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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

«La economia politica como
jurisprudencia racional»

(Aproximaciéon a la teoria econémica del derecho)

CANDIDO PAZ-ARES

Departamento de Derecho Mercantil.
Universidad Auténoma de Madrid.

Sumario: I. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO. INTRODUC-
CION. 1. Preliminar: El derecho, el mercado y el trabajo interdiscipli-
nar. 2. El marco cultural del andlisis econémico del derecho. 3. El lugar
de la new law & economics en las relaciones entre economia y derecho.
4. El proceso de formacién de la teoria econdémica del derecho. 5. El
modelo general y los tipos de andlisis. Planteamiento—II. REFERENCIA
A LOS FUNDAMENTOS TEORICOS DEL ANALISIS. 6. El punto de
partida: el derecho como sistema de incentivos y rémoras. 7. EIl homo
oeconomicus y las leyes capitales de la economia politica neocldsica.
8. EIl principio de orden: la norma de eficiencia en la formulacion pa-
retiana. 9. El principio de construccion: el teorema de Coase—
III. ACERCAMIENTO AL MODELO ANALITICO. 10. La doctrina de
los property rights. Hacia una teoria econdmica del derecho de propie-
dad. 11. Enfoque econdmico de la responsabilidad civil. 12. Funcion
econdmica del derecho de los contratos. 13. (Sigue) Referencia especial
a las condiciones generales de la contratacidn. 14. Conclusiones: la de-
cision juridica como decision del mercado. 15. Un ensayo de interpre-
tacién unitaria del derecho privado.—IV. REFLEXIONES CRITICAS.
16. Planteamiento general: una vision reduccionista. 17. Critica metodo-
ldgica. 18. Critica axioldgica. 19. La recepcidn del andlisis econdmico
del derecho por la teoria del derecho privado del Estado social. 20. Con-
sideracion final.

I

1. Todas las ciencias corten de vez en cuando el peligro de un
cierto entumecimiento si no reciben ideas de refresco. Esto sucede
rata vez dentro del ejercicio académico cotidiano, produciéndose, en
cambio, con relativa frecuencia, merced al generoso influjo de alguna
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ciencia vecina. No creo equivocarme mucho si afirmo, en este sen-
tido, que una de las renovaciones mds prometedoras (o, cuando me-
nos, mds sobresalientes), que registran los estudios juridicos en nues-
tros dias, tiene su origen en el relanzamiento que ha experimentado
la teorfa econémica individualista en el curso de estas dos dwltimas
décadas. Es cierto, sin embargo, que la «solidaridad» entre la economia
politica y el Derecho privado (como ordenamientos complementarios
de la sociedad civil auténoma) no es un tema nuevo: los juristas
siempre han sido muy conscientes de la unidad profunda que subyace
a los postulados de la economia cldsica y a la formulacién que el co-
dificador decimonénico hiciera del Derecho privado; por ello, no hay
que exagerar la modernidad del fenémeno: «Si quiero encontrar el
derecho —sefialaba hace ya més de cien afios Lorenz von Stein— debo
buscarlo en los conceptos de aquél que lo crea... Una definicién legal
no es, por lo tanto, una definicién legal en el sentido usual de la
palabra..., sino una definicién econdémica» (Gegenwart und Zukunft
der Rechts- und Staatswissenschaft Deutschlands, 1876). Mas si con-
viene precisar el distinto alcance y significacién que, antes -y ahora,
se atribuye a esa unidad de la jurisprudencia y la ciencia econdmica
y deshacer asi ciertos malentendidos en la materia. Para ello resulta
absolutamente necesario deslindar dos planos que a menudo se han
venido confundiendo: el plano del objeto y el plano de la elaboracién.
En la literatura cldsica, la unidad entte ambas instancias (econémica
y juridica) se articulaba tnica y exclusivamente a nivel del objeto o,
si se prefiere, a nivel de la realidad, que, después, era estudiada se-
paradamente por juristas y economistas (cuyas investigaciones perma-
necian, por consiguiente, de cardcter «unidisciplinar»). Y al respecto
no habia ninguna duda: la correspondencia estructural entre el sistema
de economia de mercado y el sistema del Derecho privado era tan
clara y coherente que incluso —llegard a decirse— funda la constitu-
cién econdémica del ordenamiento occidental (1). En ello no me de-
tendré; cualquier precisién ulterior sobre lugar tan comin en la li-
teratura resultaria de inmediato ociosa. Me esforzaré, més bien, por
comenzar el estudio justo donde esa afirmacién acaba, es decir, en el
plano que he llamado de la elaboracién; porque ésta es la terra in-
cognita que hoy merece ser explorada. La tarea podria plantearse del
siguiente modo: admitido que ambos sistemas de distribucién social
de los recursos (el mercado y el Derecho privado) obedecen a la misma
l6gica (la maximizacién de la riqueza, segin tendremos ocasién de
considerat), jpor qué las distintas ciencias que se ocupan de ellos de-
ben permanecer incomunicadas e incluso diferentes? (2).

