste no recibe por el ordenamiento juridico una tutela
adecuada.

En realidad, creemos que la Direcciéon, ademas de no haber sopesado su
afirmacién, se ha quedado a medio camino.

En efecto, si entendemos que el articulo 71 de la ley concede a las mi-
norias un auténtico derecho, se hace necesario armonizar el articulo 71
con el 75 de la ley; en este sentido se pronuncia GARRIGUES, entendiendo que
el administrador designado por la minoria sélo puede ser separado por la
Junta general si hay justa causa. Esto, no obstante, sabido es que ni la
doctrina ni la Jurisprudencia establecen limitaciones al derecho de la Junta
para separar a los administradores; por ello, hubiese sido una buena oca
sién, la presente, para que la Direccion General estableciese correcciones
a tal derecho.

Si todo ello es asi, creemos que la Direccion General lo que ha sefalado
es que —como ya dijimos— el pretendido derecho no es tal; lo que ocurre
es que las Resoluciones no han explicado en profundidad las razones para
tal afirmacién; y, a nuestro juicio, la misma se puede basar en los siguien-
tes argumentos, que exponemos en sintesis, pues ya los hemos analizado
en otra ocasién:

a) El sistema de representacion proporcional sélo funciona cuando hay
Consejo, pero no en otros supuestos de administracién pluripersonal. Y tan
digna de proteccién es la minoria con Consejo que sin Consejo.

b) La Junta general puede limitar el pretendido derecho por la facultad
que la ley le concede de concretar el nimero de administradores.

¢) Estamos en presencia de un derecho irrevocable y no ante un de-
recho irrenunciable. Es decir, el articulo 71 se dirige a los accionistas pre-
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sentes, que son los Unicos que gozan de un interés protegido por la norma,
y no a los futuros e invisibles socios.

De esta idea se hace eco, de forma mds o menos clara, la Direccién Ge
neral cuando seflala que «soOlo en los casos concretos en que se plantea
surge tal derecho..., que pueden ejercitar al crearse la sociedad o cuando
se renueve el Consejo de Administracion».

d) Y porque —como ya se ha dicho— la facultad que a la Junta general
concede el articulo 75 es ilimitada. En tal sentido, y como botén de mues-
tra, recordemos que la Direccion ha dicho no sélo que la Juuta generai
puede separar a los administradores sin que el tema esté incluido en ¢l
orden del dia, sino que la misma Junta puede proceder al nombramiento
de nuevos administradores.

IV. CONCLUSION

Al principio del presente comentario dijimos gque las Resoluciones estu-
diadas nos habian sorprendido agradablemente. Y ello se debe a que, a
nuestro juicio, la realidad del derecho vivo de sociedades, y la realidad
del trifico juridico mercantil, imponen la admisibilidad de los nombra-
mientos de administradores por plazo indefinido.

En este sentido nos congratulamos con la Direccién General, aunque no
podemos silenciar que —como hemos visto a lo largo del presente trabajo—
las Resoluciones se quedan, a veces, a medio camino, sin profundizar en
sus alegaciones, dejando algunos puntos en la penumbra; y esa profundi-
zacién hubiese sido necesaria no sélo por rigor, sino porque, como es co-
nocido, el T. S., en sentencia de lo de junio de 1978, de forma clara y ro-
tunda, negé la validez de los nombramientos de administradores por plazo
indefinido.

V. JosE CasTiLLO TAMARIT,

Notario
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Notas sobre conferencias pronunciadas en la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid el mes de noviembre
de 1980 sobre «Bienes de la personalidad».

Como ya es habitual, en la Facultad de Derecho de la Universidad Auto-
noma de Madrid, desde que se publicé en el «Boletin Oficial del Estado»,
la nueva Constitucién espaiiola de 1973, se vienen celebrando, bajo los
auspicios del Departamento de Derecho Civil, diversas conferencias cuyo
objetg principal es el analisis de las distintas y variadas repercusiones que
el texto constitucional produce en la legislacién civil vigente. En esta linea
se han realizado diversas conferencias y seminarios sobre temas comio
fuentes del derecho; principios generales; codificacién y constitucién y le
gislacién civil de las comunidades auténomas. Como no podia ser menos,
por tratarse de un tema, querido por los civilistas y de hondas reper-
cusiones précticas, se escogié para su desarrollo en el mes de noviembre
del afio pasado, el de los bicnes de la personalidad en la Constitucién.
El objeto o fin de dicha eleccién era conocer las distintas posiciones que
sobre la materia se vienen manteniendo tanto por publicistas como priva-
tistas, cifiendo el estudio de la misma a cuatro temas importantes y de
gran actualidad:

«La proteccién jurisdiccional de los bienes de la personalidad», desarro-
llada por el profesor Lorenzo Martin-Retortillo, catedritico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Zaragoza, el dia 18 de noviembre d= 1980.

«La libertad de expresién en la Constitucién», expuesta por el profesor
Jestis Leguina Villa, catedratico de Derecho Administrativo de la Univer-
sidadtlel Pais Vasco, el 19 de noviembre de 1980.

«La tutela constitucional de la libertad civil», desarrollada por el pro-
fesor Angel Lépez y Lépez, catedritico de Derecho Civil en la Universidad
de Sevilla, el dia 25 de noviembre de 1980.

«La intimidad privada», expuesia por el profesor José Beltran de Here-
dia y Castafio, catedritico de Derecho Civil en la Universidad Complutense
de Madrid, el dia 26 de noviembre de 1980.

Ninguna de ellas puede ser aqui objeto de un analisis detallado por no
ser ni el momento ni el lugar, limitdndonos a hacer, por tanto, una breve
resefla de cada una, destacando lo que, a juicio de quien suscribe, resulté
ser el centro neurdlgico de la misma.

Abrié el ciclo de conferencias el profesor Lorenzo Martin-Retortillo quien,
tras analizar la legislacién vigente hasta el momento de promulgarse la
Constitucién y hacer referencia el origen eminentemente jurisprudencial
que ha tenido la tutela de los bienes o derechos de la personalidad, calificé
a éstos de auténticos derechos subjetivos y destacé la insuficiencia que
hasta el momento suponia la simple tutela por la via de la proteccién a
través del Derecho Civil, v en especial de la indemnizacién de dafios del
articulo 1902 C. c.
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Seguidamente pasé a analizar el articulo 53 del texto constitucional, des-
tacando en él la tutela directa de todos los derechos y libertades contem-
plados en el capitulo 2°, titulo primero del mismo, con especial referencia
a los regulados en la seccién 12 de dicho capitulo. Posteriormente, y en
la misma linea, analiz6 las normas promulgadas en aplicacién del texto
constitucional, a saber, la Ley de 26 de diciembre de 1978 («B. O. E» de
3 de enero de 1979) y el R. D de 20 de febrero de 1979, dictado en apli-
cacién de aquélla, extendiendo la tutela jurisdiccional a los derechos al
honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el secreto
de las comunicaciones telefénicas y telegraficas, libre circulacién por el
territorio nacional, etc. En dicho analisis se apunté la idea de que los
derechos fundamentales y libertades ptiblicas no necesitan de desaryollo
legislativo posterior, pues su regulacién y proteccién se hace ya de forma
directa por la Constitucién.

Es de destacar de dicha conferencia la relacién e interconexion que se
hace por el profesor don Lorenzo Martin-Retortillo con el sistema de pro-
teccion de los derechos humanos, tanto a nivel internacional (0. N. U)
como a nivel regional (C. E. C). En dicha linea se analiza primeramente
la llamada que nuestra Constitucién hace a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias, ratificadas por Espafia, en sus articulos 10.2 y 9.1, de
donde se deduce el cardcter vinculante de los mismos. Se le da especial
relieve a la ratificacién por Espaiia de la Convencién Europea de Derechos
Humanos y a su participacién en el sistema de proteccién jurisdiccional
brindado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al que tienen
acceso los ciudadanos de los Estados miembros de la Convencién, directa-
mente, tras agotar las vias de tutela de caracter nacional.

Como consideracién final se apunté el que los derechos de la persona-
lidad han obtenido ya una proteccién en un ambito mucho mads ampho
el de los derechos y libertades fundamentales, lo que lleva al profesor
Martin-Retortillo a preguntarse si no se va a ver diluida la teoria civilista
de los bienes de la personalidad en la tutela y defensa de los derechos
fundamentales.

Continuando con el ciclo, el profesor Jesiis Leguina Villa dividié su
exposicién en tres apartados, a saber: andlisis de las libertades publicas
y sus caracteristicas, encaje de la libertad de expresién dentro de las liber-
tades publicas y andlisis de sus manifestaciones; limites de la libertad de
expresion.

Dentro del primer apartado se destaca el valor relativo de las libertades
publicas, que en cada momento histérico vienen a coincidir con las aspira-
ciones sociales bdsicas, sefialandose como caracteristicas su contradicto-
riedad (algunas de ellas pueden entrar en colisién); su inviolabilidad, limi-
tada por la coexistencia de otros intereses (seguridad del Estado y articu-
lo 552, texto constitucional) y su expansividad, al considerarse como fun-
damento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 Constitucién). Con
arreglo al texto constitucional, divide el profesor Leguina las libertades
publicas en dos grupos, seglin que su tutela se encuentre o no reforzada,
analizando para ello el articulo 9.1 y 53 de la Constitucién. A su juicio,
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el articulo 53 no es una mera repeticién del 9.1, sino que anade un plus
de normatividad, sefialando como garantias especiales de los derechos y
libertades consagrados en la seccién 1.2 del capitulo II del titulo I de la
Constitucién: la reserva de Ley organica, el amparo judicial ordinario y
el amparo del Tribunal Constitucional.

Con referencia al estatuto sobre las libertades, que brinda el capitulo II
del titulo I de la Constitucién, senala: que es completo y operativo por
si mismo; que se aplica direcramente sin necesidad, en principio, de des-
arrollo ulterior y que en relacién con las normas anteriores contrarias a
su regulacién, implica su derogacién (disposicién derogatoria 3. de Ia Cons-
titucién) sin necesidad de declaracién de inconstitucionalidad por el Tri-
bunal Constitucional.

En cuanto a la libertad de expresién, en concreto, destaca el que se trata
de la libertad por excelencia, siendo la mas representativa del sistema
democratico, aunque también la mas quebradiza. Pone de manifiesto en
la misma una doble dimensién, tanto individual (libertad de pensamiento
y opinién), como colectiva (factor esenciak de configuracién de la opinién
publica e instrumento de garantia del pluralismo politico, fundamental-
mente de las minorias), y resalta, al analizar el articulo 20 del texto cons-
titucional, que en el mismo se contemplan dos prohibiciones: la de censura
y la de secuestro. Conviene destacar que en cuanto a la censura, el pro-
fesor Jestis Leguina adopta un concepto amplio incluyendo en ella cualquier
tipo de control administrativo previo o posterior, que restrinja o dificulte
el ejercicio de la libertad de expresion.

Puede manifestarse que el tema que mas preocupa al profesor de la
Universidad del Pais Vasco es el de los limites al ejercicio de la libertad
de expresién, que analizé en profundidad, interpretando el apartado 4 del
articulo 20 del texto constitucional. Imposible, por razones de espacio, dar
una versién integra debiendo destacarse que:

a) En cuanto a los limites que representan los derechos y libertades
del mismo titulo, no todos los regulados son dgrechos fundamentales, ni
todos éstos gozan de la misma proteccion, por lo que habrd que tenerse
en cuenta, en caso de colisién,‘ el rango de cada uno.

b) En cuanto a los limites impuestos por la proteccién al honor, inti-
midad, propia imagen y proteccién de la juventud y de la infancia habra
de estarse al caso concreto; sefialandose, con respecto al honor, que el quc
se protege se refiere a la honra de la persona fisica individual, exclusiva-
mente,

¢) En cuanto a los limites que surjan de las leyes que los desarrollen,
mantiene que en principio no necesitan de desarrollo ulterior por ley, y si
son desarrollados, la tnica finalidad de ésta consistirA en hacer real la
eficacia del derecho. Se muestra contrario en este sentido a que puedan
crearse nuevos tipos delictivos. En cuanto a la normativa vigente, en el mo-
mento de la entrada en vigor de la Constitucién, analiza tanto la legis-
lacién administrativa (Decreto-Ley de 1 de abril de 1977; Ley de Prensa;
Decreto de 31 de marzo de 1976; Orden de 2 de marzo de 1978; Orden de
21 de mayo de 1975; Decreto de 11 de noviembre de 1977), como la penal
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(Cédigo de Justicia Militar, Decreto-Ley de 26 de enero de 1979, Cddigo
Penal), llegando a la conclusién de que dichas normas, o bien se encuentran
derogadas completamente, o bien algunos de sus preceptos.

Siguiendo €l ciclo de conferencias e ificiandoio al mismo tiempo, pues
cambian los puntos de vista en la exposicion, el profesor Angel Loépez y
Lépez realiza un notable esfuerzo por conseguir una construccién dogmaé-
tica del derecho a la libertad, al tiempo que analiza las influencias que
sobre el mismo pudiesen tener los distintos regimenes econdémico-sociales.

Centrando el tema, analiza el concepto de libertad juridica como «ac-
tuacién sin impedimentos sociales» para referirla seguidamente al derecho
a la libertad, que pasa a denominar «civils. Lo concibe en un primer mo-
mento como derecho subjetivo, lo que a su juicio presenta una inmensa
problematica que analiza con arreglo a tres criterios: a) conceptual; b) me-
todoldgico, y c¢) histérico.

Partiendo del concepto de derecho subjetivo como atribucién al individuo
de una situacién de poder concreta sobre una realidad del mundo exterior,
describe el problema que se presenta al considerar al mismo sujeto como
objeto del propio derecho subjetivo. Destaca que la libertad seria la pre-
misa necesaria para ejercitar cualquier derecho y en este sentido seria
imposible considerarla como objeto de un derecho subjetivo. >

Ello le lleva a plantearse la pregunta de si puede la libertad objetivarse
con independencia del sujeto. El intento de objetivacion lo analiza al hilo
de las explicaciones del profesor italiano De Cupis, que eleva la libertad
a la categoria de bien, en si mismo, correspondiendo a la necesidad de
actuar seglin el propio arbitrio del individuo y dentro de los limites de
la Ley. Aunque se reconoce el esfuerzo del profesor italiano, se sefiala, por
un lado, que no se consigue la objetivacién y si tnicamente cierto grado
de abstraccién, y por otro, que se acaba por definir la libertad desde el
punto de vista negativo: falta de obstaculo en el actuar, Unicamente limi-
tado por la Ley. Segiin el profesor de Sevilla de este tipo de libertad, no
seria nunca un derecho subjetivo, pues viene definida desde el punto de
vista de sus limites por°el derecho objetivo. Se trataria del ambito del
«agere licere».

En su analisis histérico pone de relieve el que existe una revisién para-
lela de los conceptos de libertad y derecho subjetivo. Al hilo de las expli-
caciones del profesor italiano Orestano, destaca el cémo la libertad juridica
ha sido entendida tradicionalmente como el conjunto de garantias que
regulan las restricciones a la libertad. En este momento no se niega el
concepto de libertad en sentido positivo (poder del individuo para hacer
cosas concretas), pero si su elevacién o categoria. En este estudio histérico,
que coincide con el paso del Estado absolutista al parlamentario (S. XVIII),
la libertad cumple la funcién de reservar un &mbito al individuo en sus
relaciones con el poder politico. Se trataria de manifestaciones sectoriales
de la libertad, entendida en sentido negat_ivo. Aqui, aAmbito del privado,
libertad y derecho subjetivo cumplen la misma funcién. En la evolucién
posterior se produce la configuracién de los derechos concretos de libertad
como parte integrante de los derechos publicos subjetivos, manifestdndose
ya la escisién entre ambito del privado, derecho subjetivo y libertad, que
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a partir de este momento cumplirin funciones diferentes. Los primeros
reservando un concreto ambito de poder a las personas y la segunda
garantizando al individuo frente a los poderes piblicos.

Al analizar el texto constitucional constata la evolucién sefalada. Asi,
en los articulos 16, 17, 18, 19 y 20 (libertades publicas) ve, el citado pro-
fesor, la garantia frente a los poderes publicos (libertad negativa), que apa-
rece en un primer plano. En los articulo 32, 33, 34, 37 y 38 observa la atri-
bucién de ambitos concretos de poder (libertad positiva) a los particulares
en tanto en cuanto particulares, apareciendo la garantia frente a los pode-
res publicos, en un segundo plano. Resalta que estos concretos ambitos
de poder, salvo lo dispuesto en el articulo 32, tienen todos ellos contenido
patrimonial, de donde deduce, como conclusiéon, que el ambito propio de
la libertad «civil» en nuestros dias se concreta en la libertad para poder
ser agente econdmico en las relaciones sociales de tipo capitalista.

Cierra el ciclo de conferencias el profesor José Beltran de Heredia, quien
diserta sobre los bienes de la personalidad, en general, para pasar al ana-
lisis posterior de la intimidad privada, y al anuncio de la publicacién de
una préxima monografia sobre el tema.

Se abre la disertacién con consideraciones de tipo general entre los que
deben destacarse que el concepto de intimidad privada es mds amplio que
el del honor, propia imagen, etc.,, v la necesidad de un tratamiento global
de la figura, donde los problemas doctrinales deberian quedar en un se-
gundo plano, debiendo atenderse findamentalmente a la solucién de los
casos concretos. Seflala que el proyecto de proteccién civil de este tipo
de derechos sigue en principio el método anglosajéon donde se parte de
un concepto mas amplio, el de «privacy», que engloba todos los derechos
que se refieren a la persona en si misma. Se refiere a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1912 como la primera que construye
{a proteccién desde el punto de vista civil.

Acto seguido se para a analizar el concepto, clases y caracteristicas de
los derechos de la personalidad. A juicio del profesor de Madrid, es prefe-
rible hablar de derechos subjetivos que de bienes, pues éstos no son mds
que un eslabén en la construccién del derecho subjetivo, que existird siem-
pre que se dé un interés juridicamente protegido. En cuanto a las carac-
terfsticas, sefiala la esencialidad, la inherencia a la propia persona (articu-
fo 10 Constitucién) y su extrapatrimonialidad de la que se deduce su im-
prescriptibilidad e irrenunciabilidad. En cuanto a las clases, habla del as-
pecto fisico de la persona (integridad fisica) y del aspecto moral (integridad
moral, articulo 15 Constitucién). Dentro de este ultimo sefala dos facetas,
va recogidas por la Sentencia mencionada, una social (honor y fama) y
otra individual (intimidad en sentido estricto: intimidad de la casa, propia
imagen y reserva). .

En cuanto al honor y con ampha aportacion de jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo, analiza su concepto y proteccion. Con referencias
a la ley francesa de 17 de julio de 1970, distingue un doble sentido, subjetivo
(dignidad de cada cual) y objetivo (estima de los demds), sefialando que es
en este ultimo donde puede producirse una vulneracién, objetivamente cons-
tatable. Analiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1962,
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destacando en ella que el derecho al honor comprende todas las posibles

manifestaciones de la estima de los demds. Sobre la proteccién sefiala la
doble via: publica (Cédigo Penal y Constitucidén) y privada (articulo 1.902

del Cédigo civil), destacando que no son incompatibles, pues cubren am-

bitos y funciones distintos.

Al analizar el concepto de intimidad privada alude a un concepto gené-
rico de la misma que ha venido vinculado doctrinalmente con el derecho
de propiedad (el hombre se consideraba como propietario de su cuerpo,
su honor, etc.) y que se identifica con la ya célebre expresion anglosajona
«let me be alone», junto a este concepto amplio distingue otro mas estricto
en el que se comprenderia el derecho a la propia imagen, que analiza se-
guidamente.

Respecto al derecho a la propia imagen destaca su gran complejidad,
ya que con él se entrecruzan otros muchos derechos (autor, fotdgrafo, pin-
tor). Expone que el ntucleo del problema lo constituye el control de la
difusién de la imagen, pues la captacién de ésta es imposible de controlar,
sefialando que en el proyecto de proteccién de dichos derechos se exige el
consentimiento de la persona retratada (articulo 2, apartados 2 y 3). Se
plantea el problema de si la proteccidn de dicho derecho puede llegar
incluso a la destruccién del clisé, contestando negativamente, pues basta
con prohibir la difusién. Seguidamente analiza diversos supuestos que con-
sidera de vulneracién del derecho, como serian todos aquellos casos de
utilizacién de fotos con fines distintos“a los analizados (leyenda a pie de
fotografia, trucaje de la misma, utilizacién extemporénea).

En relacién con la proteccién de dicho derecho, analiza los articulos 18
de la Constitucién, 7.°, apartados 4 y 5 del Proyecto de Proteccion Civil
y los referentes al delito de injurias del Cédigo Penal, destacando que dicha
proteccién tendria sus limites, no siempre totalmente definidos, por lo que
habria que estar al caso concreto, en la popularidad (politicos, artistas),
en los fines (cientificos, culturales) y en las necesidades de la justicia.

CESAR SEMPERE
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BONINI, Roberto: «Disegno storico del diritto privato italiano (dal Codice
civile de 1865 al Codice civile del 1942)». Bologna, 1980. Editorial Patron.
Un volumen de 178 pdgs.

En nuestro mundo europeo occidental actual, donde el espiritu comtin de
su entidad sélo se ha logrado en parte por la via econdémica, hay un movi-
miento nostalgico e intimista de reafirmar las particularidades regionalis-
tas. También, ahora, a los historiadores del Derecho y a los romanistas
italianos les interesa mdas el remozar y redescubrir el «italianismo» que
profundizar en la «romanistica» de base imperial. Asi, un ilustre romanista,
como es el profesor Bonini, especialista de la época justinianea, ofrece
ahora una primera sintesis del desarrollo histérico del Derecho privado mas
inmediato y antecedente al actual, el del periodo que comprende desde la
codificacién civil italiana de 1865 hasta su reforma de 1942.

Con este estudio se trata de analizar una época que, todavia, es muy
polémica politicamente en el propio pais, como fuera de él, pero que co-
mienza a quererse enjuiciar desde planos y aspectos mas cientificos como
el socidlogo, el cultural, el econémico y el juridico. Desde este ultimo as-
pecto se tratan de valorar los hechos, acontecimientos y resultados que
dieron como resultado el Cédigo civil, que, en su mayor parte, estd todavia
vigente en Italia.

La tarea no es facil, sobre todo en un ambiente como el italiano actuatl,
donde se ha perdido mucho de aquella «clasicidad politica» de las décadas
de los afios cincuenta y sesenta, al radicalizarse y entrar en una fase de
desencanto de irritacién intelectual y social.

Un estudio como el del profesor Bonini, realista y documentado, no
s6lo viene a serenar los dnimos, sino también a valorar las contribuciones
mas auténticas, a sefalar los errores y excesos la legislacion civil de un
pueblo, tan glorioso en su tradicién juridica.

Esta obra, que va a integrar uno de los capitulos fundamentales de un
tratado de Derecho civil, aborda dos periodos histéricos muy concretos: 1.
Desde el Cddigo civil de 1865 a la primera guerra mundial, y 2. Desde la
primera querra mundial al Cédigo civil de 1942.

En el primer periodo se estudia la formacién del Cédigo civil de 1865,
las ideas politicas, econémicas y sociales que contribuyeron a su formacién
y publicacién, sobre todo de aquellos ideales individualistas de la tendencia
liberal y napole6nica, asi como los compromisos de la Iglesia catélica y el
Estado, ademas de los ideales vagos de un «socialismo juridico» de poca
influencia todavia en un cédigo de Derecho privado, donde la «cuestién

1
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social» aparecera méas tarde en su encuadramiento técnico-juridico a través
de los nombres prestigiosos de Barassi, Redenti, Carnelutti y Scialoja.

Un segundo periodo, que el autor establece, es el que va desde la prime-
ra guerra mundial al Cédigo civil de 1942. Esta es la parte mas pormenori-
za en su analisis con seis partes. La primera comprende desde la legis-
lacién de guerra a aquella otra (1923 a 1925 por la que se delega al gobier-
no para le reforma al Cédigo civil; la parte dos se refiere a la primera
fase de las labores preparatorias llevadas a cabo en los afios 1924, 1925
hasta 1939; la parte tres trata los origenes y el desarrollo del sindicalismo
fascista y su ordenamiento corporativo; la cuatro contiene la fase final de
los trabajos preparatorios del Cédigo civil (1939 a 1942); la parte cinco
ofrece el contenido del nuevo Cédigo civil, sobre sus libros «De las perso-
nas y de la familia», «De las sucesiones» y «De la propiedad»; la parte
seis abarca los libros «De las obligaciones», «Del trabajo» y «De la tutela
de los derechos».