(1) Asi, por todos, E. J. MESTMACKER, Power, Law and Economic Consti-
tution, en German Economic Review, 1973, p. 181. La cita de von Stein,
que se reproduce en el texto, ha sido asimismo recogida de este trabajo,
p. 182 (que, en su totalidad, constituye una buena introduccién a la proble-
matica enunciada. Puede consultarse también, bajo el titulo de Macht - Recht
Wirtschaftsverfassung, en la Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, vol. 131, 1973, pp. 97 y ss.).

(2) En realidad se afirma que la ciencia juridica no tiene por qué di-



La economia poliiica como jurisprudencia racional 603

En esa brevisima formulacién se contiene todo un atractivo pro-
grama de trabajo universitario, a cuya difusién v esclarecimiento quie-
ren contribuir estas pdginas; el programa de un importante grupo de
juristas (o mejor, lawyer-economists, como ellos mismos acostumbran
a identificarse), cuya doctrina —en la medida en que se concibe a si
misma como una teoria del derecho adecuado al mercado (marktra-
tionales Recht}— postula que, en dltima instancia, todas las valora-
ciones juridicas pueden (e incluso deben) ser reconstruidas e interpre-
tadas con arreglo a las categorias que nos suministra el pensamiento
econdmico (3). Se dirfa asi —y selecciono un ejemplo de no dificil com-
prensién— que la norma que contiene el articulo 1,106 de nuestro
Cédigo civil no hace sino sancionar con el lenguaje especifico de los
juristas una ley fundamental de la economia politica cldsica, a tenor
de la cual la utilizacién de precios equivalentes a los llamados costes
de oportunidad (opportunity costs) induce a los operadores a la ma-
ximizacién conjunta del valor del cambio. Y ello porque obliga a la
parte que viola su deber contractual a satisfacer un precio (el importe
conjunto del lucto cesante v del dafio emergente) que es igual al
coste de oportunidad del incumplimiento (valor del «sacrificio de no
hacer una cosa para hacer otra», por supuesto, més rentable), incen-
tivando de esta manera aquellas conductas que generen un incremento
de la suma total de utilidades (de la rigueza) a través del «cambio»
alternativo (4). Los ejemplos podrian multiplicatse; mas no serd ne-
cesario para que nos hagamos una idea de lo que se pretende.

Fl tipo de andlisis que late tras esta suerte de razonamientos, pot
otra parte, me parece ciertamente novedoso en el marco de los estudios
juridicos continentales, en los que la inteligencia del derecho resulta
normalmente confiada a leyes y principios elaborados de forma casi ex-
clusiva en la perspectiva de una ciencia juridica euténoma. Y amén de
novedoso, a mds de uno se le antojar4 teorfa derechamente heterodoxa.
Se convendr4 en cualquier caso que puede tratarse de un ejercicio inte-
lectualmente estimulante, al que @ priori no debe renunciarse, si es-
tamos de acuerdo en que nuestra tarea es la de contribuir a una cada vez
mds cabal comprensién del sistema juridico. En esta conviccién —que
no descarta, sin embargo, muchas dudas e incertidumbres—, el pro-
pésito central de las pdginas que siguen radica en una primera y pro-
visional aproximacién al nuevo método de la investigacién juridica,
con el fin de contribuir a sensibilizar al jutista de nuestro pafs con
una linea de pensamiento —que puede cifrarse en la férmula del
«anélisis econémico del derecho» (economic analysis of law)—, cuyo
objetivo dltimo, como decfamos hace un momento, serd la entera