Con esta obra se realiza una aportacién fundamental sobre uno de los
Cédigos civiles europeos de gran calidad y finura juridica; las fuentes y la
bibliografia aportadas son de un valor estimable, que contribuyen muy
eficazmente al esclarecimiento, valoracién e identidad de lo italiano en una
organizacién normativa tan fundamental como es la del Derecho privado.

José BONET CORREA

HIPPEL (Eike von): “Verbraucherschutz”, 2. véllig neuarbleitete Aufla-
ge. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Tiibingen, 1979. 365 pags.

El profesor von Hippel es uno de los autores que ha dedicado mayor
atencién a las cuestiones referentes a la proteccién de los consumidores
¥ es, ademés, uno de los mejores conocedores del movimiento a favor del
consumidor en todos los paises de Europa (1).

El libro resefiado es la segunda edicién de la obra, editada primero
en 1974 (2), v que ahora se publica de nuevo, revisada y muy ampliada;
contiene unas sesenta y cinco paginas mas; es de nueva redaccién el
§ 5, sobre la proteccién del consumidor respecto al aumento de precios.
Se le afiade el apartado “Algunas indicaciones practicas” y se han pues-
to al dia los documentos recogidos en el Apéndice,

La obra se estructura dividiéndose en Parte general (paginas 3 a
145) y Parte especial (paginas 149-212).

El autor sefiala que desde antiguo y en todos los paises hay normas
de Derecho privado, de Derecho penal y de Derecho administrative, que
directa o indirectamente vienen a proteger al consumidor; mas ellas son
reglas esparcidas en variadas leyes, en distintas esferas juridicas, y sin
coordinacién alguna. Piensa que se debe tratar de integrarlas en un
“Sistema de la Proteccién del Consumidor”, y que en éste debe tenerse
en cuenta la creciente necesidad actual de proteger al consumidor. Para
lograr tal “Sistema”, nos dice, hace falta sefialar y dilucidar cudles son
log fines y métodos para la sistemditica de la proteccion del consumidor.
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Establece el siguiente catdlogo de fines: 1) Proteccion del consumi-
dor respecto de productos defectuosos y peligrosos (3); 2) Proteccién
frente a la publicidad ilicita; 3) Protecciéon respecto de las condiciones
ilicitas de los negocios (4); 4) Proteccién respecto de aumentos de pre-
ciog; 5) Como hacer valer las acciones individuales de los consumidores.

A cada uno de estos fines o propdsito se dedican los §§ 3 al 6.

Como métodos o caminos para conseguir o para mejorar la deseada
proteccion del consumidor, se enumeran como posibles a los siguientes:
1) Medidas legales; 2) El autocontrol de la economia; 3) Exigir la com-
petencia; 4) Organizacion del consumidor; 5) Estar representado el
consumidor; 6) Informacién e instruccién del consumidor; 7) Control
judicial; 8) Control administrativo,

De estos apartados me parece de especial interés practico el dedicado
a la organizacién de los consumidores, en donde se sefiala lo realizado en
varios paises y también las uniones internacionales existentes (6), Se
indican ademads las dificultades para su constitucién y desarrollo. Seria,
nos dice, de gran importancia la colaboracion con los sindicatos de tra-
bajadores; pero los intereses de éstos y los de los consumidores en gene-
ral vienen a chocar (al menos, en apariencia): mayores jornales-bajos
precios; cierre a las importaciones-libre cambio.

Es de lamentar que no se tenga en cuenta entre los medios para pro-
teger al consumidor, el que ofrece la tendencia —ya visible en las de
algin pais— a reformar el Derecho de la contratacién, abandonando la
doctrina de la ilimitada (deformada) autonomia de la voluntad; la que
se suele designar como proteccién a la parte mis débil en el contrato (6).

En la Parte especial se examinan ciertas manifestaciones de impor-
tancia practica de proteccion del consumidor. Se trata de las siguientes:
Proteccién del comprador, Proteccion de quien compra a plazos. Protec-
cion de quien toma dinero a préstamo. Proteccién de quien toma un se-
guro. Proteccién de quien contrata con instituciones privadas de ense-
fianza, en especial en las llamadas “a distancia”; Proteccién del turista.
En cada uno de los capitulos se hace referencia no sélo a las leyes ale-
manas y a las de varios paises de los que tienen especiales medidas de

(1) Por dicho motivo le fue encargado y hubo de redactar el informe
Der Schutz des Verbrauchers wvon wunlauteren allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen in den EG-Staaten, Rabels Z. 41 (1977-2), pags. 235-280.

(2) De esta edicién hay una resefia de Santos Briz (Jaime). R. D. Pr,,
noviembre 1975, pags. 988-989.

(3) Sobre ello traté voN HIPPEL, Produkienhaftung und Verbraucher-
schutz, Betrieb Berater, 1978, pags. 721 sig.

(4) Sobre ellas, el erudito informe citado en la nota (1) para la Co-
misién de la Comunidad Europea.

(5) Datos que se completan en el apartado final del libro, “Indica-
ciones Pricticas”, en el que se refieren las organizaciones existentes en
Alemania Federal, con mencién de direcciones postales y telefénicas,

(6) El autor, en el capitulo dedicado a la proteccién frente a las
condicioneg negociales ilicitas, sefiala la posibilidad de aumentar el De-
recho imperativo o de establecer un Derecho semi-imperativo, sélo alte
rable en favor del consumidor, con lo que se eliminarian cldusulas injus-
tas, aunque no estuvieran consignadas en las cldusulas generales de los
contratos (pags. 104-109).
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proteccion, sino también a los esfuerzos de las organizaciones internacio-
nales para proteger los consumidores en los citados sectores de la eco-
nomia.

Se completa la obra con un Apéndice en el que se recogen los textos
de algunos importantes documentos sobre proteccién del consumidor de
los Estados Unidos, Japén, Alemania, México, Francia, Organizacién
para la Cooperacién Econémica y el Desarrollo (OCDE), Consejo de
Europa y Comunidades Europeas.

R. E. D.

LIPARI, Nicolé: «Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza». Prélogo
de Evelio Verdera y Tuells. Publicaciones del Real Colegio de Espana
Bolonia, 1980, 738 pdgs.

El profesor Verdera, creader y director de los «Studia Albornotiana»,
ofrece hoy, en el tomo XXXVIII de los «Studia», una obra interesante y
«novedosa», en su propdsito y realizacién. Mas antes de entrar a dar cuenta
del contenido de esta obra, creo debido sefialar a la atencién del lector
la importancia e interés del Prélogo que la avala. Con ocasién de presen-
tarnos el libro, se nos ofrece una visién de las direcciones mdis recientes
de la doctrina italiana, por quien puede, sin exageracién, calificarse como
el mejor conocedor en Espafia de la vida juridica italiana.

Sobre la obra resefiada, sobre el proceso de su elaboraci6n y sus propé-
sitos, nos informa el profesor Lipari en «Introduccién a la edicién espa-
fiola» (péags. 17-35). Nace por iniciativa y bajo la direccién de dicho profesor.
Se crea al efecto un grupo de trabajo constituido por quince colaboradores,
elegidos y guiados por Nicolé Lipari. Se nos dice que, aunque cada seccién
de la obra se basa en la ponencia de uno de los investigadores, de hecho,
durante cuatro afios, se estudia y discute libremente cada cuestién, de modo
y manera que, en realidad, se nos aclara, no puede hablarse de autores,
sino de coautores.

El primer capitulo (pags. 3793), sobre «Las vicitudes de la Codificacién»,
de A. M. Priscigalli. Se trata de captar la conexién que media entre la
idea de Cédigo y las corrientes de pensamiento que determina cada uno,
desde el Cédigo de Napleén hasta el Cédigo de Mussolini de 1942, para
terminar refiriéndose al significado de la Constitucién republicana italiana.

El capitulo II, «El problema de la interpretacién juridica» (pags. 95-113),
es debido al maestro Lipari; en el que se considera especialmente la funcién
critica del jurista como «cientifico social»,

El capitulo III, de G. Coturri y G. Piepoli, se titula «Individuo y grupos
sociales» (pags. 115-215). Contiene tres grandes apartados: Perfiles constitu-
cionales; Personas juridicas y Organizaciones sin personalidad juridica. El
grupo familiar. En los que se pone el acento en los aspectos sociolégicos
y politicos.

El cuarto capitulo (pags. 217-251), «Propietarios y sujetos interesados en
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el uso social de los bienes», por M. Constantino, se subdivide en tres sec-
ciones: «Perfiles fundamentales dz la propiedad», «Tener» y «Actuar». Ep
este capitilo se trata de explicar porqué la propiedad ha sido sustituida
por la empresa en la posicién de institucién predominante en el campo
econémico. Dandose especial relieve a la «funcién social» de la propiedad,
de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién republicana.

«Utilizacién del contrato y disciplina del negocio» es la denominacién
del capitulo quinto (pags. 283-383), que aparece sin nombre de autor. Con-
tiene secciones sobre «Estructura del contrato», «Licitud y moralidad del
acto», «Formacién del contrato, autonomia y contratacién estandarizada»,
«Autonomia contractual e iniciativa econémica». Se intenta replantear la
disciplina de la autonomia de la voluntad a la luz de la Constitucién ita-
liana y en su relacién con las operaciones econdémicas.

El sexto capitulo, «Circulacién de los derechos y adquisicién de los
bienes» (pags. 385-442), debido a G. Tatarano, se ocupa de la circulacién de
la riqueza; desde el punto de vista de la Constitucién se pone en duda el
«principio del consensualismo» y se sefiala el impacto de las leyes especiales
en el campo del trafico de bienes.

En séptimo lugar, por G. Tucci, se encuentra el capitulo VII, «Respon-
sabilidad civil, dafios injustos» (pags. 423476). Se han tratado de examinar
las fases fundamentales de su evolucién, desde el iusnaturalismo hasta los
Cédigos, de la responsabilidad por culpa o la responsabilidad objetiva; de
la distincién de la responsabilidad contractual y la responsabilidad aqui-
liana, y, en fin, del paso de la responsabilidad civil a la Seguridad Social.

El capitulo octavo, por Scannicchio, «La actividad empresarial y los par-
ticulares», es, con mucho, el capitulo mdas extenso del libro (pdgs. 479-680).
Consta de dos secciones: «Derecho privado y ejercicio de la actividad eco-
némica» y «La actividad de produccién y la figura juridica del empresario».
Supone una Jlamativa invasién en el campo generalmente tenido por propio
y exclusivo de los mercantilistas. Lo que se justifica, mas que.por la in-
clusiéon en el Cédigo civil de 1942 de un libro quinto «Del laboro», en el que
se disciplina con detenimiento la empresa, considerando la relacidn que
liga la actividad del empresario a la disciplina de todas las situaciones
juridicas privadas.

El noveno capitulo, debido a E. Resta, se titula «Cambios sociales y re-
flexién juridica» (péags. 681-716). Plantea el tema de la Naturaleza y funcién
del Derecho, no considerado de modo abstracto, sino en la realidad de las
relaciones institucionales que existen en la relacién Estado-sociedad civil.

El libro concluye con un Apéndice, «Anilisis de la jurisprudencia» (p4-
ginas 717-738), por V. M. Caferra. En este ultimo trabajo no se trata de la
funcién de la jurisprudencia, sino principalmente del modo cémo se ha
de estudiar la jurisprudencia.

Dar ahora una opinién sobre este «Derecho privado», en detalle y fun-
dada, es algo imposible, a causa de la gran extensién de la obra y de los
limites propios de una resefia bibliogrifica. Habré de limitarme a ofrecer
mis impresiones de lector y de «jurista con prejuicios».

La critica acerba que dirige Lipari, en la «Introduccién a la edicién es-
pafiola», a los Manuales de Derecho privado italianos, la que también puede
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encontrarse a lo largo y a lo ancho de la obra, parece justa, aunque algo
exagerada. Es cierto que los Manuales italianos, modelos de buen orden
y elegante concision, pecan de abstractos y alejados de la realidad practica;
ellos y la mayor parte de la espléndida labor monografica de la ciencia
juridica italiana adolecen de lo que ha podido llamarse «neo-pandectismo»
italiano. Mas también me parece que el «Derecho privado» que resefiamos
no es tampoco muy adecuado para una ensefianza apropiada, al efecto de
preparar al estudiante para la practica juridica. El lector no encontrara
la cita de un solo caso practico, el examen de una cuestién planteada en la
realidad y a resolver ante los Tribunales.

Se nos dice que el Derecho se inserta en la sociedad, con su pluralismo,
teniendo en cuenta la conflictividad propia del mismo, contribuyendo a las
transformaciones sociales, con una toma de conciencia alternativa. De hecho,
el libro se inspira en un criterio nada pluralista, y que puede calificarse
de «progresivo»; ello puede verse claramente en la seccién dedicada a la
familia, la que se estudia como uno de tantos «grupos sociales» (pags. 167-
215). En este apartado, me parece digno de meditacién lo que se dice, cri-
ticando las opiniones de los autores que propugnan reconocer al juez umn
poder de intervencién generalizado, tendente a garantizar «la vida ordenada»
del nicleo familiar.

Obra interesante, como modelo de «investigacién dirigida» y en grupo.
Tiene para el lector un doble valor. Sugestivo, al incitar a la réplica y a
ahondar en el estudio del porqué de los propios criterios; informativo, es-
pecialmente en las disgreciones en letra pequefia sobre el estado de la
cuestién, en las que se informa bien sobre las direcciones més modernas
de la doctrina italiana (no de la no italiana). Lastima que a menudo las
referencias sean incompletas, citando sélo al autor 0 no mencionando pa
ginas; lo que hace que el lector dude y no pueda comprobar lo citado.

La traduccién se debe a Colegiales del Real Colegio de Espafia en Bolo
nia, en general cuidada, y en la que hay que agradecer la cita de las tra-
ducciones al espafiol de algunas de las obras mencionadas en el original.

R. E. D.

RICO PEREZ, Francisco: «La proteccién de los menores en la Constitucion
y en el Derecho civil». Madrid, 1980. Editorial Montecorvo, S. A. Un volu-
men de 318 pdgs.

La gran sensibilidad y vocacién del profesor Rico, ha dado como resul-
tado valioso esta completa obra sobre la tematica de la proteccidon de los
menores, que viene avalada por un elogioso prélogo del ilustre profesor de
la Sorbona, Philippe Malinvaud, presidente de la «Asociacion Henri Capi-
tant». \

Este amplio estudio se divide en cuatro partes bien concebidas. Después
de una «Introduccién» sobre las razones y fines que condujeron al autor
a realizar esta obra, una primera parte es comnsagrada, fundamentalmente,
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a la evolucidn histdérica de los derechos del niio a través de los pueblos
antiguos, Grecia y Roma, entroncandose en nuestros Fueros del medievo,
examinando el mundo moderno hasta el contemporaneo; ya aqui, se traen
las leyes de proteccion social a la infancia, desde la mas fundamental y
general, como es la Constitucién, hasta la mas especializada, como puede
ser la que cree un estatuto del menor.

La segunda parte, propiamente civilista, acoge el método savigniano de
estudio para la exposicién de los derechos y obligaciones, facultades y de-
beres del menor; se inicia con una «parte general», pues, donde se exponen
las cuestiones que presenta el ordenamiento espafiol en cuanto a la pro-
teccién del concebido, la modificacién de la capacidad del menor, la ma-
yoria de edad, la emancipacién y habilitacién de edad, la vida independien-
te del menor no emancipado, la mayoria de edad en Aragdn, el domicilio
como medio de proteccién de la infancia, la proteccién de los menores en la
ausencia, la nacionalidad de los menores, la vecindad civil de los hijos de
familia y el menor en la prueba testifical.

Dentro de las «obligaciones y contratos» se estudia la capacidad contrac-
tual de los menores, la compraventa especial de los bienes de los menores,
los menores y €l contrato de donacién, el arrendamiento de las cosas del
menor, la proteccion del menor en el arrendamiento urbano, la prohibicién
a los menores de tomar dinero a préstamo, la proteccién del menor en el
contrato de trabajo, la representacién y el mandato, los menores en el con-
trato de sociedad civil, los contratos de juego y apuesta, los menores y el
contrato de fianza, el contrato de transaccién, el contrato de compromiso
y la responsabilidad de los menores.

En cuanto a la titularidad de los menores sobre los «derechos reales»,
se aborda en esta obra el derecho de propiedad que ostentan, su capacidad
en la posesién, el derecho de los menores a cazar y pescar, la proteccién
de la infancia en la propiedad horizontal, la propiedad intelectual e indus-
trial, la proteccién a la infancia en los usufructos familiares, el derecho
de habitacién como proteccién familiar y las hipotecas legales en favor de
los menores.

Respecto al «derecho de familia» del menor, se destaca la familia como
centro protector y formativo del nifio, la capacidad que adquiere el menor
para los esponsales y el matrimonio, la proteccién de la infancia en la
separacién personal de los cényuges, la administracién de la sociedad con-
yugal, las capitulaciones matrimoniales, las donaciones por razén de ma-
trimonio, el reconocimineto de hijo natural menor, la proteccién de los
adoptados, Ia funcién protectora de la patria potestad, la proteccién de los
menores en la deuda alimenticia, la tutela de los menores y la accién tu
telar de los tribunales de menores. ’

Para el «derecho de sucesiones» del menor, se concretan las cuestiones
sobre la aceptacién y‘ repudiacién de la herencia, la capacidad testamentaria
del menor, los menores en las sustituciones pupilar y ejemplar, la sucesion
de los impuberes en el Derecho foral, el legado de alimentos y educacién
para menores, estudiantes favorecidos por imposicién modal, los menores
y el albaceazgo, el menor como administrador de la herencia y los menores
en la particién hereditaria.
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La tercera parte del estudio se dedica a contemplar el proyecto de re-
forma del Cédigo civil y el panorama internacional de proteccién a la in-
fancia. Se examina el proyecto de reforma al Cédigo civil («B. O. de las
Cortes» de 14 de septiembre de 1979) respecto a la filiacién, patria po-
testad y régimen econémico del menor. En cuanto a la proteccién interna-
cional de la infancia se recogen las «Declaraciones sobre los Derechos del
Nifio», de Ginebra, y la «Nueva Declaracién», de 1959, mdas documentos y
acuerdos internacionales, asi como lo logrado en las Jornadas Egipcias de
la Asociacién Henri Capitant.

La cuarta parte de este amplio estudio se dedica a dar una informacién
muy completa sobre la proteccién de la infancia en los diversos ordena-
mientos del Derecho comparado (Europa, América, Asia, Australia), para
concluir con un examen de las tendencias actuales.

La calidad moral, las altas miras que el autor ha puesto en el trata-
miento juridico sobre la proteccién de los menores, asi como su docu-
mentacién y elaborado estudio, se reflejan en esta buena monografia, que
ya ha merecido prestigiosos premios y honores de entidades nacionales y
extranjeras.

Josi BONET CORREA

ROTONDI], Mario, «Inchieste di Diritto comparato (§). Le projet Franco-Ita-
lien du Code des Obligations». Padova, Cedam. Casa Editrise doit. Anto-
nio Milani, 1980, 251 p4gs.

Este libro recoge otra de las generosas iniciativas del profesor Mario
Rotondi. Nos viene a llamar la atencién hacia el Proyecto de Cddigo de las
obligaciones franco-italiano. Obra a menudo citada, pero en realidad olvi-
dada en los mas modernos trabajos para la unificacién del Derecho; pienso
en los de UNIDROIT y de UNCITRAL. Por ello, no parece inatil esta
llamada de atencién hacia dicho Proyecto. Puede servir siempre como ejem-
plo y por contener una serie de afortunadas iniciativas, varias de las cuales
fueron recogidas en textos iegislativos modernos.

El Proyecto franco-italiano resulta hoy, comparativamente, de aspiracio-
nes modestas, respecto de los trabajos emprendidos por el Instituto para
la Unificacién del Derecho Privado, de Roma, y por las Naciones Unidas,
e incluso por los mas limitados del Consejo de Europa y de las Comunida-
des Europeas. Tiéne, en cambio, la ventaja de referirse a dos pafses de se-
mejantes tradiciones y desarrollo legislativo Su ambito ademds podria, sin
mayores dificultades, extenderse a los paises europeos y americanos que se
inspiran en las mismas fuentes, en el Derecho romano y en el Cédigo
francés.

La obra que nos ocupa recoge diez trabajos dedicados al Proyecto de
Cédigo de las obligaciones; escritos en italiano, francés, espafiol y portugués.

El primero de ellos, del profesor Rotondi, recuerda el origen del Pro-
yecto y a los eminentes juristas italianos y franceses que colaboraron en
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su redaccién; y se destaca su continuado interés, aun después de publicado
el Cédigo civil italiano de 1942; el que por cierto recoge varias de las in-
novaciones propuestas en el Proyecto. Para el Autor, «en el campo de las
obligaciones en general y de los contratos, la unificacién legislativa es cier-
tamente posible y no es dificil en los paises que derivan comunmente del
sistema de las fuentes romanas y en modo muy particular entre Italia }
Francia» (1).

Nerson parte de la afirmacién de que el Proyecto franco-italiano no ha
ejercido casi ninguna influencia en la evolucién del Derecho francés sobre
las obligaciones, por lo que modifica el tema de su trabajo y lo centra en
el estudio comparativo {ie las disposiciones contenidas en el Proyecto con
las soluciones a 1as que ha llegado el Derecho positivo francés. Concluye
diciendo que, si bien el tan repetide Proyecto merece ser consultado, no
puede servir ahora de modelo, dados los cambios sociales experimenta-
dos (2).

Nuestro Luis Diez-Picazo contribuye a la encuesta con su peculiar dis-
crecién y elegancia. Examina criticamente el Proyecto a la luz de la doc-
trina mds moderna y resume su opinién, diciendo que se trata de un
trabajo muy estimable, pero que hoy ya no tiene las condiciones necesa-
rias para convertirse en un Cdédigo (3).

El profesor Fontaine piensa que, desde el punto de vista belga, podria
ser util partir del Proyecto franco-italiano, para elaborar una obra doctrinal
en la que se reflejara la tendencia latina en la Comunidad europea, que
podria ser una etapa preliminar para la armonizacién del Derecho de obli.
gaciones de los paises de la Comunidad (4).

Luis M. Boffi ofrece un detenido e interesante analisis comparativo del
Derecho argentino—Cdédigos y Proyectos—con el Proyecto franco-italiano,
destacando analogias y diferencias (5).

Miguel Reale parte del Proyecto del Cdédigo civil para Brasil, de 1975, al
efecto de compararlo con el Proyecto franco-italiano, destacando las peculia-
ridades del Proyecto brasilefio, en especial la importancia dada en éste a la
naturaleza de las cosas (6).

La aportacién del profesor Melich tiene el especial interés de mostrar

(1) Rotonpi, Mario, profesor emérito de la Universidad de Milan, Ii
progetto italo-francese delle obbligazione, pags. 1-20.

(2) NersoN, Roger, profesor de la Universidad de Lyon, De l'influence
exercée sur le droit francais des obligations par le projét franco-italien de
Code des obligations et ,des contracs, appronvé a4 Paris en octobre 1927,
pags. 2147.

(3) Dfez-Picazo, Luis, profesor de la Universidad de Madrid, Una opinién
espaiola sobre el Proyecto italo-francés de Cddigo de las obligaciones,
pags. 48-60.

(4 FonTAINE, Marcel, profesor de la Universidad de Lovaina, Le projét
franco-italien de Code des obligations. Reflections d'un juriste belge en 1977,
pags. 61-71.

(5) Borrt Bo0GGERO, Luis M., ex ministro decano de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina, Las obligaciones en el Proyecto franco-
italiano y en el Derecho argentino, pigs. 74-120.

(6) REALE, Miguel, catedritico de la Universidad de Sao Paulo, A unidade
do direito das obrigacoes no projeto de Codigo civil brasileiro e o projeto
franco-italiano de 1927, pags. 121-134.
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el influjo del Proyecto franco-italiano respecto al Cédigo civil de Venezuela
de 1942 y ademas muy en especial el de considerar la unificacién de los
Cédigos en Hispanoamérica, partiendo de sefalar las distintas familias de
Cddigos y los principales problemas que habrian de resolverse previamente
a la unificacién (7).

Fueyo Lanieri enmarca su trabajo en el &mbito de la comparacién del Pro-
yecto franco-italiano con los Cédigos civil y de comercio de Chile, sefialando
sus semejanzas y diferencias. Respecto de las figuras contractuales nos ofrece
una clasificacién propia, econémica-juridica, atendiendo a su fin o funcién
en la realidad social y econémica (8).