ferir de la teorfa de los precios —que, como tal, constituye la teoria eco-
némica del sistema de mercado—, habida cuenta de que, como se postula,
el Derecho privado no organiza sino un mercado institucional o hipotético.

(3) Cfr. N. HOoRrN, Zur &Skonomischen Rationalitdt des Privatrechts. Die
privatrechtstheoretische Verwertbarkeit der «Economic Analysis of Law», en
Archiv fiir die civilistische Praxts, vol. 176, 1976, pp. 332-333.

(4) Cfr. R. A. PosNeEr, Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, 1977,
p. 399.
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explicacién del mundo juridico (en su doble vertiente, institucional g
conductista) mediante el recurso a las categorias, métodos y técnicas;
al instrumental, en una palabra, peculiar del economista (5).

Nos encontramos, pues, ante un proyecto de frabajo interdiscipli-
n4r de primer orden y acaso —mids alld de las discusiones tedricas
que s6lo en muy contadas ocasiones logran escapar del terreno estric-
tamente epistemolégico— ante el Gnico que ha dado ya importantes
frutos positivos (por su cantidad y calidad) para la resolucién de con-
cretos problemas y situaciones jutidicas. Pero también es cierto que
su mismo programa descubre una «acusacién» frente a la ciencia tra-
dicional del derecho. El recurso a la interdisciplina, es decir, a la uti-
lizacién de instrumentos culturales ajenos a la propia formacién (en
este caso, el jurista que recutre a la economia politica) significa pata
nosotros —para todas las generaciones formadas en las aulas del pen-
samiento dogmdtico— la constatacién de una cierta marginacién cul-
tural. En efecto, advertida la estrechez y la escasa productividad social
del estudio aislado de la forma v la «positividad» de las normas, de
la tradicién positivista en suma, la vocacién hacia el Derecho privado
trata de remontar su propia condicién a la bisqueda de espacios cul-
turales a dividir con otros, en una fragmentariedad de métodos y di-
recciones que denuncia con frecuencia la precariedad del propio status.
Si esta impresién no es incorrecta, se convendrd que el solo intentc de
la new law & economics pulsa en si mismo (y sin perjuicio de cudl
sea su intrinseca validez) el déficit metodolégico de la ciencia del de-
recho mids tradicional, al mismo tiempo que renueva la esperanza de
todos aquéllos que han hecho del estudio del Derecho privado su
quehacer cotidiano (6). Me patece que estas razones son importantes;

(5) No se confunda esta férmula (economic analysis of law) con aquella
otra que recientemente se ha denominado economia, del derecho (v. G. SAN-
TINI, Il commercio. Saggio di economia del diritto, Bologna, 1979, passimy);
la cual, desde una perspectiva radicalmente distinta (cfr. ibi, p. 14, nota 1),
"se propone reconstruir el iter formativo de las relaciones e instituciones ju-
ridicas que efectivamente (sociolégicamente) se dan en el comercio juridico,
poniendo el acento no tanto en resultado final de las «obras de ingenieria
juridica», cuanto en la explicacién analitica de cada pieza o segmento (en-
tendidos como elementos intercambiables y sustituibles entre si) que tien-
den a conformar el andamiaje instrumental de que sej valen los operadores.
Para un primerisima aproximacién al nuevo método (que, por lo demas,
se sitia en una linea semejante a lo que los sociélogos del derecho alemanes
—Rehbinder, etc— denominan Rechtstatsachenforschung), v. F. GaLGano, II
saggio di econonmua del diritto di G. Santini; y G. AULETTA, Un saggio di ecorno-
mia del diritto, ambos en la Rwista Trimestrale di diritto e procedura civile,
1980, pp. 1072 y ss. y 1080 y ss., respectivamente; asi como la recensién que yo
mismo he realizado en la Revista de Derecho Mercantil, 1979, pp. 669 y ss.