Mantilla afirma que el Cédigo de comercio de Colombia, de 1970, no ofre-
ce huellas de haber sido influenciado por el Proyecto franco-italiano. Refe-
rencia a dicho Cédigo de comercio, que le ofrece ocasién para ocuparse de
la autonomia del Derecho comercial (9).

En el dltimo trabajo recogido, Abascal recuerda la peculiaridad del De-
recho mejicano, en el que el Derecho Mercantil es Derecho federal y, por
el contrario, el Derecho civil es de competencia exclusiva de cada uno de
los Estados de la Federacién, teniendo asi 31 Cédigos civiles, correspon-
dientes a cada uno de los Estados. El Proyecto franco-italiano no ha tenido
en Méjico la importancia deseable, nos dice, aunque sefiala la existencia de
algunas concordancias (10).

El libro resefiado tiene el interés de informarnos sobre las posibilidades
de que el Proyecto franco-italiano pueda ser todavia utilizado con provecho
en los futuros trabajos para la unificacién del Derecho privado, y ademas
Jarnos noticias no muy conocidas sobre algunos Derechos ibero-americanos.

R. E. D.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Estudios de Derecho sucesorio. I. El fe-
némeno sucesorio, principios, instituciones controvertidas». Madrid, 1980.
Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 511 pdgs.

Esta nueva recopilacién sistematizada, que hace nuestro muy ilustre
civilista Vallet de Goytisolo, de sus «Estudios de Derecho sucesorio», cons-
tituye un primer tomo, al que le seguirdn otres, de su ingente tarea estu-

(7) MEeLIcH ORGINI, José, profesor en la Universidad de Caracas, La idea
de un Cddigo uniforme de las obligaciones para los paises latinos y la actual
legislacion venezolana, pags. 134-195.

(8) Fueyo Laneri, Fernando, profesor en la Universidad de Chile, Pro-
yecto de Cddigo tinico de obligaciones y de los contratos para los paises
de origen latino, pags. 97-233.

(9) MAaNTILLA PiNEDA, Benigno, profesor en la Universidad de Antioquia,
Medellin, Cincuentenario del Proyecto franco-italiano del Derecho de obli-
gaciones, pags. 235-241.

(10) ABascAL ZAMORA, José Maria, profesor en la Universidad Ibero Ame-
ricana y en la Universidad Nacional Auténoma de México, Nota sobre la
influencia que ha ejercido el Proyecto italiano francés de Cddigo de las
obligaciones en México, pags. 243-249.
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diosa e investigadora, de una de las partes del Derecho civil, donde él es
especialista y maestro.

Con este primer volumen sobre el fenémeno sucesorio, sus principios
e instituciones mdas controvertidas, se comienza la serie de otros cuatro,
donde se recogeran las cuestiones tratadas sobre las disposiciones de 1il-
tima voluntad, sobre las legitimas y las reservas hereditarias.

Ahora, este primer volumen, se sistematiza en dos partes concretas: la
primera, acerca de los principios sucesorios y su actual atenuacién o dero-
gacién, y, la segunda, sobre los perfiles de algunas instituciones fundamen-
tales. Después de una «introduccién», dedicada al «fenémeno sucesorio»,
se comienza con la primera parte, en la que se abarca el principio de
necesidad de la institucién de heredero y donde se encuadra una primera
seccién con el estudio «Es necesaria la institucién de heredero para que
exista un testamento?». En una segunda seccién, en base al principio de
universalidad de la institucién de heredero y de la incompatibilidad de las
sucesiones testada e intestada hace el andlisis en cuanto a su atenua-
cién o derogacién; también recoge el trabajo en que se aborda «El derecho
de no decrecer de los herederos universales y su diferencia del derecho de
acrecer de los conjuntos»; ademas, afiade un dictamen que fue referido a
«Un supuesto de acrecimiento por llamamiento universal» y el estracto
del estudio «¢Cabe la desheredacién parcial?».

Una tercera seccién, en base al principio de la perpetuidad de la insti-
tucién de heredero «semel heres, semper heres», encuadra las notas a dos
discursos sobre «Fideicomisos a término y condicionales y la cldusula sine
liberis decesserit en el Derecho histérico de Castilla y en el Cédigo civil».
Se afiaden el comentario a una sentencia del Tribunal Supremo sobre la
«Institucién post mortem usufructuarii» y el estudio sobre «;Es posible la
desheredacién condicional?».

En la segunda parte de este valioso volumen, se abarcan los perfiles de
algunas instituciones fundamentales, como «La institucién en cosa cierta»,
«El legado de parte alicuota», las «Diferentes practicas entre atribuir bie-
nes a titulo de herencia o a titulo de legado» y el comentario a dos senten-
cias del Tribunal Supremo sobre «El modo testamentario».

Este volumen viene complementado por unos indices muy elaborados
sobre autores, los conceptos més destacados, asi como del general de ma-
terias tratadas, que facilitan mucho su &4gil manejo y el hallazgo rapido de
las cuestiones concretas.

José BoNET CORREA
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NUREZ BOLUDA, Maria de los Desamparados: «Facultades de la mujer en
cuanto a los bienes gananciales en situaciones normales del matrimonio».
R. D. N, mim, XCIX, 1978, enero-marzo, pdg. 97.

Cuatro grandes apartados constituyen el entramado y el conjunto de esta
especie de monografia, que no de otra cosa se trata como afirma la autora,
va que el estudio no es mdas que una parte de la tesis, doctoral de la misma,
dichos apartados son los actos de administracién, los actos obligacionales,
los actos de disposicién y los actos de adquisicién.

Por lo que atafie a los primeros, se enumeran con claridad meridiana
las materias mas importantes a saber: la administraciéon de los frutos de
los parafernales no entregados, el ejercicio de una profesién, la mujer ca-
sada socio de una sociedad mercantil y la mujer casada cooperativista. La
regla general del articulo 59 del Cédigo civil es aumentada por lo estable-
cido en el articulo 1.412 del mismo cuerpo legal es estudiada en torno a la
figura de la administracién de los frutos de los bienes parafernales no en-
iregados. Recoge la autora la opinién de Rodriguez Adrados, para el que
evidentemente la administracién corresponde a la mujer, al igual que para
Sanz Fernandez y para Camara Alvarez.

Los actos obligacionales son estudiados a la luz de si el consentimiento
es necesario para la validez del acto y la falta de éste produce la nulidad
de pleno derecho, o bien, si siendo el consentimiento necesario la falta del
mismo no produce la nulidad, sino la anulabilidad, o finalmente, si sélo el
requisito del consentimiento marital afecta al acto para crear la respon:
sabilidad de los bienes gananciales.

Los actos de disposicién son analizados a las luces y claridades de la
divisién entre actos a titulo oneroso y gratuito, asi como la pretendida
distincién entre bienes muebles e inmuebles. En esta materia, la autora re-
coge las opiniones de los autores que han tratado la materia en forma, ver-
daderamente exhaustiva, asi como las resoluciones y sentencias mds cono-
cidas y tradicionales para llegar al tema de los actos de adquisicién. Aqui
se detiene, especialmente, dividiendo los problemas en la trilogia clasica:
a) si la mujer casada puede o no efectuar adquisiciones de caricter ganan-
cial; b) la naturaleza de la adquisicién efectuada por la mujer, y c) los efec-
tos que se producen por la adquisicién en cuanto al patrimonio ganancial.

El tema mas importante que se produce dentro del tema es la posibili-
dad no de que la mujer pueda comprar al contado, sino con precio aplazado,
lo que hace que aqui la doctrina se muestre dividida si bien la autora
recoge la opinién de Rodriguez Adrados y sostiene no sélo la validez de las
compras al contado, sino también la de las ventas a plazos, originando en
cada caso unas nuevas responsabilidades, no sélo en el patrimonio ganancial
sino también en el patrimonio parafernal de la mujer casada.
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ROMERO VIEITEZ, FONT BOIX, OTERO PEON Y VALLET DE GOYTI-
SOLO: «Problemas que afectan al principio de seguridad juridica deriva-
dos de un sistema de transmision de inmuebles mediante documento
privado. El seguro de titulo». R. D. N. XCIX, 1978, enero-marzo, pag. 161.

El trabajo es la ponencia presentada por este grupo de notarios, y en
general, por el notariado espanol al X1V Congreso del Notariado Latino,
celebrado en Guatemala.

Todo el estudio eminentemente préactico como corresponde a los juristas
de gran valia que lo han realizado, se centra en la contestacién a estas dos
preguntas, ¢qué diferencia existe en torno a la seguridad juridica segun
que la transmision de inmuebles se centre en escritura publica o bien en
documento privado?, ¢qué afiade a la seguridad juridica el seguro de titulo
que garantice al adquirente de un inmueble, cuando su transmisién consta
en documento privado?

Con relacién a la primera cuestiéon se parte de la distincién entre segu-
ridad y seguridad juridica, se distingue entre ésta y la seguridad econdémica
subsidiaria, asi como entre la seguridad juridica estitica y la dinamica, se
examinan los érganos sociales y los funcionarios ptablicos que intervienen
en la materia en los distintos sistemas, como igualmente se analizan los
instrumentos publicos y la seguridad juridica precisa en las transmisiones
inmobiliarias. La labor de la funcién notarial y la del Registro de la Propie-
dad como algo importante y las conexiones entre la funcién notarial y la
funcién calificadora, asi como el Registro de la Propiedad como tal institu-
cién, concluyendo esta primera parte con el examen de la funcién notarial
en sus diversas fases y la seguridad que la misma proporciona.

La segunda parte se dedica al examen y estudio de los documentos, {qué
son documentos directos y constitutivos?, la diferencia entre documentos
publicos y privados, el contenido y la autoria de los documentos publicos
y privados y la diferencia de valor en orden a la seguridad entre el docu
mento piiblico y el privado, la seguridad respecto de y en favor de terceros,
con toda la cuestién relativa a los articulos 1218 y 1.230 del Cédigo civil
espafiol, el estudio completo y pormenorizado de la legitimacién notarial
de las firmas, su ambito y su significado de aplicacién. No contentos con
esto, todavia examinan el valor y la seguridad que da al documento privado
la legitimacién de las firmas de los intervinientes, asi como la seguridad
que las mismas incorporan, la diferencia entre aquella legitimacién y la
incorporacién a un protocolo o protocolizacién del documento privado y su
diferencia con la elevacién a publico. La tercera parte de esta segunda in-
vestigacién concluye con el examen y las relaciones que existen entre la fe
piiblica notarial y los registros en sus diferentes versiones pasando por las
clases de inscripciones hasta el seguro del titulo en sus diferentes modali-
dades o variaciones.
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CHICO ORTIZ, Jjosé Maria: «El urbanismo y el Regisiro de la Propiedad».
R. D. N., num. XCIX, 1978, enero-marzo, pag. 251.

La justificacion del tema es para el autor, de un lado su condicién de
jurista y de otro la importancia de la materia que se estd convirtiendo a
nuestro juicio en una de las cuestiones mas importantes del Derecho moder-
no. Y sobre todo la importancia que puede tener el Registro de la Propiedad
en arbitrar soluciones que en el dia de hoy parecen imposibles en el con-
torno total donde el Derecho urbanistico se desarrolla y desenvuelve.

Un segundo epigrate comprende la evolucién histérica del Derecho urba-
nistico en nuestra patria, o mejor aun, las leyes mas importantes que han
servido como precedente histérico de la legislacién actual. En ellas se reco
gen especialmente normas como la ley de ensanche, la ley de expropiacién
forzosa del ano 1879, el proyecto de ley Chapaprieta de 1923 y otra serie
de disposiciones posteriores.

El urbanismo como fenémeno social y juridico es objeto de examen en
el apartado siguiente, desarrollando materias como la propiedad en su con-
cepto y en su dimensién, emanada de si misma y emanada de un plan, asi
como un nuevo concepto o entidad el volumen edificable. La segunda parte
de este estudio es destinada al desarrollo de la dogmatica de las limitacio-
nes del dominio. Termina esta segunda parte con el estudio de la relacién
juridica en torno a los principios juridicos de certeza, publicidad, seguridad
juridica y validez o nulidad.

Finalmente, el epigrafe IV se dedica especialmente a investigar, y otear
el horizonte de las realidades presentes y las futuras posibilidades, detenién-
dose especialmente en una serie de figuras juridicas como son las trans-
misiones juridicas voluntarias, las forzosas, la importancia de las obras nue-
vas, la divisién parcelaria, reparcelacién y otra serie de figuras analogas
como el acuerdo de reparcelacién que conforme al articulo 101 puede refle-
jarse en documento expedido por el organismo que apruebe el proyecto
debiendo protocolizarse el mismo reflejarse en escritura piblica directa-
mente.

El derecho de superficie y la expropiacién forzosa son examinados al
final de esta segunda parte para adentrarse seguidamente en el apartado
final, donde ante las posibilidades futuras se estudian las formulaciones
de los planes, la ejecucién de los mismos y las alteraciones posteriores.

Hay una idea bésica que no dudo en resaltar: la posibilidad recogida de
otros autores como Gonzilez Pérez y Marcos Jiménez de que los actos enu-
merados atn cuando se hayan realizado sin licencia de ninguna clase tiene
dos notas tipicas: son anulables y no nulos y ademds como consecuencia
de ello, son inscribibles en el Registro de la Propiedad al amparo del ar-
ticulo 98 del Reglamento Hipotecario.

CHICO ORTIZ, José Marfa: «Comentarios a la reforma parcial del Regla-
mento Hipotecario». R. D. N., nim. C, 1978, abril-junio, pdg. 7.

El Decreto de 27 de agosto de 1977 reforma el Reglamento Hipotecario
y se complementa por la resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 12 de diciembre de 1977.
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La motivacidon de la reforma que invoca el legislador es el del logro de
la celeridad administrativa, que a juicio del autor no es del todo convin-
cente, pudiendo haber elegido otro motivo o finalidad como la necesidad
apremiante de retocar algunos preceptos para una mayor adecuacién a la
vida real.

Se analizan los preceptos reformados a la luz de los criterios consisten-
tes en recoger los principales principios hipotecarios y su especial influencia
en el sentido de la reforma.

El principio de calificacién en cuanto a que sélo y en términos deter-
minados momentos podra ser ejercitado por el sustituto partiendo del ar-
ticulo 18 de la Ley y luego sus concordancias con el reglamento reformado,
tanto en lo que se refiere al sustituto como a la necesidad de su nombra-
miento, los requisitos que debe tener, como la remuneracién y la respon
sabilidad en todos los casos.

El principio de prioridad se ve afectado por la reforma en el articulo 428,
en torno a la presentacién de documentos y de la calificacién en cuanto
a los documentos complementarios en todos sus casos, sobre todo en la
posibilidad de llevar un libro diario para cada término municipal.

La publicidad formal se ve afectada en el articulo 350 a través de la
forma en que deben extenderse las certificaciones, no sélo al papel en que
deben ser extendidas, sino también en cuanto a la extensién de los libros
del Registro de la Propiedad que deben abarcar.

La forma de paliar los errores se muestra aligerada en el articulo 314,
y es digna de aplauso en lo que a la ligereza y rapidez de la misma se
refiere. Otro tanto cabe decir de la forma en que han de ser llevados los
indices de fincas y de personas.

Las ausencias, vacantes y comisiones, asi como las licencias e interinidades,
son estudiadas seguidamente, con €l examen de los articulos 554, 548, 492 y
561, como igualmente la forma de nombrar sus titulos y las consecuencias
de los mismos, especialmente las responsabilidades.

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «Régimen juridico del establecimiento de
extranjeros». R.D. N., num. C, 1978, abril-junio, pdg. 99.

El presente trabajo constituye la Ponencia, presentada por el autor en
el Coloquio sobre la adhesién de Espafia a la CEE, organizado por la Uni-
versidad de Oviedo.

Se distingue especialmente entre las personas fisicas y las personas ju-
ridicas a todos los efectos. Por lo que atafie a las primeras, se distingue a
su vez, segin se trate de residentes en Espafia o residentes en el extran-
jero. Para los primeros, apenas existen limitaciones salvo Ia de solicitar ei
previo permiso de trabajo que debera ser solicitado al mismo tiempo que
autorizacién de residencia. Una vez obtenidas estas dos autorizaciones, debe
de obtener uinicamente las licencias exigidas en general para los espaiioles,
sin que sea precisa ninguna autorizacién mas.

Los residentes en el extranjero precisan en todo caso autorizacién ad-
ministrativa, siendo el texto regulador el articulo 13 de la Ley de Inversio-
nes Extranjeras y el 14 del mismo cuerpo legal.
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La creacién de sucursales en Espafia de empresas o personas juridicas
extranjeras se”halla sujeta igualmente a la previa autorizacién administra-
tiva, de acuerdo con las normas de la LIE.

Pero ademas es necesario que se cumplan otra serie de requisitos validos
para la actividad empresarial de que se trate. Asi, la escritura publica y el
cumplimiento de formalidades exigibles a las sucursales ya existentes en la
entrada en vigor de la legislacién actual.

El trabajo contintia con el examen del funcionamiento de las sucursales
en cuanto a sus limitaciones y obligaciones especialmente sobre la adquisi-
cién de inmuebles, inversiones en sociedades espafiolas, cuentas de enlace
y presentacién anual de balances.

Otra materia especialmente importante es la transferibilidad al exterior
de los beneficios de la sucursal y de su participacién en los gastos generales
de la casa matriz.

Dos materias importantisimas dan fin a esta investigacién sobre el tema
de los establecimientos extranjeros derivados de la especialidad de las so-
ciedades o empresas, las compafiias aseguradoras en cuanto a su constitu-
cién, funcionamiento, e inversiones, y las propias y especialisimas condicio-
nes de los bancos extranjeros en Espafa. En cuanto a éstos, se examinan
las oficinas de representacion, la creacién de los bancos filiales, apertura
de sucursales de bancos extranjeros, condiciones operativas de bancos filia-
les y beneficios de los mismos y sucursales de bancos extranjeros.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: <La funcién notarial del tipo latino».
R. D. N,, nim. C, 1978, abril-junio, pdg. 183. .

La vida juridica esti constituida por un conjunto entramado de relacio-
nes humanas que se pretende desarrollar en paz y en buena armonia, con
justicia y para el bien comun.

Los dos principales objetivos que se han tratado de conseguir son el ajus-
tamiento a derecho y la certeza de que lo establecido logre una permanen-
cia, asi los medios arbitrados han tenido necesariamente que combinar la
intervencién de un tercero imparcial y la utilizacién de la escritura para
perpetuar la fiel representacién de lo dispuesto; tenemos asi ante nuestra
consideracién el autor y el documento.

Una ojeada al Derecho comparado nos permite observar diversas lineas
o soluciones de mayor o menor perfeccién o mas o menos completas.

Distingue el autor, entre la materia, el contenido y el «dictum» que
puede ser narrativo puramente o expresivo o representativo; cuando el autor
del «actums» y del «dictum» es €]l mismo y°unico nos hallamos ante el docu-
mento olégrafo. :

Los requisitos que debe tener todo autor son los de ser tercero imparcial,
jurista con conocimientos cientificos y practicos, colegiado, investigador del
poder de la fe y de dar forma publica a las relaciones juridicas negociales
y sujeto constantemente a una especifica y severa responsabilidad tanto
penal como administrativa y civil.

El documento debe estar sometido a determinados y especificos requi-

12
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sitos, su matriz ha de quedar incorporada al Protocolo. Todas estas circuns-
tancias permiten valorar el documento publico.

Por ello, la funcién que desarrolla el notario de tipo latino es conforma-
dora y autenticadora, es pues una misién encaminada consiguientemente a
velar por la seguridad juridica de los actos, ya sean constitutivos de enti-
dades juridicas o de derechos o bien traslativos de biencs o constitutivos
de gravamenes.

Se diferencia el notario latino no sélo del notariado sajén, sino también
del notariado de los paises totalitarios de los paises de mas alld del tel6n
de acero. En éstos el notario queda reducido a ser una mera pieza de la
burocratizacién del Estado produciendo la pérdida de la independencia que
asegura su imparcialidad.

Para todo ello es necesario una sélida preparacién atendiendo a su mo-
ralidad sobre todo y a su preparaciéon profesional, a través de los 6rganos
que fijen su responsabilidad y sin perjuicio de la supervisién que realice
el Estado.

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «Zonas de acceso restringido a la propie-
dad por parte de extranjeross. R. D. N., nam. C, abril-junio, 1978, pdigi-
nas 200 y s.

El articulo 17 de la Ley de Inversiones Extranjeras en Espafa se refiere
al supuesto de adquisicién de inmuebles por siibditos extranjeros, sean o
no residentes y les sera de aplicacion la legislacion dictada por motivos
estratégicos o de defensa nacional, si la finca objeto de la adquisicién se
encuentra en alguna de las zonas del territorio nacional especificadas en
dicha legislacién.

Estas normas, a la sazén vigentes, son la Ley de 23 de octubre de 1935
y €l Reglamento de 28 de febrero de 1936.

Hoy se encuentran complementadas por la Ley de 12 de marzo de 1975, si
bien cabe distinguir tres grupos de normas, las costas y fronteras, zonas
polémicas y zonas estratégicas.

La nueva ley, por su parte, distingue entre zonas de interés para la de-
fensa nacional, de seguridad para las instalaciones militares y de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros. ’

El autor examina la ley a la luz de una interpretacién sistemdtica y
doctrinal. Asi plantea una serie de cuestiones generales como la «vactio
legis», las disposiciones transitorias, las delegaciones legislativas, y cudles
son las disposiciones vigentes y las derogadas. El 4mbito de aplicacién de
la ley y el ambito personal de la misma.

Las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros
son objeto de estudio a continuacién, dando la nocién de lo que se debe
entender por ellas, la determinacién y delimitacion de tales zonas, los te-
rritorios insulares y peninsulares y los territorios espaiioles del norte de
Africa. Las excepciones con las zonas de nicleos urbanos de poblaciones
no fronterizas, zonas urbanizadas de ensanche de poblaciones no fronterizas,
v las zonas y centros de interés turistico nacional.

Las limitaciones a la propiedad privada en cuanto a su adquisicién, los



Bibliografia 179

supuestos en que es necesaria la autorizacién militar, los derechos y dis-
frutes de los derechos adquiridos en cuanto a su ejercicio.

Especial mencién merece la eficacia sobre el negocio juridico otorgado
sin la autorizacién militar exigible, donde se detiene en el detallado estudio
de tres sentencias del Tribunal Supremo y concluye el trabajo con el estu-
dio de la expropiacién forzosa en sus diversas modalidades, especialmente
cuando no se han cumplido los fines de las zonas o bienes cuando se
rebase la proporcién de propiedad o derechos de extranjeros en la zona
por encima del porcentaje aplicable.

BLANQUER UBEROS, Roberto: «La unificacién subjetiva». R. D. N., nd-

mero CI-CII, 1978, julio-diciembre, pdag. 17.

El titulo es una conferencia dada por su autor en el «Curso sobre régi-
men juridico-privado de las Urbanizaciones» el 6 de junio de 1978, promo-
vido por la Revista de Derecho Urbanistico.

El estudio abarca siete grandes epigrafes generales, titulados, respectiva-
mente, la idea general del régimen juridico de las urbanizaciones, la cotitu-
laridad, el patrimonio colectivo, la persona juridica como elemento de uni-
ficacién subjetiva, las consecuencias de la personalidad juridica del grupo.
la cualidad de miembro de la persona juridica y la conmstitucién de la per-
sona juridica.

Por lo tocante al primer epigrafe, acaso muy abstracto y generalizado,
se nos advierte en torno a la paciente y eficaz elaboracién de la Ley del
Suelo, bajo cuyo ambito queda toda la materia del planteamiento urbanis-
tico, y los planes de urbanizacién, tomando siempre como base la idea de
finca desde el punto de vista objetivo sobre el que asentar el derecho sub-
jetivo.

La cotitularidad es examinada a la luz de los principios privatisticos del
Derecho, comprendiendo el concepto, los principios, las limitaciones y la ten-
dencia a la unidad del sujeto.

Deja a un lado como poco aplicable la institucién del patrimonio colec-
tivo por tener bastante afinidad con la figura de la persona de tipo aso-
ciativo.