(6) Resulta curioso constatar cémo incluso en el 4rea del common law
(que, en principio, se caracteriza por una ciencia juridica mucho mas abier-
ta a la realidad extrajuridica que la correspondiente de los sistemas del
civil law) se ha seiialado que el andlisis econémico del Derecho nace en la
necesidad de buscar fundamentos alternativos para la decisién juridica (alter-
nativos al llangdellianism, que queria desarrollar la ciencia del Derecho en
el estrecho marco de las «reglas juridicas, las opiniones judiciales y el ana-
lisis l4gico», viniendo a ser asi lo que podriamos llamar una «Begriffsjuris-
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que serdn suficientes para justificar la oportunidad del presente es-
crito, el cual, por lo demds, no tiene mds pretensiones que la de
ofrecer una elemental informacién sobte la «teorfa econémica del de-
recho» y la de desenvolver unas reflexiones preliminares sobre el
papel que a la misma pueda asignarse en el marco de una ciencia ju-
ridica verdaderamente renovada, de una jurisprudencia —importa sub-
ravar— que no precisamente desde hoy se nos muestra constitutiva-
mente abierta (y, por ende, dispuesta también al didlogo interdisci-
plinar) (7). A tal fin —y ya sin mds predmbulos-— abordo el punto
primero de la exposicién, relativo, como hemos anunciado, a las con-
diciones ambientales en que nace y progresa la nueva metodologfa.

2. Como era de esperar, el andlisis econémico del derecho no se
presenta come un fendmeno aislado; sin renunciar a su condicién de
«teoria especifica del derecho», despunta en el contexto de un mds
amplio movimiento de 1a universidad norteamericana que se reconoce
en la necesidad —ideoldgica y cientifica— de profundizar y ensan-
char el cuerpo teérico del pensamiento liberal. El movimiento, aso-
ciado bédsicamente a la Escuela de Chicago, tiene su momento funda-
cional en la obra de Franck Knight, Theodore Schultz, Henry Simons
y, scbre todo, Milton Friedman. Por lo que ahora interesa, se procede
a tecuperar las viejas ideas del laissez faire y a articular una sdlida
teorizacién (contra los postulados cldsicos de Pigou y Keynes) del

prudenz a la americana»): cfr. D. H. J. HERMANN, Book Review (del Econo-
mic Analysis of Law ya citado de POSNER) en Washington University Law
Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354-355 e ibi ulteriores indicaciones bibliogra-
ficas. En este sentido el analisis econémico del Derecho se inscribe de
forma inequivoca en la tradicién realista americana (v., por todos, E. SCHAN-
ZE, Okonomische Analyse des Rechts in den U.S.A.: Verbindungslinien zur
realistischen Tradition, en H. D. AssMANN, C. KiIRcHNER y E. ScHaNze, Oko-
nomische Analyse des Rechts, Kronberg-Ts., 1978, pp. 7-8), si bien no
deben olvidarse todas las criticas de que ha sido objeto por sus intentos
de «reconceptualizacién» (con categorias econémicas ahora) del pensamiento
juridico (v., sobre todo, A. LeFr, Economic Analysis of Law: Some Realism
About Nominalism, en Virginia Law Review, vol. 60, 1974, pp. 451 y ss. Este
autor llega a crear un neologismo para calificar el proyecto del anélisis
econémico del Derecho: Econominalism (ibi, p. 459, nota 26).

(7) El referido caricter abierto me parece hoy incontestable. Citaré sélo
unas palabras de dos reconocidos «juristas dogmaticos», tan poco sospe-
chosos de propuestas, se diria, «alternativizantes», como lo son Rittner y
Mestmicker, para confortar el aserto: «La ciencia juridica, especialmente
la ciencia del Derecho privado, muestra MESTMACKER, ya no puede ser carac-
terizada en nuestro tiempo como conocimiento desnudo de las leyes y la
jurisprudencia. Se sitia [...] en el contexto de las demas ciencias sociales
[...]1. Especialmente las instituciones bdsicas del Derecho privado ya no
tienen sentido en s{ mismas, sino y ante todo, como partes del orden total»
[F. RITINER, Zum gegenwdrtigen Stand neoliberaler Rechtstheorie (trabajo
que sustancia una recensién de E. J. MESTMACKER, Recht und Okonomische
Gesetz, Baden-Baden 1978) en Archiv fiir civilitische Praxis, vol. 180, 1980,
p. 402]1. Incluso tan acérrimo defensor de una ciencia del derecho cerrada
como es K. LAreNz se ha visto obligado a admitir este «cambio de
rumbo» en la tltima edicién de su Metodologia de la ciencia del Derecho—
trad. esp. de la 4* ed. alemana de 1979, Barcelona, 1980, pp. 410 y ss.



606 Cdndido Paz-Ares

Estado minimo —y demds ideas implicadas, deregulation, administra-
cién en lugar de gobierno de la economia, etc—, en el intento de
repristinar una sociedad civil verdaderamente auténoma que, indepen-
dientemente del Estado y en congruencia con su propia constitucion
(la economia politica cldsica), estard en condiciones de producir el
maximum de bienestar social (8). Por otra parte, ahota desde el punto
de vista cientifico, este movimiento de la nueva economia se sitia
en la perspectiva de la célebre proposicién de Keynes (inserta en la
Introduction to Cambridge Economic Handbooks), segin la cual «la
teotfa econémica es un método mds que una doctrina, un instrumento
mental, una técnica del pensamiento que permite a su poseedor alcan-
zar las conclusiones correctas». Y desde esta Sptica de la economia
como ciencia general de la sociedad, se propone aplicar el andlisis
microeconémico a la investigacién de las realidades mds dispares; al
comportamiento y las organizaciones humanas no econémicas (suicidio,
matrimonio, familia, etc.); a la estructura y-funcién del sistema po-
litico; a la historia; y también, por supuesto, a las relaciones e ins-
tituciones juridicas (9). Su influencia se extiende a través de cuatro
grandes vias: la cortiente monetarista; la teorfa del capital humano;
la doctrina de los property rights; v la escuela de la Public Choice (10).

(8) El lector interesado por la obra de la Escuela de Chicago y por el
renacimiento del pensamiento liberal, podrd consultar con provecho la re-
ciente obra de P. ScHWARTZ, Bibliografia de la libertad, Madrid, 1980. Para
una primera aproximacién a ese temario, continda siendo texto de indis-
pensable consulta M. FRIEDMAN, Capitalism and Freedom, Chicago, 1962.
(Capitalismo y libertad, trad. esp., Madrid, 1966). Fuera del circulo de Chica-
go, la obra mis significativa en punto a la restauracién del pensamiento
liberal se debe a F. A. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad, trad. esp., Ma-
drid, 1978 y, del mismo autor, Camino de servidumbre, trad. esp., Madrid,
1978.