La unificacién subjetiva se ofrece al autor como algo sugestivo y aca-
parador en esta materia de las urbanizaciones comprendiendo diversas fi-
guras o modelos, tales como la indivisién perpetua, las servidumbres o
cargas urbanisticas, la propiedad horizontal o bien el recurrir a soluciones
parciales, como las comunidades de aguas privadas. También pueden ser
utilizadas sin mas otras figuras como la Junta de Compensacién, las aso-
ciaciones de propietarios segin la Ley de 1964 y la sociedad civil.

Las consecuencias de la persona juridica en torno a la capacidad, orga-
nizacién, finalidad y patrimonio componen el grupo de medidas que son
estudiadas dentro del epigrafe quinto y la cualidad de miembro de la per-
sona juridica es el antefinal que precede a la constitucién de la persona
juridica, materia con que termina el exhaustivo y documentado repertorio
de soluciones que el autor propofie ante esta apasionante, delicada y con-
flictiva materia, que tanto preocupa a los juristas de hoy, pero que tan
pocas y claras soluciones se ofrecen ante su problemaética.
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MOTTA MONREAL, Carmelo, y SIMO SANTONIJA, Vicente: «El régimen de

contratacién bancaria y la participacién del notario en el mismo». R. D. N.
XCIX, enero-marzo 1978, pdg. 19.

El presente trabajo es la Ponencia presentada por el Notariado espaiiol
al Tema IV del XIV Congreso del Notariado Latino de Guatemala.

A lo largo de casi noventa paginas se sefialan y advierten al lector la
importancia de la materia, asi como las dificultades de la misma, para lue-
go y en profundo anilisis denunciar todo el contenido de la materia misma.
En efecto, la determinacién de lo que se haya de entender por operaciones
bancarias, nace de los viejos cddigos del siglo xix, que si bien no sefialaban
normas especiales para los contratos bancarios, se limitaban a sefialar cua-
les fueran éstos y a dar por sentado su cardcter mercantil, para mas tarde
y concretamente a través de leyes especiales como la ley espafiola de 31
de diciembre de 1946, regular de forma especial materias plenamente ban-
carias y mercantiles, hasta llegar a nuestra ley actual que sigue aun estec
criterio de la especialidad en todos sus puntos y contenido.

Los criterios doctrinales son mencionados seguidamente, recogiendo la
opinién de Garrigues de que «no es posible fijar un catilogo de operaciones
bancarias, y menos, todavia, encontrar una definicién totalizadora.

Se atiende, a continuacién a dar una clasificacién de las operaciones
mercantiles antes de entrdr en el examen de la fe publica mercantil a tra-
vés de tres apartados que llevan los titulos de las exigencias del trafico
mercantil, las caracteristicas de la fe publica mercantil y el discutido re-
quisito de la presencia fisica del Agente Mediador.

Concluye este apartado con la relacién entre los notarios y la llamada
fe pablica mercantil, antes da dar paso a la parte segunda que lleva el
titulo genérico de la contratacién bancaria. En ella, se examinan los tipos
de contratos bancarios, asi como la determinacién de los documentos que
se utilizan en cada tipo de contrato y de las formalidades para ciertos actos,
la intervenciéon que tienen dos notarios en los contratos bancarios, incluye
igualmente un comentario sobre la legislacién bancaria nacional y la posi-
ble designacién del notario para la documentacién de contratos bancarios,
finalizando el trabajo con la remuneracién de los notarios.

Acaso el apretado bosquejo nos lleve a sefialar como tema importante el
de los tipos de los contratos bancarios, desde la cuenta corriente, la apertu-
ra de crédito, el préstamo bancario, descuento, redescuento, los contratos
de depésito de dinero, las operaciones de mediacién, las garantias en los con- -
tratos bancarios, y las modalidades especiales por su caricter expresamente
mercantil.

Intervienen en el trabajo o ponencia igualmente Pérez Sauquillo, Lora Ta-
mayo y Mas Alcaraz.
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ARECHEDERRA, Luis: «El refracto arrendaticio ristico y la aportacién a
sociedad de una finca ristica». R. D. N., CV-CVI, 1979, julio-diciembre,
paginas 7 y ss.

Una breve introduccién nos acerca hacia los planteamientos generales que
el autor da al tema con una gran significaciéon en torno a la politica legislati-
va, la simulacion en el contrato de sociedad y la realidad evidente del re-
tracto arrendaticio y la aplicacién del Derecho.

El epigrafe segundo se refiere al examen del presupuesto de ejercicio del
retracto en el ordenamiento juridico espaiiol, para lo cual se distingue entre
el C. civil, el Derecho foral y las leyes especiales sentando la conclusién per-
sonal del propio autor. En ellas distingue el autor que el supuesto técnico
clave para la aplicacién del retracto es la enajenacién en la cual principal-
mente se tiene en cuenta el titulo de la misma distinguiendo entre el bino-
mio, «intervivos-mortis causa» y las notas de gratuito y oneroso.

El epigrafe tercero es todo él dedicado al estudio de la naturaleza juri-
dica de la aportacién a una sociedad y en ella se recogen las teorias sus-
tentadas por autores antiguos, como Roca Sastre, Martinez Almeida, Lopez
Jacoiste, De la Camara, Bérgamo y Hernandez Gil por sefialar los autores
espaiioles mds importantes recogiendo algunos extranjeros como las opi-
niones de Riper, Ferry y Simonetto.

Dos epigrafes siguen, aunque con menos importancia en el trabajo el
orden cronolégico y numérico del mismo y son estos a saber: actos que
dan lugar al retracto, el retracto y la subrogacién complementados por el
interés privado, el interés publico y la técnica del retracto para llevarnos
a una breve recapitulacion antes de entrar en el examen fundamental de
las doctrinas sustentadas por el Tribunal Supremo y la Direccién Generat
de los Registros y del Notariado.

Por lo que se refiere a la naturaleza principal de las figuras enumeradas
por la Direccién General de los Registros se hace un examen con comen-
tarios de la resolucién de 27 de julio de 1917 en esta forma se llega a deter-
minadas conclusiones, partiendo de que la Direccién General resuelve de
que no es precisamente el punto basico la aportacién de un inmueble a una
sociedad, porque el problema radica en que la aportacién la hace un menor
emancipado conjuntamente y con con consentimiento de su padre.

La doctrina del Tribunal Supremo se diversifica en dos manifestaciones
distintas; de un lado el examen del retracto arrendaticio urbano, y de otro
la figura del retracto arrendaticio ristico. Ahora bien, mas adelante se
refiere principalmente a un caso reciente sentenciado por la audiencia terri-
torial de Pamplona en que se afirmaba en la Sentencia de 17 de mayo de
1979 algunas cuestiones importantes, pero como la misma esti pendiente
de recurso de injusticia notoria, todavia no ha sido resuelto en su totalidad.

Finalmente una cuestién de fondo es estudiada, aunque creemos nosotros
de forma incidental. La personalidad juridica de la sociedad en este caso
se examina las premisas bdsicas que el autor considera necesarias para la
situacién.

En efecto, a juicio del mismo, se trata de numerosa, hay efectivamente
una distincién de sujetos, y la aportaciéon es un acto de destinacién.
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Finalmente la aportacién a sociedad es estudiada en el nuevo proyecto
de ley de arrendamientos risticos que dentro de poco se convertira en ley.
Efectivamente publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes» el 20 de oc-
tubre de 1978.

El autor al final del trabajo sienta las conclusiones.

BRIOSO ESCOBAR, Enrique L.: «Cuestiones sobre la comunidad de Derecho

romano y la facultad de pedir la division». R. R. N., num. CVII, 1980.
Enero-marzo, pags. 7 y ss.

El trabajo que como sefiala su autor plantea una amplia problematica
en torno a la comunidad, trata de aclarar los problemas de la comunidad,
la accién «communt dividundu» del Cédigo civil. Se centra la atencién también
en las diversas teorias suscitadas para lograr la construccién juridico expli-
cativa, de la copropiedad.

Al ser la copropiedad la especie mas frecuente de la comunidad y cons-
tituir, al mismo tiempo, el dominio el Derecho real modélico, paradigma en
el estudio de los demas derechos reales.

El autor estudia la separacién entre comunidad y sociedad advirtiendo
que la misma viene no sélo impuesta en el Derecho romano, sino que tam-
bién la evolucién histdrica la ha pergefiado a través del Derecho romano.
Sefiala para ello las teorias de Castin, de Espin, de Diez Picazo, asi como
la tesis de Beltran de Ledia.

La diferenciacién existente entre comunidad y sociedad es una de las
cuestiones que ha llevado a los autores a imponer y explicar los mas di-
versos criterios de diferenciacién. Recoge las teorias de Navarrini, Marun
Lazaro y las diferentes figuras en torno a lo que se ha entendido por comu-
nidad, desde los supuestos de creacién de nueva personalidad juridica las
notas que hacen referencia al concepto y a la separacién de comunidad y
sociedad para sentar las oportunas conclusiones de tipo personal del autor.

El epigrafe tercero se refiere a las concepciones juridicas de la propiedad,
y en él, después de senalar la importancia de esta figura, el autor nos in-
troduce y lleva a través de un desarrollo y enumeracién exhaustivo y abru-
mador de las teorias acerca de esta figura juridica.

En efecto, asi se habla de la propiedad unica total, propiedad de la
colectividad, propiedad de la persona juridica, divisién de la cosa, divisién
del derecho de propiedad en partes ideales, divisién real del derecho de
propiedad, division del contenido del derecho, divisién del derecho en su
extensién, de la divisién del valor y de la propiedad plurima total. El autor
parece que se inclina en las conclusiones por dar como acertada y valida
las razones aducidas por Beltran de Heredia en pro de la aceptabilidad
y encaje en nuestro derecho positivo de la teoria de la propiedad plirima
parcial en torno a la naturaleza juridica de esta figura con algunas obser-
vaciones. El epigrafe cuarto se refiere a la facultad de pedir la division,
y en él, después de analizar el fundamento histérico en torno a la natu-
raleza del mismo, se vuelven a enumerar todas las teorias que abarcan
desde la traslativa a la subrogatoria, pasando por la declarativa, determi-
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nativa, modificativa o especificativa para terminar con las teorias de signo
voluntarista.

Se enumeran también y estudian la irrenunciabilidad e infraescriptibilidad
de la facultad de pedir la posesién y un estudio conjunto del parrafo pri-
mero, del articulo 401 y el articulo 404 del Cédigo civil.

La indivisién por razén de destino es objeto de examen en el epigrafe
quinto y en él se habla desde la objecién histérica a la indivisién indefinida.

GARCIA AMIGO, Manuel: «La integracién del negocio juridico». R. D. é\l.,
num. CVII, 1980. Enero-marzo, pags. 117 y ss.

Conferencia en la Academia Matritense del notarisio el 29 de noviembre
de 1979, que el autor afirma se trata de un tema inédito en Espaiia, pero
tan antiguo como el mismo Derecho civil. La reflexién cientifica, en cuanto
vision moderna del problema, es relativamente reciente, pues el término
«integracién» quiere significar la composicién de la norma reguladora de
la ley contractual y se utiliza legislativamente por primera vez en el ar-
ticulo 1.374 del Cédigo civil italiano de 1942, equivalente a nuestro articulo
1.258 del Cdédigo civil.

El autor examina en primer término el concepto de integracién y las
figuras juridicas afirmando que para prefilar el fenémeno conviene matizar
el alcance de las dos palabras que reflejan dos conceptos: por un lado el
negocio y por otro la integracién. Tenemos asi el negocio como hecho juri-
dico, como una regulacién negocial, o bien como una norma consistente en
este ultimo caso en el contenido objetivado de la voluntad emanada de
aquel hecho negocial y que regula parcialmente, en forma mas o menos
extensa, la relacién surgida entre las partes a la que contribuye precisa-
mente a dar juridicidad.

Con relacién al término integracién conviene separarlo de otra serie de
conceptos, especialmente de la integraciéon tanto objetiva como de la cali-
ficacién del negocio juridico. Por ello también existe una interpretacién
integradora que va ligeramente ligada a los conceptos examinados.

En el segundo epigrafe el autor nos lleva a través de la integracién en
la «lex privata» para sefialar los distintos supuestos que cabe encuadrar
dentro del principio de la libertad juridica desde el poder normativo hasta
las figuras de la elaboracién de la ley como actividad juridica de los su-
jetos o bien las figuras del ejercicio de la autonomia de la voluntad para
clasificar los negocios en normativos, normados y mixtos, y por ultimo,
cabe destacar que en base a este concepto se puede determinar la mnatu-
raleza del negocio.

Un tercer aspecto de la integracién es la configuracién de la misma como
ley imperativa o la integracién en tornmo a esta figura.

La integracién con la norma dispositiva es objeto de examen en el epi-
grafe cuarto y abarca una serie de supuestos desde la similitud con la
forma imperativa en el aspecto formal y los supuestos de costumbre o uso
normativo tan frecuentes dentro del Cédigo civil espaiiol o bien como ulti-
ma fuente de integracién contractual sefialada la buena fe por el articulo
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1.248 del Cédigo civil como aplicacién particular del articulo 1,4 del mistho
cuerpo legal. Es curiosa a todos los efectos dentro de la ley los supuestos
de la integracién con norma dispositiva, pues en ella el autor advierte que
es el campo propio donde goza de una mis plena actividad los supuestos
fundamentales. As{ pues, a veces el Tribunal Supremo ha realizado aplica-
ciones concretas de la buena fe como fuente de interpretacién del negocio
contractual; otras considera que cuando lo declara la actividad judicial es
posible la revisién del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida, si bien,
excepcionalmente, y finalmente, se sostiene la irrevocabilidad del poder que
engalgunos casos se favoreceria al contratante que habria obrado de mala
fe, prescindiendo de la admonicién prevista en el articulo 1.258. No obstante,
la definicién de buena f@ que nos da el Tribunal Supremo puede ser aco-
gida con criterios genOerales, pero huyendo de una aplicaciéon total a los
diferentes tipos o casos de supuestos,

ESPERANZA MARTINEZ RADIO, Antonio; ESPINOSA ANTA, José Luis, v
LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «La empresa y la funcién del derecho:
sus necesidades juridicas y contractuales. El papel del notario en su cons-
titucién», R. D. N., CV-CVI, 1979. Julio-diciembre, pdgs. 77 y ss.

El trabajo es la ponencia presentada por la delegacién espafola en la
comisidon del XV Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en
Parisben 1979. Contiene cuatro epigrafes fundamentales o capitulos. El pri-
mero, hecho por el autor, sefialado en primer lugar, que se refiere a las
generalidades de la empresa y los sistemas econémicos, ¢qué sistemas existen
para la creacién de empresas?, distinguiéndose principalmente entre los sis-
temas de economia de libre empresa y los sistemas de economia dirigida.

En segundo término, ¢qué es lo que se debe entender por empresa?, de
un lado, la empresa desde el punto de vista econémico; de otro, la empresa
como punto de vista juridico, y dentro de él, la empresa como «universitas
iuris», como «universitas facti», como institucion o bien la teoria de la em-
presa como realidad econdémica y social o la relevancia juridica de la uni-
dad econémica de la empresa. Termina esta primera pirte con la titula-
ridad, la administracién y los negocios juridicos sobre la empresa.

Un segundo capitulo se refiere a las relaciones juridicas y econémicas
del jefe de la empresa en su entorno. Dentro de él se distinguen las estruc-
turas de decisién, c6mo se realizan las estructuras juridicas internas en
torno a los elementos personales y a los elementos objetivos de la empresa,
en las relaciones con el publico, con los mercados, con los Bancos con el
Estado, ¢cudles son los caricteres de dichas relaciones econémicas y juri-
dicas?

El capitulo III°se°’refiere a las necesidades juridicas y contractuales de
loa empresa, distinguiéndose entre ellas, segtin se seiialen sus estructuras en
las relaciones con terceros o con el Estado.

Dentro de las estructuras se distinguen tres momentos fundamentales,
el de su creacién y gestién, la evolucién de la empresa y el momento de
su desaparicién. Desde el punto de vista juridico, quizd el capitulo cuarto
sea con n{ucho el mas importante, de un lado el consejo, de otro el marco
juridico que debe cubrir a la empresa, no sélo desde el punto de vista
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Juridico, sino subsumiendo el hecho econémico dentro de los tipos o figu-
ras que mejor se puedan acomodar, y asi Lucas Fernandez distingue las
cooperativas, grupos de colonizacién, las sociedades colectivas, las coman-
ditarias simples y por acciones y las sociedades de responsabilidad limitada,
pero el objeto mas importante es la sociedad anénima. Dentro de esta fi-
gura se enumeran todos los requisitos del articulo 11 de la ley.

Se completa con el examen del accionariado obrero, la cogestién y la
distribucién de beneficios.

Por ultimo se habla de las operaciones inmobiliarias y de las inversiones
extranjeras, con las autorizaciones, certificaciones bancarias y los partes y
las advertencias legales sefialando al Estado como poder, como otorgante
y como cliente.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panamad).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de 1'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BCD = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba,
Argentina).

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeinschrift fiir
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

EG = Foro Gallego (La Coruiia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

il



186 Anuario de Derecho civil

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

IJ = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Mil4n).

IR = Iustitia (Roma).

JF = Journal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Inforinativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB = Revista luridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogot).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales Delle Obbli-
gazioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua). .

RDEA = Revista de Derecho Espaiiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito € de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién.(Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Milén).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).



Bibliografia 187

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Facultade de Direito da Universidade de Sao Paulo’

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Direito do Parana (Cuntlba)

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumén).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comprado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Cataluiia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana.

RIN Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Perti (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ = Revista de Legislacao e Jurisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts, verglelchung und Inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

R’f‘DP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Mildn).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Mil4n).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogota).

ZRV = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).






JURISPRUDENCIA

[. SENTENCIAS COMENTADAS

COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 7 DE MARZO DE 1980 (R. A. 1558)

Sucesion abintestato de causante separado de hecho de su mujer. Derechos
de la viuda.

Hechos.—El causante y la demandada contrajeron matrimonio el 11 de
diciembre de 1927, del que tuvieron una hija, la demandante y recurrente.

El marido se fue a América, quedando aqui la esposa con su hija, que
tendria entonces diecisiete afios de edad.

A partir de la indicada marcha a América del esposo, y desde su regre-
so a Madrid, el matrimonio se mantuvo en situacién de separacién de he-
cho por causas que no importan a los efectos de este comentario.

Fallecido el marido sin haber otorgado testamento el 16 de octubre de
1970, el Juzgado de Primera Instancia de Madrid, nim. 32, dicté Auto con
fecha 16 de octubre de 1971 declarando heredera abintestato a la hija, con
reserva a la esposa de la cuota legal usufructuaria que asigna el articulo
834 del Cédigo civil.

La esposa, unos dos afios después de fallecido su marido, contrajo ma-
trimonio con el hombre gue vivia con ella en su domicilio, con anterioridad
al 6bito de aquél.

La hija del matrimonio dedujo demanda contra su madre, en solicitud
de que se declarara nulo el Auto en el que se asigné a ésta la cuota legal
usufructuaria del articulo 834 del Cédigo civil alegando la apreciacién dc
motivo de indignidad, concretamente adulterio, como causa de deshereda-
cién.

Concrecién del tema.—Hacemos gracia de cuanto se refiere a la causa
de indignidad y consecuente desheredacién, desestimadas por el Juzgado,
la Audiencia y el Tribunal Supremo, por no ser objeto de este comentario,
para fijarnos, exclusivamente, en lo que dice la sentencia del recurso de
casacién respecto a la obtencién de la cuota usufructuaria del cényuge
viudo separado de hecho de su consorte.

Considerando segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo: «Tampoco
es de acoger el motivo que al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de
la LEC se fundamenta en pretendida violacién del articulo 3.° del Cédigo
civil e interpretacién errénea del 834 del propio Cédigo, porque si bien
es cierto que el primero sanciona- que «las normas se interpretardn segin



190 Anuario de Derecho civil

sus propias palabras... y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas» y que «la equidad ha de ponderarse en la aplicacién de las nor-
mas», el articulo 834 previene, en su redaccién dada por Ley de 24 de abril
de 1958, que «el cényuge que al morir su consorte no se hallare separado,
o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a’la herencia con hijos o
descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejoran...
y «segin la indicada normativa del precitado articulo 834, en contra de lo
apreciado por la recurrente cuando se refiere a que el conyuge «no se
hallare separado», evidentemente se estd refiriendo a la separacion judicial,
y no a la meramente de <hecho» o «amistosa», porque asi lo evidencia
la referencia que contiene el pdrrafo 1° del articulo 835 del Cédigo Civil,
al expresar que «cuando estuvieren los cényuges separados en virtud de
demanda, se esperard al resultado del pleito», pues con ello claramente se
da a entender que aquella referencia del articulo 834 a «separacién» se con-
trae a la judicial, ya que seria absurdo y como tal rechazable, entender
que contemplaba la simple separacién de <«hecho» o0 «amistosa» cuando
precisamente se requiere su reconocimiento judicial cuando pende la de-
manda formulada con tal finalidad».

COMENTARIO

Se refiere, concretamente, al articulo 835 del Cddigo civil, que acoge la
sentencia para fundamentar la teoria correcta de que el 834 se refiere a la
separacién decretada a virtud de sentencia firme dictada por autoridad a
quien corresponda la jurisdiccién. Actualmente, la jurisdiccién civil

1. Siempre hemos tenido grandes dudas sobre la aplicacién del articu-
lo 835 del Cédigo civil en cuanto a la continuacién del pleito en el supuesto
de que uno de los cényuges falleciera durante la tramitacién de aquél y,
por tanto, con anterioridad a la sentencia.

Y esta duda la acrecent6 la sentencia dictada por el Tribunal de la Rota
de la Nunciatura Apostélica (1), de 15 de diciembre de 1975.

En causa seguida ante el Tribunal Eclesiastico en la que la esposa de-
mandé de separacién por causas de sevicias contra el marido y en la que
solamente se habia dado el Decreto de admisién, aceptado el poder y la
comisién otorgados por la demandante en favor de Procurador y Abogado,
y dado intervencién en la causa al Ministerio Fiscal, se comunicé al Tri-
bunal que la esposa habia sido muerta al disparar sobre ella el esposo, con
arma de fuego. '

El padre de la esposa comparecié ante el Tribunal pidiendo que la cau-
sa sea proseguida.

El Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostélica dirimié la cuestién
incidental sobre los siguientes fundamentos:

a) La instancia, a tenor del canon 1732, empieza con la «litis contesta.
tio» y, en este caso, antes de comenzar la instancia murié una de las partes.

(1) R. de Derecho Privado. Tomo de febrero de 1977, pags. 149-155.
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b) El candn 1971 sélo menciona como hdbiles para acusar la separa-
cién conyugal a los cdényuges, y excluye a todos los demds aunque sean
consanguineos.

<) La separacidn se decreta teniendo en cuenta que la futura conviven-

cia ha de ser demasiado dificil, pero habiendo muerto uno de los conyuges,
no cabe futura convivencia.

d) La accién para pedir la separacidn conyugal no podrd ser transferida
a los legitimos herederos y '

€) No cabe aplicar la figura juridica de la intervencion de un tercero.

La Resolucién declara: 1° No procede admitir la peticién del padre

de la esposa fallecida por falta de legitimidad del padre. 2.° Procede decla-

rar y declaramos nulo lo actuado por el Tribunal de Primera Instancia de
Madrid, desde el fallecimiento de la esposa demandante.

2. Esta doctrina candnica es adecuada para la jurisdiccién civil de
Espafia, donde actualmente se tramitan los juicios de separacién matri-
monial. Veamoslo.

3. Lo primero que todo Tribunal hace cuanto conoce el fallecimiento
de alguna de las partes que estén en litigio, sea cualquiera la naturaleza
de éste, es suspender la tramitacién de la causa porque el Procurador ca-
rece de poder, lo que motiva su cese por muerte del poderdante, aunque
pueda volver a comparecer con «nuevo poder de los herederos o causaha-
bientes del finado». Articulo 9-7° de la LEC.

Y adn creemos que ese fallecimiento es también motivo del cese del
Letrado, porque siendo éste un cargo de confianza, es indudable que los
herederos o causahabientes, tienen perfecto derecho a designar otro.

4. El litigio de separacion, al fallecimiento de uno de los litigantes, pue-
de estar, en uno cualquiera de los siguientes casos: a) En periodo de ale
gaciones, es decir: demanda, contestacién, reconvencién en su caso, y con-
testacién a ésta. b) En periodo de prueba. €) Y en el de vista y sentencia.
Articulos 755 y 756 LEC.

En el ultimo periodo cabe pensar que podrian los herederos o causaha-
bientes comparecer y el Juez dictar sentencia, aunque ante la posible ape-
lacién de ésta el problema suscita graves dudas.

Y lo mismo sucede si pensamos en que el fallecido puede ser el acusado

de culpable o el cényuge inocente, si no sucede que ambos se acusan mutua-
mente de culpabilidad.

Y no hay que olvidar que conforme al articulo 74 del Cédigo civil, «La
reconciliacion pone término al procedimiento de separacién y deja sin efec-
to ulterior lo en ¢l resuelto, pero los cényuges deberan poner aquélla en
conocimiento del Tribunal que entienda o haya entendido en el litigios,
con al unica excepcién, para los hijos, de la subsistencia de los efectos de
la separaci6n cuando ésta «se funde en el conato o la connivencia del ma-
rido o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas.

El propio articulo 835, que habla de esperar al «resultado del pleito», en
su pérrafo 2° manifiesta que: «Si entre los cdnyuges separados hubiera
medido perdén o reconciliacién, el sobreviviente conservarid sus derechos».
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No agota ahi el Codigo el problema de la reconciliacion, sino que en
el articulo 1.439, reformado por Ley de 2 de mayo de 1975, dice que: «La
reconciliacion de los conyuges en caso de separacion personal, o la desa-
paricion de las causas que la motiven, en los demds casos, no alterard la
separacién de bienes decretada, salvo que los mismos esposos acuerden lo
contrario en capitulaciones matrimoniales».

La Ley del Registro Civil, por su parte, dispone en el articulo 76 que
la reconciliacién es inscribible en el Registro Civil, al margen de la ins-
cripcién del matrimonio.

De suerte que, mientras el pleito esté esperando su resultado y vivan los
cényuges cabe el perdén y la reconciliacién, que no pueden otorgar mas
que ellos mismos.

Muerto uno de los separados, el problema cambia si hay sentencia firme
de separaci6n, porque ya no cabe otra cosa que estar a las resultas de lo
establecido judicialmente. :

5. Lo prescrito en el articulo 835 se basa en la transmisibilidad de las
acciones, porque es bien sabido que a tenor del articulo 659 del Cédigo civil
«la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extinguen por su muerte», teniendo que tomar aqui la
palabra «derechos» como sinénima de «acciones».

A este respecto, el Tribunal Supremo declard, entre otras, en sentencia
de 22-5950, que «la herencia no reviste, exclusivamente, un carécter patri-
monial econémico, pues ademés de bienes materiales, comprende derechos,
acciones, y aun obligaciones que no pueden, en ocasiones, valorarse eco-
némicamenter.

Aunque la accién es transmisible en la generalidad de los casos, como
declara el articulo 1.526 del Cédigo civil —cesién de créditos, derecho o ac-
cién— hay circunstancias en que la transmisién se prohibe, porque no pic-
tege un interés patrimonial, como ocurre en el caso del articulo 151 —ali-
mentos— cuyo parrafo 2.° acusa bien claro cuél es la razén del criterio pro-
hibitivo, y también en el supuesto del articulo 653, en que la accién propter
ingratitudinem atribuida al donante, como personalisima, no se transmite
a sus herederos.

Castdan Tobefias, basandose en el articulo 1.895 de la LEC —adopcién de
medidas provisionales en relacién con la mujer casada—,dice: «la diferen-
cia entre uno y otro caso se manifiesta, principalmente, en maieria de le-
gitimacién procesal, ya que, conforme al articulo 1.895, apartado 1.° de la
LEC, tratdndose de separacioén, sélo los conyuges pueden ser parte legitima
en el juicio matrimonial y en el proceso cautelar necesario para adoptar
las medidas provisionales del articulo 68 del Cddigo civil, mientras que el
ambito subjetivo de la legitimacién es mas extenso en materia de nulidad
—ya nos ocuparemos de ello oportunamente—.

Otra sentencia de 11-10-943 declara que «cabe llegar a una determinacién
enunciativa de los derechos exceptuados de transmisiéon por causa de muer-
te, comprendiendo como intrasmisibles los personalisimos». Porque hay
derechos transmisibles e intransmisibles, heredables y no heredables.

Es notorio que hay derechos intrasmisibles —usufructo, uso, habita-
cién—; lo que es igual a la intrasmisibilidad del derecho a su ejercicio. En
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otros casos, de ciertos derechos personalisimos, so6lo el titular puede ejer-
cerlos, y ello ocurre, generalmente, con los de familia y también con algu-
nos patrimoniales, siendo prueba de derechos intrasmisibles la que ofrece,
respecto a contratacién, el articulo 1.257 del Cédigo al manifestar que:
«Los contratos sélo produce efectos entre las partes, que los otorgan y sus
herederos; salvo en cuanto a éstos el caso de que los derechos y obligacio-
nes que procedan del contrato no sean transmisibles, 0 por su naturaleza,
o por pacto, o por disposicion de la Ley».

La sentencia de 19-9-964, entre otras, declara que «Es principio de todo
ordenamiento juridico que los derechos no pueden existir sin pertenecer
a un sujeto», que es la persona investida del poder en que éste consiste.
El poder es la accién que, como explica Manresa, «es el medio que con-
ceden las leyes para ejercitar en juicio el derecho que nos compete».

La accién para pedir la separacién matrimonial es personalisima, y solo
la pueden pedir y seguir los cényuges, teniendo en cuenta la dificultad que
puede encerrar la vida en comim y la posibilidad de la reconciliacién de
que trata el articulo 74 y el yropio articulo 835 del Coédigo civil.

6. Ademas hay que tener en cuenta que segin el articulo 52 del Cédigo
el matrimonio se disuelve por la muerte de ung de los cényuges; y si el
matrimonio esta disuelto por muerte de uno de los esposos, ¢qué separacién
cabe decretar?

Podra objetarse que en la sentencia de separacién cabe declarar la cul
pabilidad del esposo fallecido, que no significaria pérdida alguna para sus
herederos, puesto que los gananciales y los bienes propios del muerto habrfa
que entregarselos y el usufructo tanto de viudedad como aquel a que se
refiere el articulo 1.403, se pierde por muerte del usufructuario, como dice
el articulo 513; o que la culpabilidad pudiera ser atribuida al cényuge su-
pérstite, caso éste en que pudiera producirse la injusticia, es decir, el des-
acuerdo moral entre la realidad y sus efectos.

Pero el juicio de separacién persigue, como fin principal, la separacion
y como efecto secundario la posible declaracién de culpabilidad, como
lo prueba el hecho de que, con independencia del pleito de separacion, tan
pronto como el 6rgano judicial es requerido para ello, aplica el articulo 68,
cuya primera medida consiste en «separar a los cényuges en todo caso».

Si nos fijamos en la doctrina sobre interpretacién, veremos que la Sep-
tencia de 23 de marzo de 1950 establece para la interpretacién de las nor-
mas, que «es preciso partirf de la literalidad de su texto, pero ha de tenerse
en cuenta el valor del resultado, a fin de que tal interpretacién conduzca
a una consecuencia racional en el orden ldgico», y no es légico ni racional
que se decrete la separacién de unos cényuges a quienes ya habfa separado
la muerte.

Este criterio interpretativo no ha sido cambiado con la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo civil, que dice en el articulo 3.1, que «las
normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras...».

Si se cumpliera lo dispuesto en los articulo 364 v 365 de la LEC y las
sentencias se leyeran en <«audiencia puiblica», ¢cudl seria el asombro de los
oyentes que escucharan que se separaba a uUnos esposos que ya estaban se-
parados por el fallecimiento de uno de ellos?

13
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El articulo 104 del Cédigo civil establece que la separacién produce la
suspensién de la vida comtn de los casados y los demds efectos previstos
en el articulo 73, que dispone la posibilidad de que el conyuge culpable, a
la muerte del inocente, recupere la patria potestad de que estuviera privado

cuando la causa que dio origen a la separacién no afecte a la formacién
moral de los hijos.

Castan Tobeflas (2) dice que de las obligaciones establecidas en el ar-
ticulo 56 queda en suspenso la de la convivencia, subsiste integra la de la
fidelidad y queda modificada la de auxilio o socorro mutuo.

7. El contraste entre los articulos 106 y 102 concreta ain mas la calidad
de personalisima que tiene la accién para pedir la suspensién de la vida
en comun.

El articulo 106 es tajante: «La separacién sélo puede ser pedida por el
cényuge inocente».

Claro es que la redaccién del precepto no resulta afortunado porque
antepone un juicio de valor sobre la conducta del demandante, y son mu-
chos los casos en que el cényuge inocente es’el demandado, que en consi-
deracién a su condicién social, a los hijos, o a otra razén, prefiere seguir
sufriendo las incomodidades de una vida en comun dificil y hasta peligrosa,
porque sabe que la separacién conllevara una mayor libertad para el que
incumple sus deberes matrimoniales. Lo que ocurre es que al final resulta-
ra quién es el inocente y quién el culpable, porque aquél con su reconven-
cién puede poner luz en el pleito.

El contraste con el articulo 106, el 102 dice que: «La accién para pedit
la nulidad del matrimonio corresponde a los cényuges, al Ministerio Fiscal
y a cualesquiera personas que tengan interés en ella». «Se exceptian los
casos de rapto, error, fuerza o miedo en que solamente podran ejercitarla
el cényuge que los hubiese sufrido; y el de la impotencia, en que la accién
corresponderd a uno y otro cényuge y a las personas que tengan interés
en la nulidad».a

La razén por la que el articulo 102 concede accién no sélo a los cényuges,
sino también al Ministerio Fiscal y a cualesquiera personas que tengan in-
terés en ella estad en el parrafo 2° del propio articulo, referido a los casos
de rapto, error, fuerza o miedo, que pese a limitar para estos supuestcfs
la accién, «al cényuge que los haya sufrido» no excluye al Ministerio Fiscal,
pues como dice la Circular de la Fiscalia de 8 de mayo de 1889», €l Minis-
terio Fiscal debe promover la nulidad en todos los casos en que se trate de
rapto, error, fuerza o miedo, debiendo intervenir ademds en los pleitos de
nulidad, a virtud de lo previsto en el articulo 838 de la Ley Orgénica».

El Tribunal Supremo sostuvo también este criterio en Sentencia de 5
de junio de 1926, diciendo que: «la audiencia del Ministerio piblico cons-
tituye una forma sustancial de los juicios de nulidad y de divorcio, cuya
omisién produce ‘la nulidad de los mismos, sin que baste a evitarla la re
nuncia de las partes».

(2) José CastAN ToBENAS, Derecho Civil Comun y Foral. V. 1°, pag. 904.
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CONCLUSION

El articulo 835 del Cédigo Civil, en cuanto dispone que «cuando estu-
vieren los cényuges separados en virtud de demanda, se esperard al resul-
tado del pleito» en el supuesto de fallecimiento de uno de ellos, para de-
terminar los derechos del cényuge viudo, es ineficaz; porque, como dice
Royo Martinez, la accién para pedir la separacién es un derecho persona-
lisimo, «por lo que no podrd ser ejercitado por el representante legal de!
cényuge», ni por sus herederos, decimos nosotros, ya que actio personalis
moritur cum personae, y podria darse el caso de que respecto-a actos'y
situaciones intimas se condenara y venciera en juicio a quien no podia de-
fenderse, contra el precepto del Libro XLVIII, tit. XVIII, regla 1.® del
Digesto, que establece: Nemo condenatus nist auditus vel vocatus.

Josg Luis pEL VALLE ITURRIAGA,

Académico de Numero de la Real
de Jurisprudencia y Legislacion



[T. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Pedro ELIZALDE AYME-
RICH, Maria DIAZ DE ENTRE-SOTOS Y FORNS, Gabriel GARCIA
CANTERO, Maria Angeles MANZANO y Ricardo RUIZ SERRAMALERA.

i. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Cooperativas. Naturaleza—Estas entidades, por ser verdaderas so-
sociedades de tipo personal, llevan consigo la exigencia del «intuitu per-
sonae».,

Ejercicio de los derechos. Existencia de la mala fe en su ejercicio.—
Para alegar la mala fe en el ejercicio de un derecho, como concepto técnico-
juridico, es ‘preciso, al menos, demostrar alguna manifestacién concreta
que pueda desvirtuar la presuncién de buena fe que ampara todo acto
juridico realizado conforme a ley.

Abuso de derecho. Requisitos de prueba.—Para alegar el abuso de de-
recho es preciso acreditar la existencia de algiin dafio moral o patrimonial
como requiere el apartado 2° del articulo 7 del C. c., pues, en otro caso,
habrd de regir el principio general del derecho segin el que «quo iure suo
utitur, neminem laedit». (Sentencia de 28 de abril de 1980; no ha lugar.)

2. Derecho de la persona

2. Titulos nobiliarios. Legislacion vigente—~Por Ley de 4 mayo 1948 se
restablecié la normativa existente con anterioridad al 14 abril 1931 en las
Grandezas y Titulos del Reino, que estd contenida, segin Sentencia de 2
julio 1925, por la Ley segunda, titulo XV, de la partida segunda; Ley pri-
mera, titulo XXVIII, de la partida segunda; Ley octava, titulo XXVI, de
la partida cuarta; Leyes primera y segunda de la partida séptima; Ley
cuarenta de Toro, que se incluyé en la quinta, titulo XVII, libro X, de la
Novisima Recopilacién; Ley cuarenta y cuatro de Toro; Ley cuarta, titulo
XVII, libro ocho de la Novisima Recopilacion; Ley de 27 septiembre 1920;
R. D. de 28 diciembre 1946; Ley de 17 junio 1855; R. D. de 1.° octubre 1858;
R. D. de 27 mayo 1912, con fuerza de ley por la de Presupuestos de 29
diciembre 1914 y R. D. 8 julio 1922, ademas de otras complementarias.

Facultad distributiva con posibilidad de eleccion.—El articulo 13 del R. D.
de 27 mayo 1912, reflejador de lo ya normado en igual articulo de la Ley
de 27 de septiembre 1820, permite que el poseedor de una o varias Grandezas
de Espafia o Titulos del Reino, pueda distribuirlos entre sus hijos o des-
cendientes directos, reservando el principal para el inmediato sucesor; en
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consecuencia, la escritura de cesién don Beltran O. y D. de R. hizo a su
hermano don Miguel del titulo de Marqués de los Balbases, no es un acto
de cesién espontdnea, sino de efectividad de la actividad distributiva de
los titulos hecha en testamento por el padre de ambos, debiendo enten-
derse que la reserva del titulo principal se efectuase por el beneficiario
de la misma.

Su ejercicio no constituye delegacion de facultad personalisima—Es erré-
nea la tesis sostenida por la sentencia recurrida de que el acto electivo del
concreto titulo, de entre los tres designados —Alburquerque, Alcafiices y
Balbases— implica una delegaciéon no permisible por ser la facultad distri-
butiva de caracter personalisimo y extraordinario.

«Quien puede lo mds, puede lo menos»—Si el testador podia hacer lo
mas, que era designar directamente el titulo que atribuia a su hijo no
primogénito, podia indudablemente hacer lo menos, que era atribuir uno
de los titulos al primogénito encomendandole la eleccién del que concedia
a su hermano; facultad de eleccién que era complementaria de la facultad
distributiva llevada a ¢abo en testamento.

Obligaciones alternativas.—El encargo testamentario genera por analogia
la naturaleza y efectos de las obligaciones alternativas, con especifica pro-
yeccién al legado de esta naturaleza, en cuanto que el hijo primogénito
quedé constreiniido a la realizacion de una determinada prestacién entre
las varias contempladas como posibles, quedando extinguida la obligacién
por concentracién del objeto, al amparo de la concepcién dominante que
entiende que en esta clase de obligaciones no hay una suma de obligaciones
determinadas por la pluralidad de sus posibles objetos, sino una obligacién
Unica en la que se debe una sola prestacién.

Aprobacion de S. M. el Rey—El requisito de la aprobacién regia de la
distribucién de los titulos es meramente complementario para lograr su
definitiva efectividad de hecho y de derecho, y puede ser instada en cual-
quier momento, al no venir supeditado por el legislador a uno determinado,
ni menos previamente al! acuerdo de distribucién. (Sentencia de 3 de octubre
de 1980; ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

3. Obligaciones con varios sujetos deudores. Mancomunidad y solidari-
dad.—Cuando no se indica ni se deduce que la obligacién sea solidaria, ne-
cesariamente es de aplicacién la regla general de que el vinculo obligatorio
con varios sujetos ha de tenerse por mancomunado en cuanto no concurra
ninguno de los supuestos excepcionales de solidaridad. (Sentencia de 25
de mayo de 1980; ha lugar.)

4. Solidaridad.—FEl caricter solidario de la obligacién de reparar que
compete a los responsables de la causacién de un evento dafioso en los
supuestos de aplicacién de la preceptiva contenida en los articulos 1.902 y
1.903 del Cédigo civil, impide que, cuando son demandados con tal caricter
solidario varios de los supuestamente responsables, el pronunciamiento
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absolutorio recaido en la sentencia de primera instancia a favor de alguno
de ellos adquiera caricter de firmeza si dicha sentencia es recurrida por
otro de los deudores solidarios condenados, sometiendo al conocimiento
y decisién del Tribunal de alzada la integridad de las cuestiones planteadas
con la demanda. (Sentencia de 29 de marzo de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Responsabilidad solidaria de los diversos profesionales que han
intervenido en la construccién de la obra inmobiliaria.

5. Novacion extintiva.—Es requisito esencial, para que la novacién sea
extintiva, la intencién de los contratantes de dar por extinguido el contrato
primitivo entre ellos existente, decisién ésta que han de declarar expresa-
mente los contratantes como condicién indispensable para que la novacién
se produzca, a menos que la obligacién antigua y la nueva sean de todo
punto incompatibles entre si.

Modificacion accidental.—La simple modificacién accidental que, sin alte-
rar la esencia de una obligacién preexistente, se introduzca en ella no pro-
duce el efecto de extinguirla por novacién.

Prueba de peritos.—Es de la discrecional apreciacién del Tribunal de ins-
tancia. (Sentencia de 23 de mayo de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Se discute si existe un acuerdo novatorio de la primitiva obli-
gacién, por el que la anterior responsabilidad que recaia sobre el contra-
tista se ha desplazado, con el consentimiento de las partes interesadas, a la
direccién técnica. La Audiencia admite la existencia del acuerdo novatorio.
El Tribunal Supremo estima que existe solamente una modificacién acci-
dental que no altera la preexistente obligacion.

NOTA.—La sentencia que anotamos pone de relieve que en nuestro actual
Derecho positivo son posibles dos formas de novacién, la llamada nova-
cién extintiva y la denominada novacién modificativa. Nuestra doctrina ha
destacado que el deslinde entre una y otra debe hacerse tomando en con-
sideracién la voluntad de las partes y la significacién econémica de la
modificacién que se introduzca en la obligacién . (Cfr. DfEz-Picazo, Funda-
mentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I, Madrid, 1972, pag. 787).

A. C. S.

6. Excepcién de cosa juzgada. Naturaleza—Debe estimarse como de or-
den publico, de modo que al Juzgador se impone, de oficio, conocer de la
misma y a las partes no es dable renunciarla.

Cosa juzgada. Requisitos—A pesar de ser indiscutible la identidad de
las personas litigantes y de la razén o causa de pedir en los pleitos objeto
de la sentencia recurida y los resueltos definitivamente en las sentencias
anteriores que cita, son muy diversos los objetos de cada procedimiento,
por lo que no puede apreciarss la excepcién de cosa juzgada.

Interpretacion de contratos. Revision de la realizada por el Juzgador de
Instancia.—Debe ser estimado el recurso y, en consecuencia, ser revisada
la sentencia de Instancia cuando infringe una de las normas de hermenéuti-
ca contractual, como el articulo 1.281 del Cédigo civil, obteniendo una inter-
pretacién ilégica de alcance desorbitado, que no es conforme con la litera-
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lidad del contrato, ni con la realidad del momento presente ni a la inten-
cién de las partes.

Reglas de interpretacion contractual.—No puede prevalecer sobre la in-
lerpretacion de los términos claros del contrato la que resulte de los actos
de los contratantes posteriores a la celebracién del contrato que no son
reveladores mas que de la reaccién que tales actos provocaron en el arren-
dador. (Sentencia de 27 de marzo de 1980; ha lugar.)

NOTA.—La cuestién fundamental planteada consistia en interpretar la es-
tipulacién H) de un contrato de arrendamiento celebrado en 1937. Dicha
clausula era del siguiente tenor: <«El arrendatario... adquiere también el
compromiso ineludible de tomar en arrendamiento, en cualquier tiempo que
vayan quedando libres todos los demas pisos y el bajo de que consta la
casa, para destinarlos al mismo uso de fonda en idénticas condiciones a las
que quedan establecidas para el piso 1.° y el patio indicados antes y por los
precios siguientes...». °©

El pleito que da lugar al recurso de casacién se referia al bajo y piso 2.°,
pretendiendo el arrendatario la entrega de los mismos a cargo del propie-
tario y por dicho concepto.

Con anterioridad habianse planteado litigios entre ambas partes en rela-
cién con los siguientes extremos: ocupacién del portal de la casa (Senten-
cias de 1958 y 1962), retracto arrendaticio del inmuebles (Sentencia de 1974)
y servidumbre de portal (Sentencia de 1975). Las sentencias correspondien-
tes adquirieron firmeza, sin llegar a plantearse a recurso de casacién.

7. Prueba de testigos—El articulo 1.248 del Cédigo civil confiere a los
Tribunales, segiin muy reiteradamente ha declarado esta Sala, una facultad
discrecional en la apreciacién de la prueba de testigos e implica solamente
una recomendacién a los mismos Tribunales, careciendo de caracter precepti-
vo, por lo que no es susceptibles de recurso de casacién, ni en si, ni en re-
lacién con el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Reglas de la sana critica—Las reglas de la sana critica, a que se re-
fiere el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no estin fijadas en
la ley ni en la doctrina legal.

Interpretacion del contrato.—Tratindose de un contrato a base de for-
mulario o condiciones generales mis o menos expresas, no interesan tanto
las circunstancias particulares del caso concreto, sino puntos de vista ob-
jetivos, siendo en gran medida indiferente la comprensién de un contratante
particular determinado, debiendo atenderse al cliente o participante en el
trafico de cualidades intelectuales medias, médulos interpretatifos que tuvo
en cuenta la Sala de Instancia.

Contratos bilaterales—La reciprocidad de prestaciones propias de los
contratos bilaterales en general, impide que una de las partes pueda exigir
a la otra su prestacién en tanto la suya no pueda cumplir el fin practico
y licito perseguido al decidirse a gontratar.

Alcance del articulo 1.283 del Cédigo civil.—Este precepto legal establece
la superioridad del elemento intencional.

Condicién suspensiva—No cumplido el evento, futuro al contratar, del
que dependia la existencia de la obligacién, de los articulos 1.113 y 1.114, se
reduce que no es exigible a la recurrida el cumplimiento de la obligacién,
ni el recurrente puede sostener que ha adquirido los derechos que dependian
del acontecimiento que constituia la condicién, al no haber tenido ésta el
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cumplimiento preciso para aquella exigibilidad. (Sentencia de 30 de junio
de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—El cliente se negd a pagar los honorarios a los arquitectos que
realizaron el proyecto, porque el pago de los mencionados honorarios quedé
condicionado a la aprobacién del proyecto por la Autoridad administrativa.
El proyecto realizado no fue aprobado por ésta. La demanda de reclamacién
de honorarios interpuesta por los arquitectos fue estimada por el Juzgado
y desestimada por la Audiencia. No prosperé el recurso interpuesto ante
el Tribunal Supremo.