(9 Un resumen de los resultados de las investigaciones més significa-
tivas realizadas en estos sectores, asi como una introduccién general a la
nueva economia, en una exposicién asequible al no especialista, se encon-
trard en H. LeraGe, Mariana el capitalismo, trad. esp., Madrid, 1978. El lector
espafiol dispone en el momento de una considerable cantidad de ediciones en
castellano sobre estas materias (sobre todo sobre la ciencia econémica de la
politica): v. los ntimeros especiales dedicados a estos temas por las siguien-
tes revistas: Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, 1980, n. 2 (titu-
lado Problemas econdmicos actuales en una perspectiva liberal); Informacion
Comercial Espariola, enero 1980 (bajo el rétulo de Economia de la conducta
humana); v Revista Espafiola de Economia, volumen doble, mayo-diciembre,
1978, pp. 245 y ss. En ellos se ofrece una variada panoridmica de la produc-
cién cientifica en la materia y una extensfsima informacién bibliografica.
Desafortunadamente, el sector de la investigacién juridica estd totalmente
desatendido, si se exceptiian un par de articulos, que citaremos en el curso
del trabajo. Una primera aproximacién a los conceptos fundamentales pue-
de encontrarse, sin embargo, en J. PEREZ bE Avara, Las instituciones politicas
vy juridicas ante la moderna teorfa econdmica: un andlisis conceptual, en
Anuario de Ciencia Econdmica, 1971, pp. 5 y ss.

(10) Ademas de las indicaciones contenidas en la nota precedente, me
remito a M. FriepmMaN, K. BRUNNER y otros, El nuevo monetarismo, trad.
espafiola, Madrid, 1971, sobre la primera de las vias sefialadas; a la revisién
bibliografica de M. Brauc, The Empirical Status of Human Capital Theory,
en Journal of Economic Literature, vol. 14, 1976, pp. 827 y ss., sobre la se-
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Se sostiene, en consecuencia, que la ciencia econémica y politica
(o juridica ‘o sociolégica) son estructuralmente del mismo tipo; que
cuando eventualmente se obtenga una ciencia politica (o juridica o
sociolégica) satisfactoria tendrd los mismos rasgos distintivos que los
Elements de Walras, o el Manuel de Pareto, o incluso los Principles
de Marshall (11). El resultado es claro: una auténtica ruptura de las
fronteras interdisciplinares de las diferentes ciencias que se ocupan de
la sociedad. Pues bien, éste es el ambicioso proyecto en el que se
inscribe el andlisis econémico del derecho, que, por ende, asumird en
su estudio de l2 realidad juridica la normativa o preceptiva de la «nue-
va economia», cuyas proposiciones nucleares pueden quedar formula-
das del modo que sigue: (i) Toda la actividad humana (social, eco-
némica, juridica y politica) se explica desde el paradigma del homo
oeconomicus, que postula que el hombre actia siempre racionalmente
como maximizador de valor (es decir, de sus fines en la vida). En
semejante paradigma se encerrarfa la clave epistemoldgica de la nueva
teorfa: la «metodologia individualista». (ii) El modelo de decisién
dptima viene proporcionado por el sistema de mercado (cuyos cotre-
latos son: la sociedad civil auténoma, la democracia politica y la auto-
nomia juridica de 1a voluntad). Cualquier tipo de decisién heterénoma
(intervencién del Estado) resulta invalidada en su misma rafz: el cre-
cimiento del Estado —dird Friedman— se debe a la mano visible
de la politica, que trabaja en direccién contraria a las fuerzas de la
economia; en la vida econdmica, quienes sélo buscan su propio in-
terés (he ahi el homo oeconomicus) son guiados por una mano invisi-
ble a favorecer el interés ptblico (12). Esta proposicién descubre la
teorfa de la decisién éptima de la entera orientacién. (iii) Por tltimo,
a nivel de legitimacién, se reemplaza la «moral» por la utilidad. cons-
tituyéndose a la eficiencia en la dnica y suprema instancia de legiti-
midad. Se dird asi, por ejemplo, que la deshonestidad es censurable

gunda; y a D. C. MUBLLER, Public Choice: A Survey, en Journal of Economic
Literature, vol. 14, 1976, pp. 395 y ss., sobre la cuarta. Sobre la teoria de
los property rights, v. infra, n. 10.

(11) D. Biack, La unidad de las ciencias politica y econémica, en Revista
Espaiiola de Economia, mayo-diciembre 1978, p. 273.

(12) Para salir al paso de algunos malentendidos, aclararé enseguida
que la posicién de la Escuela de Chicago no es fungible con la de la Escue-
la de Friburgo. Sus planteamientos son notablemente divergentes, bien que
arranquen de idénticos o muy parecidos postulados. La diferencia bésica
entre la doctrina del «ordo-liberalismo» y la «nueva economia» se encuen-
tra en relacién a la teoria del Estado minimo, pues los neoliberales alema-
nes de la «economfa social de mercado» reconocen en la conformacién de
la «justicia social» al lado de la invisible hand del mercado smithiana, una
«mano visible del Derecho» (sichtbare Hand des Rechts): v. al respecto el
libro del mas destacado discipulo de F. Bohm, considerado hoy el prin-
cipal representante de la teorfa juridica neoliberal, E. J. MESTMACKER, Die
sichtbare Hand des Rechts, Baden-Baden, 1978. Sobre la Escuela de Fribur-
go, en general, v. €l reciente trabajo de K. Zweic, The Origins of the Ger-
man Social Market Economy. The Leading Ideas and the Intellectual Roots,
London, 1980. De especial interés para el jurista siguen siendo las paginas
que W. FIKENTSCHER le dedica al tema en su conocida monografia Wettbewerb
und gewerblicher Rechtsschutz, Miinchen-Berlin, 1958, pp. 14 y ss.
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porque resulta ineficiente o que una politica redistributiva (de la
renta) es incoherente porque no incentiva Ja produccién que, en dltima
instancia, es la variable decisiva en la formacién del interés gene-
ral (13).

En estas coordenadas tematiza la new law & economics las cone-
xiones entre el orden juridico y el orden econémico. Y siendo los pi-
lares bdsicos en los que se asienta cualquier discurso sobre la realidad
de naturaleza exquisitamente econémica, probablemente se habri ya
advertido que el derecho se presenta en buena medida como mero vy
simple datum a reelaborar con arreglo a los cdnones peculiares de la
ciencia econémica. El planteamiento «retrospectivo» es clato: reducida
al minimo la accién reguladora del derecho, observaba ya Gounot, el
orden juridico se arrodilla ante el orden econémico (14). Se conecta,
pues, con la mds pura tradicién liberal. Pero abordemos el tema un
poco mias detenidamente.

3. Las relaciones entre la economia y el detecho —y resulta in-
necesario insistir en ello— son numerosas, enrevesadas y, desde siem-
pre, objeto de las mds diversas teorizaciones (15). En esta ocasibn,
sin embargo, vamos a ocuparnos de una muy concreta, que, en espera
de expresiéSn més adecuada, calificaremos de mediacion normativa
entre ambas instancias (econdémica y juridica) de la realidad. La férmu-
la en cuestién (entendida, por supuesto, desde el primado de la eco-
nomia) postula que la racionalidad juridica de la norma existe s6lo en
la medida en que traduzca una ley econdmica. La perspectiva a que
quiere aludirse, ciertamente, es extrafia en nuestra tradicién: mientras
lo normal v regular ha sido el «anilisis juridico de la economia», es
decir, el intento de aprehender la realidad econdémica con las catego-
rias elaboradas por la ciencia juridica (y por ahi encajaria toda esa
desviacién metodoldgica consistente en proyectar el «debet ser» sobre

(13) Cfr. G. J. StiGLER, Un repaso a la ética de la competencia, en Revis-
ta del Instituto de Estudios Econdmicos, 1980, n. 2, pp. 3 y ss. ¥y R. AUDOIN,
La ética de la sociedad competitiva, ibi, pp. 15 y ss. Podria pensarse que
se trata de una restauracién del utilitarismo benthamiano; sin embargo, a
pesar de que esto es lo que ciertamente se ha dejado entender (cfr. R. A.
PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, en Journal of Legal
Studies, vol. 8, 1978, pp. 104-105), se ha demostrado que entre el criterio
utilitarista (maximizacién de la felicidad, definida ésta como surplus de
placer sobre dolor) y el criterio deducible de la teoria econémica (eficiencia
como maximizaciéon de la riqueza) existe una considerable diferencia —por
ejemplo, si se utilizan como criterios de evaluacidon juridica, mientras el
primero lleva hacia una politica redistributiva y hacia reglas juridicas tusti-
vas (paternalistas, dice Posner), el criterio eficientista niega esas posibili-
dades, que destruyen la individualidad generadora de la prosperidad (cfr.
POSNER, op. dlt, cit, pp. 136 y 119 y ss.).