NOTA.—En la practica surge frecuentemente el problema de no ser posi-
ble la construccién de una obra inmobiliaria por no haber sido aprobado
el proyecto por la Autoridad administrativa. En el supuesto planteado en la
sentencia anotada, el cliente estd perfectamente protegido porque la apro-
baciéon del proyecto por la Autoridad administrativa se configuré en el
contrato como «condicién suspensiva». Nos parece interesante destacar que
el cliente es protegido por el Ordenamiento juridico, aunque la aprobacién
del proyecto por la Autoridad administrativa no haya sido configurada
como condicién suspensiva. El autor del proyecto (el arquitecto ogel inge-
niero) es un profesional que esta obligado legalmente (cfr. articulo 1.258
del Cédigo civil) a conocer las normas de urbanismo y edificacién, porque
asi lo exige la lex artis de su profesién. Si el proyecto es elaborado en
contra de dichas normas, y por ello desaprobado por la Autoridad adminis-
trativa, no cabe duda que el cliente puede alegar la exceptio non adimpleti
contractus y negarse a pagar los honorarios convenidos, sin-perjuicio de
exigir ante la Autoridad” judicial la correspondiente mdemmzacmn de daiios
v perjuicios, si prueba la existencia de éstos. ACS

8. Contratos onerosos. Resolucién por incumplimiento—Se declara pro-
bado que entre ambos contratantes se convino que una de las partes edifi-
cara una sala para proyecciones cinematograficas, comprometiéndose una
vez construida a concertar con Ia otra un contrato de arrendamiento de local
de negocio, con el fin especifico y expresamente declarado de dedicar el
local a dichas preyecciones, lo que fue imposible de cumplir porque la
Comisién Provincial de Servicios Técnicos denegé licencia de apertura de
tal negocio, aplicindose rectamente el articulo 1.124 C. c., sin perjuicio de
los derechos y acciones que la demandada pueda ejercitar contra la Corpo-
racién Municipal que concedié erréneamente una licencia de obras, pero sin
que pueda fundarse un recurso de casacién en la infraccién de disposicio-
nes de caracter administrativo o fiscal.

Fin del contrato. Ineficacia por su frustraciéon.—Es de observar que el
contrato tuvo ademds de su causa juridica propia como contrato oneroso,
un fin orgénico traducido en el propésito, con caricter basico para una de
las partes, de destinar el inmueble a local de proyecciones cinematogréaficas,
y este propdsito, aceptado expresamente por la otra parte, por causas so-
brevenidas antes de la consumacién total del contrato (denegacion por la
autoridad administrativa competente de la licencia de apertura necesaria)
resulté juridicamente inalcanzable, por lo que es equitativo que el perjudi-
cado por la frustracién pueda reclamar la ineficacia del contrato; doctrina
que ante la imposibilidad juridica, posterior al contrato, de alcanzar la fi-
nalidad perseguida, base de la voluntad contractual, hace admisible y con-
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forme con el articulo 1.124 C. c. la tesis de la sentencia recurrida, que ha
inspirado ya, entre otras, las SS. de 30 de junio de 1948, 31 de octubre de
1951, 23 de noviembre y 27 de octubre de 1964 y 20 de abril de 1965.

Efectos de la resolucion. Dafios y perjuicios. Intereses legales—FEl «abo-
no de intereses» a que se alude en el articulo 1.124, parrafo 2.°, no se refiere
a la'suma dineraria en concepto de fruto civil por disponer de dinero ajeno
y como compensaciéon por su disposicién y disfrute, sino que la expresién
«resarcimiento de dafios y abandono de intereses» contenida en el citado
precepto legal, es sinénima de indemnizacién de dafios y perjuicios, refirién-
dose el segundo concepto mds bien a ganancias dejadas de obtener segin
criterio de las SS. de 28%de enero de 1961 y 17 de marzo de 1964.

Ganancias futuras.—La determinacién de las ganancias frustradas ofrece
muchas dificultades por participar de todas las vaguedades e incertidumbres
propias de los conceptos imaginarios, sin que para su concesién baste la
simple posibilidad de realizar las ganancias, sino que ha de existir una
cierta posibilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas;
circunstancias que no concurren en este caso en cuanto la recurrente pre-
tende obtener unas sumas cuya inversidon futura depende de su tmca vo-
luntad, lo que hace aparecer las sumas pretendida@ bajo la prima de lo
dudoso y contingente.

Prueba. Confesion.—Aunque la confesién hace prueba contra su autor,
se ha declarado con reiteracién que hoy la confesién rendida en juicio no
es excepcional ni superior a las demds clases de prueba establecida en la
Ley, y que no es prueba plena (salvo que se pida bajo juramento decisorio),
ni es de necesario acatamiento por el juzgador de instancia, quedando redu-
cida, por tanto, a la libre apreciacién de los tribunales, sin que en ningun
caso pueda dividirse contra su autor. (Sentencia de 10 de octubre de 1980;
no ha lugar.)

Comentario.—En cuanto a la calificacién del contrato aqui contemplado pa-
‘Tece que se trata de un contrato complejo y atipico, en el que una de las
partes asume una obligacién de hacer (edificar un local apto para cine) y
otra de contratar un arrendamiento del local construido. Hay que destacar
la amplia utilizacién que hace la sentencia de la teoria moderna de la frus-
tracién del fin del contrato, dedicindose el considerando octavo a su expo-
sicién y adaptacién al caso concreto, con fundamento en la equidad, si bien
se hace a mayor abundamiento, pues el fundamento legal de la sentencia
recurrida y confirmada es la resolucién por incumplimiento; correcta es la
aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre el lucrum cesans. Muy suges-
tiva es la posibilidad abierta a la empresa demandada-—aunque la reserva
de derechos y acciones tiene escasa efectividad, y menos si se trata de juris-
dicciones diferentes— de reclamar en via contenciosa contra la Corporacién
municipal que otorgé una licencia de obras con infraccién de la legislacién
urbanistica vigente, y originé considerables perjuicios declarados por una
sentencia civil. :

G. G. C.

9. Contratos onerosos. Resolucidn por incumplimiento. Doctrina general.—
La resolucién del contrato bilateral por incumplimiento mediante una decla-
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racién de voluntad del acreedor por la cual hace saber al deudor su decisién
de dar por extinguido el vinculo negocial, forma expresamente regulada por
algunos ordenamientos foraneos, viene también admitida por el C. c., segin
ensefia la jurisprudencia, sefialando que el articulo 1.124 atribuye a la parte
perjudicada por la infraccién de lo pactado un derecho de opcién entre exi-
gir el cumplimiento o la resolucién de lo convenido, que puede ejercit.a.rse
acudiendo a la via judicial o bien fuera de ella por manifestacién del acree-
dor, a reserva de que si la declaracién resolutoria resulta impugnada por el
otro, queda el tema sujeto a la decisién del juez; pero si el incumplidor se
aviene a la declaracién unilateral de la otra parte optando por la resolucién
y la acepta ticitamente, puede entenderse que la declaracién recepticia del
acreedor no difiere sustancialmente en sus efectos de la resolucién conven-
cional, a pesar de que no haya nacido un nuevo negocio acordindola.

Acuerdo en la disolucién. Diferencia con el mutuo disenso.—Ambos con-
tratantes se hallan de acuerdo en que la disolucién de la compraventa se
tenga por operada con reciproco reintegro de las prestaciones, aunque di-
sientan en la cuantia del resarcimiento para alcanzar el equilibrio patrimonial
cntre ambos sujetos del negocio, sobre todo en lo que atafie a la productivi-
dad medio tempore y flasta que tenga lugar la restitucién de la elevada suma
percibida por el vendedor como parte del precio, y a la devolucién de las
cantidades obtenidas por el comprador recurrido con la explotacién de la
cosa comprada, todo lo cual constituye una figura distinta de la disolucién
por mutuo disenso, pese a que las expresiones empleadas por la Sala no
pequen de excesivo rigor técnico.

Efectos de la resolucidn. Compensacion de los intereses del precio con los
frutos de la cosa.—Constituye efecto fundamental de la resolucién extinguir
retroactivamente las obligaciones reciprocas, con desaparicién de la eficacia
del contrato y el retorno a la situacién existente antes de su celebracion,
con la consecuencia de reintegrarse cada contratante de sus prestaciones, y
por lo tanto, impone la devolucién de las cosas que fueron objeto del cong
trato con sus frutos y del precio con sus intereses, pudiendo entenderse com-
pensados los frutos ‘e intereses, como en el presente caso decidié el Tribunal
de Instancia, pues estaria en pugna con elementales criterios de equidad y
se romperia el criterio econémico perseguido como consecuencia de la resolu-
cién contractual, sancionando un enriquecimiento a todas luces injusto, permi-
tir que el vendedor recurrente retuviese la cuantiosa productividad de una
considerable suma dineraria, mientras se condenaba al comprador a la devo-
lucién de lo percibido como utilidades de la cosa comprada en los pocos
meses que ha durado su posesién. (Sentencia de 5 de julio de 1980; no ha
lugar.)

Comentario.—Quiza cabria hacer aplicacién de un calificativo de uso.muy
frecuente en otros ambitos, denominado «resolucién consensuada», a la que
tiene lugar cuando una de las partes la proppne y la otra la acepta de modo
expreso o tacito, adhiriéndose a ella; hipétesis que, como acertadamente se
dice en la sentencia, difiere de la extincién del contrato por mutuo disenso,
la cual no guarda necesariamente relacién con el incumplimiento contrac-
tual. G. G. C.
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10. Contrato de compraventa en fase de consumacion. Documento extin-
tivo. Interpretacion.—La interpretacion de los documentos presentados pot
las partes incumbe al Tribunal sentenciador, la que ha de prevalecer aun
cuando alguna duda pudiera caber sobre su absoluta exactitud, salvo que
de manera clara y terminante se demuestre que resulta equivocada, arbitra-
ria o ilégica, de tal modo que contradiga la letra y espiritu del documento,
lo que en el presenie caso no acontece, dado que al declarar la resolucién
impugnada que una de las partes habia cumplido todas las obligaciones que
dimanaban del! contrato de compraventa, se ha atenido a la literalidad de
los términos del documento suscrito por la otra, que son tan diifanos ter-
minantes y explicitos que no puede caber alguna de que la intencién era la
de dar por extinguidas y canceladas todas las obligaciones pactadas.

Mandato irrevocable, Doctrina general—Si bien el mandato es esencial-
mente revocable a voluntad del mandante (art. 1.733 C. c.), es lo cierto que
la doctrina cientifica y la jurisprudencial, con fundamento en ser la revoca-
cién un derecho del mandante al que pod;ia renunciar y porque en ciertos
supuestos es necesario o conveniente la irrevocabilidad, como en los casos
de darse el poder en interés comuin de mandante y mandatario o de alguno
de ellos y un tercero, o cuando constituye una clausula de un contrato, han
venido admitiendo la licitud del pacto de irrevocabilidad (SS. de 22 de mayo
de 1942, 1.° de diciembre de 1944, 10 de julio de 1946, 12 de junio de 1947, 3
de junio de 1950 y 2 de noviembre de 1961) cuando la concesién del mandato
irrevocable sea el contenido, o medio de ejecucién, especialmente pactado,
de un negocio bilateral o plurilateral, en cuyo caso ha de subsistir en cuanto
subsista el contrato originario que motivé el otorgamiento del poder.

Mandato irrevocable para evitar sucesivas transmisiones.—En el presente
caso el otorgamiento del poder irrevocable no fue debido a una graciosa
concesién del poderdante, sino que fue previamente convenido por mandante
y mandatario con la finalidad de evitar dos sucesivas transmisiones de la
propiedad del chalet adquirido, sin que hasta el momento se hubiera otor-
gado la escritura de compraventa a su favor, teniéndolo que vender a tercera
persona, con el consiguiente ahorro de gastos, por lo que en modo alguno
puede hablarse de una declaracién unilateral de voluntad, sino que refleja el
acuerdo verbal previamente convenido; al proceder el poderdante a su revo-
cacién realizaba un acto ilegal y contrario al derecho que el mandatario tenia.

Mandato otorgado por el marido en representacion de su esposa. Separa-
cién de bienes.—Hubo pleno acuerdo entre ambos cényuges, con régimen
matrimonial de separacién de bienes, para otorgar el poder, y, por tanto,
mandato expreso por parte de la esposa para que el marido lo suscribiese
en los términos en que aparece redactado, sin que obste la circunstancia de
que el mandato de la mujer fuese conferido verbalmente. (Sentencia de 21
de octubre de 1980; no ha lugar.)

11. Prueba de peritos.—Es constante doctrina de esta Sala que toda la
materia relativa al tema y apreciacién de los dictimenes periciales queda
sustraida a la censura de la casacién.

Contrato de obra con suministro de materiales—Aun prescindiendo de la
imposibilidad de adentrarse en el examen de las ponderaciones de la Sala,



204 Anuario de Derecho civil

que han de tenerse por inalterables al no haber sido combatidas en forma,
no se oculta que, sin necesidad de pasar revista a las diversas posiciones
doctrinales acerca de la distincién, en las zonas dudosas, entre el contratd
de compraventa y el de locacién de obra, hay casos como el presente en
los cuales ya $e atienda al criterio subjetivo de la intencién de los contra-
tantes, contemplando el producto del trabajo o res facta como un dare y
prescindiendo del proceso de fabricacién, ya se utilice el criterio objetivo
de la prevalencia del valor de la materia, unido al de la fungibilidad de la
cosa producida en serie periddica y profesionalmente por quien las elabora,
con toda evidencia se ofrece un contrato de compraventa, aunque el pedido
del fabricante se haga fijando a las cosas determinadas caracteristicas de
forma y dimensiones, con lo que la Unica nota singular sera la que comporte
matizar la obligacién del vendedor como entrega de cosa futura, segin esta
Sala tiene declarado en Sentencia de 28 de noviembre de 1973, resolviendo
sobre venta de inmuebles. (Sentencia de 25 de abril de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—La sociedad demandante debia suministrar una serie de elemen-
tos para establecimientos mercantiles, que habian de ser fabricados de acuer-
do con las especificaciones de la sociedad demandada. Esta no pagdé una
parte de los bienes suministrados, por considerarlos defectuosos. El Juzgado
v la Audiencia estimaron que el negocio era una compraventa y condenaron
a la sociedad demandada a pagar la suma debida. La sociedad demandante
alegé en el recurso de casacién, entre otras cosas, que el negocio debia ser
calificado como contrato de obra con suministro de material. No prosperé el
citado recurso.

NOTA.—Debemos hacer notar que el recurso de casacién es desestimado
fundamentalmente por defecto formal en su interposicién, lo cual significa
que nuestro Tribunal Supremo no tenia necesidad de ocuparse del problema
sustantivo o de fondo. Sin embargo, lo ha hecho, y por ello, dada la autori-
dad de nuestro maéas alto Tribunal, es digna de ser destacada su opinién.
Nuestro Tribunal Supremo ha tenido en cuenta los criterios (el subjetivo y
el objetivo) que la doctrina cientifica utiliza cominmente para calificar al
contrato celebrado como compraventa o contratos de obra. Nuestro Tribunal
Supremo rechaza las tesis extremistas (estamos siempre en presenc1a de una
compraventa o de un contrato_de obra) e intermedias (estamos siempre ante
un contrato mixto). Entiende el citado Tribunal que la calificacién del con-
trato depende del caracter prevalente de la prestacién de dar o de hacer. En
el supuesto que se plantea en la sentencia que anotamos, nuestro Tribunal
Supremo niega que el contrato celebrado sea un contrato de obra, porque
los contratantes contemplan el producto del trabajo como un dare, prescin-
diendo del proceso productivo (criterio subjetivo), y por temer prevalencia
el valor de !a materia y ser fungible la cosa producida en serie periddica y
profesionalmente por quien las elabora (criterio objetivo). La aplicacién de
ambos criterios determina la calificacién del contrato celebrado como com-
praventa. Nue8tro Tribunal Supremo tiene en cuenta el caricter fungible de
la cosa, que la doctrina (cfr. GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en
especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1972, pag. 263) califica de
gran interés, porque en un buen niimero de casos permite comprobar la fun-
cién del trabajo en la estructura del negocio. Normalmente en el contrato
celebrado para la elaboracién o construccién de una cosa fungible el proceso
productivo pierde importancia frente a la entrega de la cosa, como objeto
peculiar del contrato de compraventa. Asi sucederd cuando se trate de cosas
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producidas, periédica o profesionalmente, por quien las construye o elabora.
En cambio, cuando se encarga la realizacién de una cosa no fungible, el pro-
ceso productivo pasa a un primer plano. Finalmente, queremos destacar gue
mantenemos una posicién andloga a la del Tribunal Supremo en la sentencia
anotada. Véase este ANUARIO, afio 1980, fasc. I, pags. 210 y 211.

A. C S

12. Naturaleza del contrato de ariendamiento. Arrendamiento de tempo-
rada—Tanto la determinacién del plazo contractual, como la posesién de
las llaves durante todo el afio por el arrendatario, no son elementos que
califiquen necesariamente la naturaleza del contrato. Sin embargo si habra
de deducirse el caracter de arrendamiento por temporada, de que la renta
concertada sea unicamente efectiva durante el funcionamiento del cine. (Sen-
tencia de 10 de junio de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—Contrato de arrendamienio de un cine. El propietario interpone
demanda de desahucio contra el arrendatario solicitando la resolucién del
referido contrato de arrendamiento por temporada relativo al local de ‘nego-
cio destinado a cine de verano. El juez de primera instancia estima la de-
manda de desahucio y declara resuelto el arrendamiento. La Audiencia con-
firma la senfencia apelada.

M. D. E.

13. Interpretacion de la Ley. Criterios interpretativos.—Es evidente el error
interpretativo de la Sala de Instancia en la aplicacién del RDL de 20 de
junio de 1978, no sé6lo por el olvido del criterio literal, sino por el del so-
ciologico y finalista que recomienda al intérprete el articulo 3, parrafo 1 del
Cédigo civil. Primero por ser clara la distincién entre arrendamientos prote-
gidos y los que afectan a cultivadores directos y personales, extendiéndose
el beneficio de la prérroga a ambos, al decir «... quedardn igualmente pro-
rrogados...», ya que en caso contrario la disposicién transitoria quedaria sin
finalidad —criterios sociolégico y finalista—, que no seria otra que la de evi-
tar el problema social que plantearia con el despido de arrendatarios que
personal y directamente cultivan las tierras arrendadas. (Sentencia de 13
de junio de 1980, ha lugar.)

Hechos.—Contrato de arrendamiento rustico. El arrendatario, cultivador
directo y personal, pide la prorroga del contrato en base a lo dispuesto en
el RDL de 20 de junio de 1978.

La Sala de Instancia estima la demanda. La Audiencia revoca la sentencia
dictada por el Juez de Primera Instancia.

M. A. M.

14. Arrendamiento de temporada. Diferencias entre tdcita reconduccion y
mera tolerancia. Aplicacion de la tdcita reconduccion.—No es en modo alguno
correcto ni factible aplicar al arrendamiento de temporada el articulo 1.566
del C. c., porque para que ésta clase de arrendamiento almitiera la-técita
reconduccién (dado que dicha modalidad contractual supone una ruptura
desde el fin de la temporada al inicio de la préxima) seria preciso que la
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tolerancia en la posesién arrendaticia se refiriera a los quince primeros dias
de la nueva temporada y no, a los dias subsiguientes al final de la extin-
guida, y ello, primero, por una razén légica elemental, concordante con la
caracteristica anotada del contrato y su intrinseca naturaleza, de tracto in-
terrumpido, que desautoriza una posesién legitima mas alla del tiempo pac-
tado, y, en segundo lugar, consecuehtemente, porque, si se admitiera la tesis
contraria, conllevaria una tacita alteracién no sélo del acuerdo sobre la dura-
cién temporal del arriendo, que es lo que se limita a sancionar el articulo
1.566 del C. c., sino, lo que es mas grave y trascendental, un cambio en la
naturaleza del propio contrato, que se convertiria, mediante una extrafa
novacién, de arrendamiento especial en ordinario, con las consecuencias pre-
vistas en la legislacién restrictiva aplicable, y ello sélo por obra, sobre todo,
de la conducta posesoria de la parte que obtendria mayor beneficio frente
a la de la otra que, fiada en la naturaleza del arriendo de temporada, no
pudo prever que con su actitud pasiva, de mera tolerancia, pudieran aca-
rredrsele unos perjuicios por aplicacién de una norma —Ila de la ticita recon-
duccién—no apropiada al supuesto convenido y tenido en cuenta por las
partes, a las cuales, en buena légica,' s6lo pueden y deben afectar las con-
secuencias normales —art. 1.258 del C. c.—, pero no las excepcionalmente de-
rivadas de una aplicacién extensiva o desmesurada de preceptos legales, segin
la conocida regla de «odiosa sunt restringenda». (Sentencia de 2 de abril de
1980; no ha lugar.)

15. Aparceria. Rescision de contrato por muerte del aparcero. Renuncia
de este derecho. Entrega de frutos.—La facultad de rescindir el contrato de
aparceria, que establece el niim. 2.° del articulo 47 del vigente Reglamento
sobre arrendamientos rtsticos, con motivo de la muerte del aparcero, no
tiene plazo de caducidad para su ejercicio, ni la aparceria admite para su con-
tinuacién la tacita reconduccién, pudiendo sélo admitirse una renuncia a tal
facultad de rescisién y tacitamente si el transcurso del tiempo fuera unido
a hechos de los que pudiera deducirse légica y justamente la clara voluntad
de tal renuncia..., sin que pueda inferirse del hecho de haber satisfecho
a los propietarios la porcién de frutos correspondientes, puesto que deben
de ser aplicadas las ensefianzas jurisprudenciales (Sentencias de 15 diciem-
bre 1952, 29 septiembre 1975, etc.) en punto a que en tanto prosiga la pose-
sién del aparcero, colono o sus herederos, han de abonar la contrapres-
tacién correspondiente para evitar enriquecimiento injusto, sin que -ello
signifique el enervamiento de la causa de desaucio ni el concierto de un
nuevo contrato. (Sentencia de 26 de febrero de 1980; no ha lugar.)

16. Transporte de mercancias por carretera. Pérdida parcial de la mer-
cancia. Documento de ambas partes encaminado a fijar el dario. Interpre-
tacion—La voluntad de los contratantes fue fijar con exactitud el importe
de la mercancia sometida a transporte, dafiada y no recuperable, por lo
cual, fijado su valor, el resto asignable a lo no dafiado quedaria precisado
en referencia al total objeto de transporte.

Propuesta condicionada.—No incide la sentencia en error de hecho al
no tomar en cuenta el valor que el duefio de la mercancia habia fijado al
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conjunto de la misma en un requerimiento anterior, pues se trataba de
una oferta condicigpada a determinados requisitos que no se cumplieron
por el transportista. (Sentencia de 16 de octubre de 1980; no ha lugar.)

17. Ley formal y ley material. Conceptos.—El vocablo «ley» puede ser
entendido en su acepcién restringida formal de mandato normativo ema-
nado de los ¢rganos soberanos que tienen constitucionalmente atribuido
el poder legislativo superior (articulo 66, parrafo 2, de la Carta Funda-
mental y Sentencia de 15 octubre 1968), o, por el contrario, en su aspecto
material de toda norma juridica escrita (articulo 4 del C. c.) que, por tanto,
abarca a los Decretos revestidos de las notas de generalidad y ‘obligato-
riedad.

Concepto de ley a los efectos de la casacion—No parece adecuado otor-
gar el rango de «ley» en la. esfera de un recurso extraordinario, como es
el de casaciéon, a las disposiciocnes que no pasan de meras 6rdenes minis-
teriales.

Mandato. Irrevocabilidad.—E]l mandato es de naturaleza claramente irrc-
vocable cuando no se otorga como negocio juridico auténomo, derivado de
la mutua confianza y respondiendo al exclusivo interés del mandante, come
ocurre cuando se confiere para cumplimiento de un contrato principal, como
puede ser el de compraventa, por lo que ha de ceder el principio general
de revocabilidad sancionado en el articulo 1.733 como la jurisprudencia’ tiene
declarado para tales casos (Sentencias de 2 noviembre 1961, 26 mayo 1964,
6 mayo 1968 y 4 mayd 1973, entre otras).

Obligaciones reciprocas. Resolucion del contrato y en especial del de
compraventa—Segin repetida jurisprudencia, de la que son manifestacién
las sentencias de 5 noviembre 1979 y 21 marzo 1980, antecedidas por las de
23 abril 1965, 24 junio 1968 y 1 febrero 1977, los articulos 1.124 y 1.504 lejos
de pugnar entre si, se complementan en el sentido de que la regla general
para toda clase de obligaciones reciprocas establecida en el primero, se
aplica de modo concreto en el segundo cuando se trata de un contrato de
compraventa de bienes inmuebles, y si bien el derecho potestativo de pedir
la resolucién contractual requiere en ambos casos la concurrencia de una
voluntad rebelde en la parte incumplidora, la determinacién de la existencia
de este «animus» corresponde al Tribunal de Instancia. (Sentencia de 8 de
abril de 1980; no ha lugar.)

18. Seguro de accidentes. Contrato de adhesion. Cldusula que excluye
indemnizacién si el siniestro obedece a intoxicacién del conductor—En el
pleito no se ha probado que el conductor padeciese una auténtica intoxi-
cacién etilica y que ésta fuera la causa determinante del accidente, pero
ademads la expresién empleada en la péliza es tan vaga y falta de concre-
cién que hace de toda evidencia que no toda intoxicacién del conductor
excluye la cobertura del riesgo, ya que el término intoxicacién alcanza a
toda alteracién de un organismo vivo por sustancias téxicas, venenosas o
empozoinadas, cualquiera que sea su intensidad o su causa, por tanto esa
clausula de contrato de adhesién, imputable a la aseguradora, dada su falta
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de concreciéon y claridad, con base en el articulo 1.288 C. c., ha de ser inter-
pretada en el sentido mas favorable al asegurado y perjudicado-beneficiario.
(Sentencia de 23 de octubre de 1980; no ha lugar.)

19. Cldusula compromisoria. Arbitraje impropio. El concepto de <hom-
bres buenos»., Requisitos para someter las cuestiones a la decision de drbi-
tros. Interpretacion de los contratos—Es doctrina jurisprudencial reiterada
que la interpretacién de los contratos corresponde al Tribunal de Instancia,
sin que sea licito al recurrente sustituir por el suyo propio el mas autori-
zado criterio, objetivo e imparcial de aquél, si bien la aceptacién de la
interpretacién asi hecha queda condicionada a que sea légica y acorde con
los términos contractuales y la intencién de los contratantes, de tal modo
que esa labor interpretativa no contradiga la letra y el espiritu de lo con-
venido, debiendo hacerse la interpretaciéon conforme a las normas de her-
menéutica contenidas en los articulo 1.281 y siguientes del C. ¢, y en el
presente caso, a la vista del contrato de compraventa suscrito por los liti-
gantes, y con relaciéon a la cldusula 6.* del mismo, ha de llegarse a conclu-
sién contraria a la deducida por el Tribunal sentenciador de instancia, el
cual estima que el contenido literal de la misma («para todas cuantas di-
vergencias o problemas puedan suscitarse con motivo del presente contrato
de compraventa, las partes contratanies se someten de mutuo acuerdo a la
intervencién de hombres buenos en la forma y manera determinadas por
la ley») constituye una especifica y terminante clausula compromisoria por
la que las partes deciden someterse a un procedimiento de arbitraje de
derecho privado, pues ha de tenerse en cuenta que para que tal cldusula
revelase la clara e indiscutible voluntad de aquéllas al sometimiento de ese
arbitraje, regulado por la Ley de 22 de diciembre de 1953, era necesario que
los términos de la misma no ofreciesen la menor duda acerca de que lo
que las partes quisieron fue, previa formalizaciéon del compromiso, la de
someterse a la decisién de terceras personas sobre las divergencias surgidas
cn la interpretacién o cumplimiento de dicho contrato, y esa sumisién pre-
via a tal resolucién decisoria de los darbitros no aparece en la clausula
litigidsa, en la que solamente aceptan los contratantes la intervencién de
«<hombres buenos», lo que, contrariamente a lo que la resolucién impugnada
expresa, da Jugar a la ambigiiedad de dicha estipulacién por falta de cla-
ridad en sus palabras, pues de ellas no se deduce esa expresa aceptacion
previa y necesaria sumisién a un procedimiento arbitral que resuelva el
conflicto suscitado, ya que la expresién «hombres buenos» no puede esti-
marse necesariamente como equivalente a la de arbitros de derecho o de
equidad que, segiin la Ley anteriormente mencionada, son quienes han de
resolver las cuestiones sometidas a su decisién, y sabido es que el arbitraje
s una institucién eminentemente formal, con requisitos esenciales y de
ineludible cumplimiento, uno de los cuales, y el primero de ellos, es el
otorgamiento del contrato de compromiso, por el cual los interesados acuer-
dan someter sus diferencias a la decisién de un tercero o terceros que
formalmente designen, y en-el presente caso no se habla de decisién, sino
de intervencién de hombres buenos, lo que parece indicar una mediacién
para consguir un acuerdo entre las partes, pero sin resolucién vinculante,
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que necesariamente ha de interpretarse como una clausula de arbitraje
impropio (al que el predmbulo de la Ley de 22 de diciembre de 1953 alude
y que el articulo 3 de ella previene) por no ajustarse a las prescripciones
legales y que es insuficiente para con base en él eliminar la competencia
jurisdiccional de los Tribunales de Justicia. (Sentencia de 25 de marzo de
1980; ha lugar.)

20. Interpretacidn del contrato.—La labor interpretativa del Juzgador es
de su exclusiva competencia y ha de ser respetada, de no quebrar cual-
quiera de las normas de hermenéutica contractual o llegar a resultados
absurdos o notoriamente contrarios a derecho.

Contrato atipico.—Hay que respetar el criterio del Juzgador, que calificé
el contrato de «atipico», dentro de los encuadrados en los denominados de
gestion de servicios, mandato o comisién mercantil y muy en particular
con el de agencia.

Revocacidn del contrato.—Fijado en interés de ambas partes en el con-
trato un plazo de duracién, al no existir causas determinantes del incum-
plimiento de lo pactado por parte de los comisionistas, el comitente pierde
aquella facultad revocatoria y de hacerlo debe indemnizar a aquéllos los
dafios y perjuicios que con la extemporanea revocacion les -ocasione.

Principio general del derecho.—Es doctrina constante de esta Sala que
para fundamentar un motivo de casacién en la infraccién de un principio
general del derecho ha de estar reconocido come tal en la ley o en la juris-
prudencia, que debe ser citada expresamente como ineludible exigencia para
que pueda ser tenido en cuenta. (Sentencia de 12 de junio de 1980; no ha
lugar.)

HECHOS: Una sociedad contraté a unas personas como promotores de
ventas en exclusiva de una serie de parcelas. Antes de que hubiese vencido
el plazo establecido, el contrato fue revocado unilateralmente. El Juzgado
y la Audiencia estimaron que la revocacién no obedecié a justa causa. El
Tribunal Supremo confirmé estos fallos.

NOTA.—En los resultados y en los considerandos de la sentencia se em-
plea el término «promotores de ventas en exclusiva». Queremos llamar la
atencién sobre el problema terminolégico que nace de utilizar un término
en sentidos diversos. La palabra «promotor» estd de moda en el Ambito de
la construcciéon inmobiliaria. Todo €l mundo la emplea, el gran publico,
los précticos, la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, no se sabe muy
bien quién es este personaje y cuil es su cometido. En la sentencia que
anotamos, el recurrente y el recurrido utilizan el término «promotor» para
referirse a un profesional que se encarga de vender por cuenta de otro
una serie de parcelas. De esta actividad se encargan —pensamos nosotros—
en el ambito de la construccién inmobiliaria fundamentalmente los Agentes
de la Propiedad Inmobiliaria, como previene el articulo 1.° del Decreto de
4 de diciembre de 1969, que aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (Repertorio Aranzadi de Legisla-
cién, nam. 2.299). El término «promotor» debe utilizarse exclusivamente para
designar al profesional que organiza la construccién de obras inmobiliarias
para que determinadas personas adquieran la propiedad, el arrendamiento
o cualquier otro derecho sobre las mismas (véase este ANUARIO, afio 1980,

14
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fasc. I, pags. 215-222, donde exponemos el significado el promotor inmo-
biliario). En un sentido parecido se pronuncia nuestro Tribunal Supremo
en las Sentencias de 11 y 14 de octubre de 1974.

En la sentencia anotada, nuestro Tribunal Supremo sitaa el contrato
celebrado en el marco de los denominados de gestién de servicios, mandato,
comision mercantil y agencia. En el dambito de estos contratos rige el prin-
cipio de la revocacién por voluntad del comitente (cfr. articulos 1.733 del
Cédigo Civil y 279 del Cédigo de Comercio). Sin embargo, nuestro Tribunal
Supremo pone de relieve que, al haberse establecido en el contrato un plazo
de duracién del contrato en interés de ambas partes, €l comitente no tiene
una facultad revocatoria libre. Esta facultad ha sido excluida por voluntad
de partes, lo cual es perfectamente admisible (¢fr. GULLON, Curso de Derecho
Civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual. Madrid, 1972,
pags. 299-301).

Nuestro Tribunal Supremo establece que para casar una sentencia por
aplicacién indebida de un principio general del derecho, o por su falta de
aplicacién, es necesario que se trate de un principio recogido en la ley o en
la doctrina legal. De esta manera se controla —como dicen DiEz-Picazo y
GULLON (Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 1979, pag. 182), la positiviza-
cién o, en otras palabras, la insercién de facto en el ordenamiento juridico
de los principios generales, pero a cambio de una mutilacién de sus fun-
ciones mas genuinas, lo que parece admisible en aras de la seguridad
juridica.

No obstante, hay que tener en cuenta que esta limitacién en el juego de
los principios generales del derecho opera sélo en la materia civil, vinculada
a la técnica del recurso de casacién. En la jurisprudencia administrativa,
por el contrario, tiene una mayor desenvoltura la aplicacién de los prin-
cipios generales del derecho.

A.C. S.

21. Culpa extracontractual. Fondo Nacional de Garantia. Cardcter de su
responsabilidad—La configuracién obligacional del Fondo de Garantia no
es la de ser un obligado principal y directo, sino subsidiario o mas bien
supletorio por disposicién legal de caricter e interés publico con la fina-
lidad de suplir o sustituir al responsable, o a falta de seguro, y garantizar
en todo caso a la victima o derechohabientes un minimo de resarcimiento
econémico; en consecuencia, mientras la jurisdiccién no determine la inexis-
tencia de persona conocida a la que quepa exigir responsabilidad, no podra
ejercitarse la reclamacién contra el mismo, sélo obligado al pago en defecto
de aquélla, segiin resulta del articulo 7.° del Texto Refundido de la Ley
de 1962 en relacién con los articulos 10, 15 y ss. del mismo.

Concurrencia de acciones, ejecutiva y ordinaria. Prejudicialidad.—l.a Sen-
tencia de 17 diciembre 1979 declaré que si bien las acciones, especial del
seguro obligatorio y ordinaria a las que alude el articulo 4.° del Texto
Refundido, ofrecen caracteristicas en algin punto diferentes —tal el quan-
tum exigible por limitacién legal—, por un lado tienen un origen comin
y por otro un camino 0 trayectoria procesal con posibilidades contradic-
torias e incluso excluyentes, con la consecuencia de una posible prejudi-
cialidad de la nacida del contrato de seguro obligatorio sobre la ordinaria,
de donde la necesidad ad cautelam para el perjudicado de ejercitar antes
la accién especial y agotar sus tramites hasta la resolucién definitiva, a
partir de la cual podria actuarse la ordinaria en el plazo del articulo 1.968
Cédigo civil.



Jurisprudencia 21

Interrupcion de la prescripcion de la accion contra el Fondo de Garantia.
No se produce si la accion no ha nacido.—La reclamacién prematura e in-
formal al Fondo de Garantia uo puede iniciar el tiempo para el cémputo
de la prescripcién en razén de su ineficacia, porque para que la prescrip-
cién opere se precisa no sélo que la accién exista o haya nacido, sino que
tenga posibilidad legal de ejercitarse, lo que en este caso requiere el cum-
plimiento de los requisitos establecidos en el articulo 7° del Texto Refuon-
dido. (Sentencia de 14 de octubre de 1980; no ha lugar.)

4. Derechos reales

22. Fundamentacion del recurso de casacion.—La violacion del articulo
565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por tratarse de un concepto exclu-
sivamente procesal, no puede servir de fundamento a un recurso por in-
fraccién de ley afectante al fondo de la cuestién debatida.

Extension del dominio—Son cuestiones distintas el dominio del actor,
tercerista, sobre la finca objeto del litigio, y las consecuencias que de este
dominio puedan derivarse en orden a su extensién a los bienes muebles
en aquélla situados.

Confesién judicial—Segin doctrina legal anterior, si bien es cierto que
la confesién judicial prestada por uno de los demandados hace prueba
contra él, pero no contra los demds que no se encuentren en el mismo
caso, no lo es menos que, cuando la confesién judicial prestada por el
colitigante no es mas que unc de los varios elementos tenidos expresa-
mente en cuenta por el 6rgano jurisdiccional de Instancia para sentar sus
conclusiones, no hay obsticulo para que lo confesado sea ponderado y
valorado por el mismo, tal como ocurre en este supuesto.

Configuracion de la presuncion de posesion establecida en favor del ti-
tular de un derecho real inscrito en el Registro—A pesar que la Ley Hipo-
tecaria, como desarrollo del principio de «legitimacién», establece presun-
ciones de derecho que hacen permisible que el titular segin el Registro
sea tratado como «propietario-poseedor», ello no es ébice para que, como
sanciona nuestro Cddigo Civil, pueda ser distinto el tenedor de la cosa
o derecho, tal como ocurre en el supuesto del arrendatario que serd quien
ejercite la posesién inmediata sobre la finca. De tal forma que al transmi-
tirse al arrendatario las facultades de uso y disfrute de la finca rustica,
sera inherente a las mismas, instalar en ella los elementos conducentes a su
explotacién, entre ellos la maquinaria para su adecuado laboreo y el ganado
que posibilitard su mejor aprovechamiento, por lo que es obvio que la
presuncién legal de posesién de los muebles radicados en la cosa raiz no
puede favorecer al propietario no poseedor.

Carga de la prueba.—La norma genérica respecto a la carga de la prueba
en las obligaciones no cede ante la especifica consagrada en el articulo 1.250
del Cédigo Civil, por cuanto que las presunciones en que pretende ampa-
rarse el recurrente, para ser dispensado asi de la prueba, carecen de ope-
racién en el supuesto concreto sometido aqui a la consideracién de los
érganos jurisdiccionales. (Sentencia de 14 de marzo de 1980; no ha lugar.)
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HECHOS: El propietario de una finca rustica frente al embargo de ma-
quinaria agricola, cosechas y ganado realizado por una sociedad mercantil,
en razén del incumplimiento del arrendatario, explotador directo e inme-
diato de la misma, interpone terceria de dominio respecto a los bienes
embargados, basdndose en que la titularidad de los mismos le pertenece,
por cuanto se hallaban situados en la finca de su propiedad.

La Sala de Instancia estima en parte la demanda y declara la propiedad
del demandante sobre solo uno de los bienes. La Audiencia confirma la
sentencia.

M. A. M.

23. Accion de deslinde. Naturaleza y condiciones para su utilizacion.—
Si bien es cierto que el articulo 384 del C. c. sanciona que «todo propietario
tiene derecho a deslindar su propiedad, con citacion de los duefios de los
predios colindantes», es sobre la base de que entre los terrenos en friccién
exista mera cuestién de colindancia, y, por tanto, determinacién tan sélo
de sus respectivos limites, o, con més precision, a donde alcanzan los de
una y otra finca consideradas, de hecho y juridicamente, como realidades
independientes, pero no cuaudo lo que se produce es €l planteamiento de
una contienda sobre la propiedad por rebasar el 4mbito estricto de la accion
de deslinde, puesto que si, segin las Sentencias de 21 diciembre 1918, 14
enero 1936, 9 noviembre 1949 y 2 abril 1965, esta accién (que ofrece seme-
janza con la antigua <«finium regundoroms», pero no una plena identificacién)
requiere como aspectos fundamentales la titularidad dominical indubitada
respectiva de las partes sobre predios colindantes y confusiéon de sus linde-
ros en ¢l punto o linea de tangencia, al venir conferida por el ordenamiento
juridico para evitar intrusiones, mis o menos conscientes, en propiedad
ajena, no permite su acogida, cual se deduce también de la Sentencia do
13 septiembre 1870, cuando lo en esencia pretendido sea tratar de resolver
cuestiones controvertidas sobre la propiedad de los predios, desde el mo-
mento, una vez mas sea dicho, que la accién de deslinde viene instaurada
en nuestro ordenamiento juridico como un especifico remedio de alcanzar
las respectivas delimitaciones de fincas colindantes, pero con indubitada
independencia dominical y tan so6lo discrepancia en las respectivas super-
ficies y no para decidir cuestiones de prevalencia dominical. (Sentencia de
12 de mayo de 1980; ha lugar.

24. Servidumbre no inscrita en el Registro. Bucna fe del tercero.—No
puede admitirse que ‘el tercero acttie con buena fe cuando conocia la exis-
tencia de la servidumbre que gravaba el inmueble adquirido y tan conoci-
miento existe si los signos de la servidumbre son ostensibles. La existencia
de numerosos huecos abiertos en la pared posterior de la finca inmediata
es un signo de servidumbre y el no hallarse inscrita en el Registro no im-
pide su existencia ni supone la carencia de titulo.

Servidumbre de no alzar un edificio. Naturaleza—Es una servidumbre
continua, negativa y no aparente, por 1o que su adquisicién no puede tener
lugar mas que por titulo cuando tenga sustantividad propia. Este gravamen
no puede deducirse de la simple existencia de huecos abiertos, que cons-
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tituyen signos de la realidad de una servidumbre de luces y vistas, pero
no de la de no elevar el edificio. (Sentencia de 27 de junio de 1980; ha lugar.)

25. Cardcter potestativo de la anotacion preventiva del embargo de bie-
nes inmuebles en el Registro de la Propiedad.—Conforme a la doctrina legal
sancionada por la jurisprudencia de esta Sala en anteriores sentencias, la
anotacién preventiva de un embargo dictado legalmente por la autoridad
judicial no puede condicionar su existencia, ni tener con respecto a él valor
constitutivo, que seria incompatible con la naturaleza que en nuestro de-
recho se dan a las inscripciones y sobre todo a las anotaciones preventivas,
como se deduce del tenor literal del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que
al decir «podrdn anotar» esta claramente reflejando un sentido peotestativo
y no imperativo.

Justo titulo del tercerista—Al implicar la terceria una cuestién de pre-
ferencia, es imprescindible que la justificacién del dominio se refiera a la
existencia de un derecho de propiedad vigente en el momento de practicarse
el embargo, puesto que al ser éste el causante de la privacién posesoria
es necesario justificar que el tercerista tenia la propiedad del bien embar-
gado, condicién indispensable para aplicar la proteccién que se reclama.
(S. T. S. de 4 de abril de 1980; no ha lugar.)

HECHOS: Compraventa de bungalows sobre los gue existia un embargo
preventivo no anotado. El comprador ejercita la tercerfa de dominio frente
a la ejecucion del embargo. El Juez de Primera Instancia desestima la
demanda. La Audiencia confirma l}a decisién de éste.

M. D. E.

26. Doble inmatriculacion.—Existe en el supuesto una doble inmatricula-
cién, pues la vigencia de las anteriores inscripciones afecta y contradice
la titularidad dominical, produciéndose como consecuencia de esta anorma-
lidad la imposibilidad de la correcta aplicacién del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria.

Inexactitud registral—Ante esta situacién de falta de exactitud registral
que neutraliza los efectos de ambas inscripciones hay que acudir para resol-
ver la pugna o colisién entre ellas y determinar cudl sea la prevalente, sin
posible aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, a la via civil, pues
s6lo las normas y reglas de Derecho comin son las que han de determinai
quien tiene el titulo de dominio mas antiguo, con inscripcién registral
anterior.

Ejercicio de la accion reivindicatoria—Es claro conforme a las disposi-
ciones de Derecho civil, el mejor derecho de los actores ahora recurridos,
al haber acreditado éstos su justo titulo de dominio, la identidad de dichas
fincas y su posesién par parte de los recurrentes, requisitos €stos necesa-
rios para la efectividad de la accién reivindicatoria.

Tercero hipotecario—Con respecto a las otras dos fincas de inferior ca-
bida, que también se reivindican, la recurrente no puede alegar la condi-
cién de tercero hipotecario, al no tener inscrito en el Registro, el dominio
que pretende tener sobre ellas.
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Cuestion procesal—Cuando la sentencia que hubiere de dictarse en lugar
de la casada, haya de contener idéntico fallo, aunque fuera por distintos
razonamientos, no procede la casacién, pues aun cuando en los fundamentos
de dicho fallo se hubiese cometido alguna infraccién legal, hay base bas-
tante para mantenerlo por otros razonamientos juridicos. (Sentencia de 17
de mayo de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—Llos demandantes solicitan en su demanda que se declare que
son duefos en pleno dominio de varios solares y que se declaren nulas e
ineficaces las escrituras e inscripciones que con posterioridad se produje-
ron relativas a los mencionados solares. El Juez de Ptimera Instancia es-
tima la demanda y la Audiencia confirma la sentencia apelada.

M. A M.

27. Retracto de colindantes. Acumulacion de las acciones de retracto y
de nulidad.—Siendo el retracto, articulo 1.521 del C. c., el derecho de subro-
garse; con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del
que adquiere una cosa por compra o dacién en pago, ya habiendo declarado
anteriormente, articulo 1.511, que el comprador sustituye al vendedor en to-
dos los derechos y acciones, la jurisprudencia no ha puesto dificultad alguna,
por el contrario no ya lo permite, sino que estima ser requisito previo a
la accién de retracto, el que cuando para evitar o burlar el ejercicio de la
correspondiente accién de retracio, por parte de quien tiene derecho al
mismo, se disimula la compraventa o cualquier enajenacidn a titulo oneroso
que lo determina, con otra figura. juridica que no la autoriza o no da lugar
al mismo, se ataque mediante la correspondiente accion de nulidad por
simulacién o fraude de ley, tal modo que quede al descubierto la verda-
dera figura juridica que resulta disimulada o el fraude de ley que con ella
se pretendia, para con ello, al propio tiempo, ejercitar la correspondiente
accién de retracto contra el adquirente que quiso evitarlo.

Legitimacion pasiva. Necesidad de ser traidos al juicio todos los interesa-
dos.—Han de ser traidos a la litis todas aquellas personas interesadas in-
iervinientes, para que nadie pueda resultar condenado sin ser oido y ven-
cido en juicio, sirviendo a estos efectos como ejemplo la S. de 16 de mayo
de 1960, siendo indiferente a ello que se trate de primera o segunda enaje-
nacién, puesto que la accién se ha de dirigir conjunta y sucesivamente con-
tra los que por enajenaciones posteriores hubiesen adquirido la finca ob-
jeto de retracto. (Sentencia de 20 de junio de 1980; no ha lugar.)

6. Derechos de sucesiones

28. Particién de la herencia. Formacion de lotes y adjudicacion de bienes.
El concepto de igualdad de lotes—La circunstancia de que para el pago
de lotes se adjudiquen bienes de distinta naturaleza no implica, si aquéllos
son iguales, que se contravenga ia igualdad dispuesta, ya que el articulo
1.061 del C. c. manda guardar la igualdad en las adjudicaciones sdlo si ello
es posible a base de cosas de la misma naturaleza, calidad o especie, y se
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ha declarado por esta Sala que la formacién de lotes depende de las cir-
cunstancias de cada caso y de la naturaleza de lo que se reparta, sin que
sea precisa la existencia de una igualdad matematica y absoluta (Sentencia
de 25 de junio de 1977), por lo que el pago de lotes iguales con bienes de
distinta naturaleza no supone quebranto de aquella igualdad.

Mandatario procesal. Valor de sus actos con relacién al mandante.—Han
de considerarse los actos realizados por el mandatario procesal, dentro
de los limites del mandato, como actos propios de los mandantes, que les
obligan como si fueren personales suyos.

Recurso de casacion. Documentos auténticos. No lo es el documento exa-
minado por el Tribunal.—Cuando se trata de un documento que la senten-
cia impugnada interpreté y examiné (8S. de 14 de junio de 1968 y 8 abril
1969) este hecho lo desposee del cardcter de autenticidad a los fines del
recurso. (Sentencia de 17 de junio de 1980; no ha lugar.)

II. DERECHO MERCANTIL

29. Sociedades andnimas. Impugnacion de acuerdos sociales. Reduccion
del numero de administradores. Inexistencia de lesion a los intereses de la
sociedad.—Como ya expresé la Sentencia de 4 de octubre de 1955, en el
enjuiciamiento de las causas de impugnacién de los acuerdos sociales,
previstas en el articulo 67 de la Ley, los Tribunales han de proceder con
toda ponderacién y cautela, procurando no invadir la esfera de accién re-
servada por la Ley o los Estatutos a los 6rganos de la sociedad, sin per-
juicio de que, con plena libertad de su actuacién, siempre ajustada a De-
recho, el juzgador pueda y deba revisar los acuerdos de aquéllos si el
proceso ofrece demostracién suficientemente razonable de que el organis-
mo social se ha extralimitado por exceso o por defecto en el ejercicio de
sus facultades legales o estatutarias, o causado lesién a la entidad en be-
neficio de algiin socio; y en relacién con el supuesto de lesidn las Senten-
cias de 29 de noviembre de 1969 y 2 de marzo de 1977 establecen que el
acuerdo de la Junta General modificando los Estatutos en el sentido de re-
ducir el nimero de los Administradores, no puede considerarse lesivo de
los intereses sociales en beneficio de uno o varios de los socios, no vulne-
riandose con tal acuerdo lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 71 de la
Ley; doctrina que procede ratificar en el presente caso. (Sentencia de 10
de octubre de 1980; ha lugar.)

30. Marca. Nulidad por« incumplimiento de los requisitos legales.—En
aplicacién del articulo 124 del Estatuto de la Propiedad Industrial, la pala-
bra «multimueble» es concepto genérico no patentable y la palabra «Espafia»
es denominacién geografica cuya inscripcién estd vedada, por lo que no
puede su unién ser patentable como marca. (Sentencia de 28 de marzo de
1980; ha lugar.)
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NOTA.—La sentencia cita el Estatuto de la Propiedad Industrial con la
fecha de la Real Orden de su publicacién; en realidad fue aprobada por Real
Decreto-Ley de 26 de julio de 1929. Resulta también errénea la mencién del
articulo 114 por la Sentencia, pues la enumeracién de las exclusiones del
Registro como marcas, se contiene en el articulo 124, cuyos ntmeros 5y 6
son expresamente aplicados en este caso.

La nulidad de las marcas por infraccién de las normas legales aplicables,
como ocurre en el presente caso, no encuentra una regulacién clara en el
Estatuto, aunque resulta indudable de la aplicacién del articulo 6, pag. 3
del Cédigo civil.

El articulo 163 del Estatuto sefiala que «serian anuladas las marcas... 3.°
por sentencia firme de los Tribunales», pero sin excluir la posible existencia
de supuestos de nulidad. P.E A

31. Propiedad industrial. Nulidad de marcas. Competencia de la Juris-
diccion ordinaria. Recursos administrativos.—Segin doctrina jurisprudencial
el ejercicio de los recursos administrativos y contencioso-administrativos
no es obligado para el solicitante al que se denegd la inscripcién registral,
ni para el cpositor al que se desestimé su «oposicién», sino simplemente
potestativo, pues se trata de un acto administrativo que tinicamente puede
ser combatido por tal juego de recursos, dirigidos exclusivamente a impug-
nar el expediente de concesién y acceso al Registro de una determinada
marca; pero ha de tenerse en cuenta que no puede negarse a los particu-
lares el derecho de obtener en la via civil una declaracién que les faculte
para mantener el libre disfrute de la posesién, siempre que el juicio que
promuevan verse sobre la nulidad del registro de cualquiera de las modali-
dades de la propiedad industrial, ya que en tal supuesto la accién no se
dirije a impugnar el expedienie de concesién, sino la titularidad de ésta
segin obra en el Registro.

Nulidad impropia por caducidad.—Notoria es la doctrina jurisprudencial
que mantiene que las cuestiones de competencia y procedimiento son de or-
den publico, lo que obliga a su examen de oficio; en el presente caso se
trata de una declaracién de nulidad impropia, por virtud de una adquisi-
cién del dominio al margen del Registro y una declaracién de nulidad por
caducidad de la marca inscrita por el demandado y usada por la entidad
actora, por lc cual se trata de la accidn prevista en el articulo 269 del Es-
tatuto, que debe sustanciarse por las normas de la LEC. (Sentencia de 3
de octubre de 1980; ha lugar.)

32. Contrato de fletamento. Recurso contra laudo arbitral. Incumpli-
miento de la fletadora. Orden dada tardiamente. Resolucion. Conducta de la
fletante segun el principio de «verdad sabida y buena fe guardada».—La
orden dada el 16 de diciembre de 1977 fue dada tardiamente, pues segtn
la péliza de fletamento debié formularse, al menos, 24 horas antes de que
¢l buque estuviera listo para zarpar, implicando, ademas, una disponibili-
dad del buque méas alla de lo convenido en el contrato, pues no podia lle-
gar a su destino antes del 31 de diciembre, fecha en que, de no estar
cargado, dejaba de hallarse disponible para la fletadora, la cual, al dar la
orden de viaje, era consciente de la imposibilidad de su cumplimiento den-
tro del periodo contractual, omitiendo asi la diligencia exigida por la na-
turaleza de la obligacién; por su parte, la fletante al tomar la decisién de
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dirigirse al Golfo Pérsico por la via del ¢anal de Suez, lo hizo con la inten-
cién de cumplir el contrato de acuerdo con la buena fe, interpretando la
orden en el dnico sentido posible para que pudiera producir el efecto que
con el viaje se pretencia, o sea el de cargar el buque en el puerto designado
dentro del plazo contractual, actuando segan la buena fe; quedando obliga-
da la fletadora a indemnizar dafios y perjuicios por haber infringido el ar-
ticulo 1258 C. c. y el 57 C. comercio, especificamente aplicable a los contra-
tos mercantiles como aplicaciéon del principio de «verdad sabida y buena
fe guardadan».

Indemnizacion de daiios y perjuicios. Bases para su fijacion—Ha de-
tomarse en cuenta el viaje del buque «Ondiz» al Golfo Pérsico desde el
puerto de Leixoes (Portugal), y las estadias y sobrestadias por la detencién
de dicho buque desde su llegada a aquél hasta el 31 de diciembre de 1977,
sin que proceda abono de las causadas a partir de esa fecha, toda vez que
el contrato de fletamento se extinguié en el indicado dia, y no es licito ex-
tender los efectos de alguna de sus cldusulas mas alla del periodo de su
duracién. (Sentencia de 3 de octubre de 1980; ha lugar.)

33. Suspension de pagos. Insolvencia culpable. Falta de libros de con-
tabilidad. Incongruencia. Doctrina general—La cuestién relativa al caracter
culpable de la insolvencia por falta de libros de contabilidad, fue deducida
oportunamente en los escritos de demanda, siendo objeto de desate, y, al
no haber decidido nada sobre ella, la sentencia recurrida incurre en ma-
nifiesta incongrencia, pues reiterada jurisprudencia ha declarado: a) Que
en bien de los litigantes y para evitarles un nuevo pleito las sentencias de-
ben resolver todas las cuestiones; b) Que la incongruencia consiste en la
discrepancia entre lo resuelto y lo que ha sido objeto de debate, y ¢) Que
el Tribunal no estd autorizado para separarse de los términos en que el
débate se desenvolvi6, so pena de incidir en flagrante incongruencia. (Sen-
tencia de 8 de julio de 1980; ha lugar.)

34, Seguro combinado contra robo y otros siniestros. Naturaleza del
contrato. Autonomia de la voluntad. Responsabilidad del asegurador. Prueba
del robo—En primer lugar hay que sefialar que el seguro contra robo y
otros siniestros es modalidad no contemplada por el Cédigo de comercio,
pero de frecuente contratacién en la prictica, como seguro combinado de
robo e incendio, cuyo modelo uniforme fue aprobado por orden de 19 de
enero de 1950; y el segundo término se ha de destacar la importancia que
asume la autonomia de la voluntad en esta materia, por lo que no puede
admitirse la afirmacién que acaecida la desaparicién de la cosa asegurada
surge inexcusablemente la obligacién de cobertura por parte de la compa-
fila aseguradora, pues los articulos 383 y 385 del C. de c. dejan en libertad
a los otorgantes para fijar el contenido del contrato de seguro cogente, se-
gin la jurisprudencia tiene recordado. (SS. de 16 de marzo de 1962 y 7 de
enero de 1967, entre otras), y por ello cuando se estipula que la entidad
aseguradora sélo responderi cuando el asegurado haya observado la dili-
gencia que se hubiera fijado, debe quedar descartada la obligacién del
asegurador, al no constar la observancia del deber de cuidado por parte del
asegurado. (Sentencia de 14 de junio de 1980; no ha lugar.)
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II1. DERECHO PROCESAL

35. Arrendamiento de servicios. Reclamacion de honorarios de ingenieros
agronomos. Representacion legal del Colegio oficial—Segun el apartado f)
articulo 6.° de la Orden de 26 de octubre de 1968, corresponde al Colegio
Oficial de Ingenieros Agrénomos comparecer ante los Tribunales en repre-
sentacién de los colegiados de numero ejercitando las acciones procedentes
en reclamacién de los honorarios devengados por los mismos en el ejer-
cicio libre de la profesién, lo que representa una hipétesis distinta de los
arquitectos en que se trata de una sustitucién procesal.

Relatividad de los contratos y ejercicio de las acciones.—No puede con-
fundirse la relatividad y limite de la fuerza y eficacia personal de los con-
tratos, circunscrita a los que en ellos han tomado parte, con el ejercicio
de las acciones a las que dan lugar, lo que puede ocurrir en casos de sus-
litucién procesal, de representacién legal y voluntaria o, incluso, cuando
alguien se cree con derecho para ello, pudiendo en todos estos casos plan-
tearse problemas de legitimacién, que puede ser por falta de personalidad
o de accién, mas nunca en relacién con la relatividad de los contratos. (Sen-
tencia de 7 de julio de 1980; no ha lugar.)

NOTA. Si bien los conceptos juridicos estan claros (representacion legal
¢n caso de los Ingenieros Agrénomos, y sustitucién procesal en el caso de
los Arquitectos), ya no resulta tan diafano que las normas administrativas
correspondientes sean conformes con la igualdad constitucional, dado que
otros profesionales (médicos, zbogados, etc.) no disfrutan de tan singular
privilegio a la hora de hacer efectivos sus honorarios. G.G. C

36. Litis consorcio pasivo necesario. Fundamento. Bienes en poder de
terceros. La doctrina legal relativa al principio de «litis consorcio pasivo
necesario» tiene su fundamento y razon de ser en la necesidad de llamar
al proceso a todos cuantos puedan estar interesados en la relacion juridico-
material objeto del mismo, cuando la resolucién que pueda recaer haya
de afectar a derechos y obligaciones de distintas personas, pues la plena
virtualidad de la sentencia exige, para no convertirse en una exclusiva y
parcial decisién de la cuestién entre los que fueron litigantes, desprovista,
por ello, de posible ejecucién, que sean llamados al litigio todos aquellos
que, de un modo obligado, han de resultar afectados por dicha sentencia,
a fin de obtener la valida constitucién de la relacién juridico-procesal...,
pues de todos es conocido el principio de Derecho segtn el cual nadie pue-
de ser vencido en juicio sin haber sido previamente oido, y sabido es, como
ya ha quedado hecho mencién, que la demanda ha de dirigirse contra todas
cuantas personas tengan interés en impugnarla, pues no pueden los Tribu-
nales pronunciarse respecto de cuestiones que afecten a quienes, no obstante
no haber sido llamados al pleito, sean extensivos a ellos los efectos de la
cosa juzgada, a virtud del nexo que les une con las partes o porque figu-
ren como sujetos de la relacién juridico-material deducida en el juicio
(SS. de 25 de enero y 23 de marzo de 1963, 3 de junio de 1964, 22 de junio
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de 1965, 28 de febrero de 1970 y 17 de noviembre de 1977). (Sentencia de 14
de junio de 1980; no ha lugar.)

37. Inadmision del recurso. Excepciones extempordneas.—Aunque la
rebeldia del demandado no implica allanamiento ni libera al actor de pro-
bar los hechos constitutivos de su pretencién, no pueden aprovecharle las
excepciones no alegadas temporalmente, como las opuestas en la vista de
la segunda instancia, pues es en la demanda donde quedan fijados los tér-
minos de la cuestién litigiosa.

Quita v espera. Efectos del convenio.—El convenio no pudo surtir efec-
tos sobre el procedimiento objeto del recurso, ya que la solicitud de quita
y espera se dedujo con posterioridad a su incoacién; tampoco consta si el
convenio es firme y para su ejecucién seria necesario haberse dictado el
auto mandando llevarlo a efecto y las providencias necesarias. Ademaéas la
suspension pretendida sélo puede producirse con relacion a los procedi-
mientos ejecutivos en via de apremio y previa solicitud del deudor ante el
Juez que conozca de la quita y espera. (Sentencia de 29 de marzo de 1980;
no ha lugar.)

38. Ejecucion de letra de cambio. Competencia. Momento para tnterponer
la cuestion.—Segun reiteradas declaraciones jurisprudenciales (SS. de 2
de abril de 1963, 2 de mayo de 1964, 9 de marzo de 1965, 6 de mayo de 1969,
28 de febrero y 7 de diciembre de 1973 y 2 de diciembre de 1978, entre otras),
fa competencia territorial para conocer de las acciones ejecutivas cambiarias,
sin mas base, por consiguiente, que la letra de donde dimanan y prescin-
diendo del contrato fundamental o subyacente, viene atribuirla al Juez del lu-
gar donde el efecto estd domiciliado para el pago y aparece levantado el pro-
testo, sin que esta incuestionable atribucién de fuero pueda ser desvirtuada
con el argumento de que el requerimiento de inhibicién fue recibido cuando
habia sido pronunciada sentencia de remate, pues la doctrina jurispruden-
cial tiene proclamado con reiteracion, al aplicar la norma del articulo 77
de la LEC que para su efectividad el término de la litis pendencia debe
haberse operado con anterioridad a la propuesta de la cuestién competen-
cial y, por lo tanto, es indiferente que el oficio instando la inhibicién se
reciba en el Juzgado o Tribunal requerido después de dictado auto o sen-
tencia firme, pues lo que importa es la promocién ante el d6rgano requi-
rente, ya que entenderlo de otra suerte seria tanto como condicionar el
derecho del litigante a celeridades o negligencias que le son ajenas. (Sen-
tencia de 30 de junio de 1980.)

39. Competencia territorial. accion cambiaria. Sumision expresa—La re-
gla general de que en las acciones ejecutivas cambiarias la competencia
territorial se atribuye al Juez del lugar donde la letra ha sido domiciliada,
no es aplicable al supuesto de que medie sumisién expresa, no en el nego-
cio causal, sino en el propio titulo.

Validez de la sumision por cajetin.—En el caso actual, aun cuando las
dos letras de cambio han sido protestadas en Motril como lugar de domi-
ciliacién del pago, en ambas figura estampada en su anverso, y amparada
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por la firma del aceptante la cldusula de «sumisién Tribunales de Sevilla»,
lo que comporta una inequivoca atribucién de competencia a los organis-
mos jurisdiccionales de esa ciudad, declaracién cuya eficacia no se minora
por la circunstancia de que haya sido empleado un cajetin, pues lo rele-
vante es la firma del deudor cambiario, sin que exista dato alguno que
permita sentar la sospecha de que la estampacién de dicho sello se haya
realizado con posterioridad a la suscripcién de las cambiales por el librado.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1980.)

40. Competencia territorial. Pacto de sumision extrema. Contrato de su-
ministro.—Las declaraciones estampadas en el anverso de los documentos
que reflejan los contratos de suministro, utilizando los mismos caracteres
tipograficos y dimensiones de lo demas impreso —con lo que su visibilidad
es manifiesta— en las que se lee que «ambas partes se someten a la exclu-
siva jurisdiccién de los Tribunales de Zaragoza, con renuncia expresa de
su fuero propio», entrafia un pacto de sumisién (pactum de foro prorrogando)
con el valor que le atribuye el articulo 57 de LEC.

Valor de la firma.—El autorreconocimiento o confesién de certeza de
la propia firma estampada al pie de un documento privado tiene la eficacia
de asumir su contenido, como asi lo impone la declaracién de voluntad
que la suscripcién documental comporta, siendo reiterada la doctrina ju-
risprudencial expresiva de que tal adveracién presupone iuris tantum la
autenticidad del texto escriturado, a no demostrarse lo contrario, presun-
cién de conformidad que alcanza a la totalidad de lo figurado en el escrito
de que se trata (Sentencia de 17 febrero 1975).

Legitimacion para alegar la excepcién de incompetencia de jurisdiccion
en caso de varios demandados—La incompetencia por razén de territorio
debe ser objeto de la oportuna denuncia y peticién singular de la parte
que ha interpuesto el recurso, promoviendo a su tiempo la cuestién de
competencia por declinatoria, lo que no puede ser suplido por la gestién
procesal de un colitigante; y en el presente la excepcién fue propuesta por
el demandado que se aquietd con la sentencia adversa, mientras que el otio
permanecié en rebeldia hasta el momento de recurrir en casacién, no es-
tando permitido suplir la indispensable actividad procesal antecedente invo-
cando la actividad procesal desplegada por el sujeto de derecho que se
abstiene de recurrir. (Sentencia de 24 de septiembre de 1980.)

Competencia territorial. Falta de audiencia del Fiscal—Requerido el Juz-
gado de Ceuta de inhibicién por el Juzgado de Valencia, dicté auto, sin
oir previamente al Ministerio Fiscal, en el que mantenia su propia compe-
tencia, por lo que habiéndose incumplido los articulos 89 y 90 LEC, y de
acuerdo con la reiterada jurisprudencia, segin la cual los preceptos sobre
competencia son de orden publico, procede declarar mal formada la pre-
sente cuestién de competencia, estimando nulo todo lo actuado desde que
fue dictado dicho auto. (Sentencia de 5 de julio de 1980.)

41. Apreciacion de la prueba—No es admisible alegar la no aplicacién
de los preceptos relativos a las pruebas de confesiéon y documental cuando
el Juzgador aprecié los documentos y confesién referidas dentro del con-
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junto de prueba practicada, la cual no puede desarticularse en casacién con
medios aislados.

«In claris non fit interpretatio». Eficacia.—Frente a la aplicacién de esta
maxima no pueden tener valor apreciable unos hechos coetineos y poste-
riores al contrato basados en la actitud injusta del deudor, al negarse al
cumplimiento de su obligacién, pues su personal e interesada interpretacién
no puede prevalecer sobre el criterio del Juzgador, a menos que se demos-
trase que era absurdo, ilégico y contradictorio, lo cual no sucede aqui,
pues encaminé correctamente su decisién a lograr la mayor reciprocidad
de intereses, conforme al principio general de «suum quique tribueres.

Doctrina de los actos propios. Alcance—El contrato, vinculante para las
partes, es ley privada contractual, de modo que un contratante no esta
juridicamente autorizado para desconocerlo ahora de modo arbitrario.

Reconocimiento de deuda. Doble valor.—El reconocimiento de deuda
permitido por el principio de autonomia privada o libertad contractual
(articulo 1.255 Codigo Civil) es vinculante para quien lo hace, con efecto
probatorio, si se formula de forma abstracta y constitutivo, si se expresa
su causa justificativa. (Sentencia de 9 de abril de 1980; no ha lugar.)

Apreciacién de la existencia de cosa juzgada—Para comprobar la exis-
tencia o no de cosa juzgada es necesaria la apreciacion de la identidad de
causa; para ello se establece que: a) la identidad de causa equivale a los
fundamentos o razén de pedir, siendo la accién una modalidad procesal
necesaria para hacer efectiva aquélla en juicio, b) No afecta a la excep-
cién de cosa juzgada, el que la accién que se ejercita en el segundo juicio
se hubiera alegado en el primero como excepcién, siempre que ambos casos
tengan igual objeto. ¢) La paridad entre los dos litigios ha de inferirse de
la relacién juridica controvertida, teniendo en cuenta la parte dispositiva
del primero de ellos. d) La causa de pedir es un titulo en el que se funda
un derecho y del que puedan derivarse distintas acciones. Si ejercitada una
de ellas fuera declarada inadecuada, ello no es Gbice para ejercitarse otra
diferente.

Valor del articulo 1.218 del Cdédigo Civil.—Segun reiterada Jurisprudencia,
este articulo no atribuye al documento publico valor superior al de las
demas pruebas, dado el sistema de apreciacién libre que inspira nuestras
leyes, no amparando la fe notarial la veracidad intrinseca de las declara-
ciones que en la escritura piiblica hayan hecho los contratantes y de ahi
que su eficacia probatoria frente a terceros se limite legalmente al hecho
que motivé su otorgamiento y la fecha del mismo.

Inexistencia de objeto del contrato.—La transmisién hecha por persona
que carece de poder dispositivo sobre la cosa, no provoca la nulidad del
contrato por ilicitud de causa, sino por falta de objeto. (Sentencia de 9 de
mayo de 1980; no ha lugar.)

HECHOS: La propietaria aparente de la mitad de un solar realiza con-
trato de compraventa sobre el mismo. Los compradores ejercitan frente
a los copropietarios la accién de divisién de la cosa comiin. Frente a ello,
estos tiltimos realizan reconvencién y demandan a su vez a la vendedora
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alegando el pleno dominio de la totalidad del solar cuestionado y la con-
siguiente carencia de objeto del contrato de compraventa.
La Sala de Instancia estima la reconversién. La Audiencia confirma la
sentencia de Primera Instancia.
M. A. M.

42. Recurso de casacion. Violacion de ley—Resulta inconsistente la de-
nuncia de la violacién del articulo 1.221 y siguiente del Cédigo Civil cuando
la sentencia recurrida no se funda en aspectos interpretativos contractuales
para llegar a la solucién que acoge, ya que no puede entenderse violado
lo que no se ha aplicado.

Recurso de casacion. Respecto a los hechos probados.—La casacién no
es una tercera instancia, por lo que es norma indeclinable el respeto a los
hechos que contemple como probados la sentencia de instancia y que sean
fruto de la valoracién probatoria, siempre que no hayan sido impugnados
eficazmente.

Congruencia. Su apreciacion.—La falta de congruencia no se produce res-
pecto al ambito razonador del érgano jurisdiccional, sino porque en el fallo
no se guarde acatamiento a la sustancia de lo solicitado y a los hechos
planteados, es decir, a las pretensiones deducidas en la suplica de la de-
manda, aunque limite cuantitativamente la condena, no incurre en vicio
de incongruencia.

Cémputo del tiempo de prescripcion. Créditos por trabajos de abogado-
gestor.—La cantidad adeudada por la entidad demandada deriva de un con-
cepto unitario de abo/gado-gestor, determinante de continuados trabajos y
productor de un arrendamiento de servicios, que no inicia situacién de
prescripcién hasta que terminaron de prestarse. (Sentencia de 13 de junio
de 1980; no ha lugar.)

43. Interpretacién del contrato por el juzgador. Motivos para la casacion.
Segun reiterada doctrina jurisprudencial, y en concreto de la Sentencia de
20 noviembre 1964, los problemas atinentes a la interpretacién contractual
lienen acceso a la casacién por una doble via: la del numero 7.° del ar-
ticulo 1.692 de la LEC, para combatir las apreciaciones de la Sala senten-
ciadora de los elementos de hecho anteriores, coetineos o subsiguientes al
convenio, que aclaren la real voluntad de las partes como base de la inter-
pretaciéon contractual, y que tendra éxito demostrandose el error de hecho
0 de derecho en la valoracién de la prueba practicada por el juzgador, so
pena de permanecer aquellos datos intangibles, o bien la del niimero 1° del
mismo articulo, con el fin de desvirtuar la conclusién juridica o repercu-
sién en Derecho de aquellos datos, hecha por la Sala de Instancia para
precisar por via interpretativa la naturaleza y efectos del convenio. (Sen-
tencia de 24 de abril de 1980; no ha lugar.)

44, Impugnacion de afirmaciones fdcticas.—La impugnacién de afirma-
ciones facticas llevadas a cabo en la instancia tiene, en el recurso de casa-
cién, caracter verdaderamente excepcional, por estar subordinada la eficacia
de la misma a diversos requisitos, entre los que se encuentra el de que el
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documento auténtico por el que se pretenda patentizar el error, aparte de
estar legitimamente adverado y autorizado por la persona a quien corres-
ponda, ha de ser apto para acreditar por si mismo el hecho de que se trate,
sin necesidad de acudir a ninguna operacién légica complementaria.

Documentos auténticos—No pueden merecer la condicién de auténticos,
a los efectos de la casacitn, aquellos documentos que por haber sido objeto
de discusién en el pleito sobre el alcance de los mismos, fueron examinados
y tenidos en cuenta por la Sala sentenciadora, al hacer un examen conjunto
de la prueba, deduciendo de aquéllos y de otros diversos factores también
apreciados, como consecuencia de distintos elementos probatorios, la con-
clusién definitivamente fijada en la sentencia. (S. T. S. de 20 de junio de
1980; no ha lugar.)

HECHOS: El Ayuntamiento de Santiago de Compostela realiza una ex-
propiacién parcial de determinadas fincas. Respecto de los sobrantes de
alguna de ellas, la actora solicita declaracién de dominio frente a las pre-
tensiones del Ayuntamiento sobre las mismas, en base a determinados de-
rechos procedentes del expediente expropiatorio. El Juez de Primera Ins-
tancia desestima la demanda. La Audiencia revoca la sentencia apelada y
estima la demanda.

M. D. E.
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