(18 Apud G. FarIAT, L'ordre: public economique, Paris, 1963, p. 79.

(15) Para un cumplido examen de cémo han sido tematizadas estas rela-
ciones en el curso de la historia del pensamiento juridico (con una propues-
ta al respecto desde el angulo de la Teoria Critica) me remito a CH. ZGPEL,
Okonomie und Recht. Ein wissenschaftshistorischer und wissenschaftstheore-
tischer Beitrag zum Verhiltnis von Wirtschats- und Rechtswissenschaften,
Stuttgart-Berlin-KéIn-Mainz, 1974.
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el «ser» como forma de comprensién de la realidad —la légica de
Palmstrdm— (16), a cuya superacién sin duda habrid de contribuir la
ya mentada economia del diritto), lo que verdaderamente no podemos
considerar habitual es el proceso diametralmente inverso: constituir
en objeto de la investigacion el derecho desde un punto de vista eco-
nomico (17). El andlisis econémico del derecho, por tanto —y méxi-
me si pretende (que si lo hace) configurarse como una «teoria ge-
neral del derecho»—, estd negando de rafz la posibilidad de un andli-
sis especificamente juridico. Kelsen, sin duda, apostillaria que su
«resultado ro puede ser otro que la ruina de la verdadera ciencia ju-
ridica» ; y, de hecho, su ubicacién en los esquemas de una metodologia
juridica tradicional es marginal. Las pocas palabras que le dedica Fi-
kentscher en su monumental tratado sobre el método son reveladoras
al respecto: «el recurso a principios y conceptos econémicos a través
de los cuales —segin pretende la new law & ecomomics— debe ser
construido el derecho» constituye uno de los elementos medulares de
«la critica general del derecho» (allgemeine Rechtskritik) (18).

Mas tampoco hay que creer que semejante planteamiento es abso-
lutamente moderno —cuando menos en los Estados Unidos. Con an-
terioridad a la new law & economics se habla de una old law & eco-
nomics (19), cuyo drea de investigacién se centra bdsicamente —aun-
que no de forma exclusiva, pues atafie también a ciertos sectores in-
tervenidos (regulated areas)— en el derecho antitrust. Mucho antes
de que el anilisis econédmico del derecho asistiese a su clamoroso
éxito, va resultaba expediente ampliamente aceptado por los juristas
americanos la inquisicién de la ratio econémica de las pricticas anti-
monopolisticas; la finalidad era clata: extraer de ello una directriz

(16) Cfr. U. MUCKENBERGER, La legitimacion a través de la negacion de la
realidad, en P. BARCELLONA, D. HART y U. MUCKENBERGER, La formacion del
jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, trad. esp., Madrid, 1977,
pp. 98-99. Sefialé como dato curioso que en esta misma ldgica —que Leff bau-
tiza ahora con la expresidn de la «rosa de Gilmore»— parece caer también el
analisis econdémico del Derecho (cfr. A. A. LerF, Law and ..., en Yale Law
Journal, vol. 87, 1978, pp. 989 y 1009-1010).

(17) Cfr. H. KocH, Besprechung (de POSNER, Economic Analysis of Law,
cit.), en Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und Internationales Recht, vol.
40, 1976, p. 181,

(18) W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts wn vergleichender Darstellung,
II (Anglo-amerikanischer Rechtskreis), Tiibingen 1975, p. 437.

(19) Cir. R. A. PosNER, Economic Approach to Law, en Texas Law Review,
vol. 53, 1975, p. 759. Los esfuerzos ocasionales por realizar un verdadero
approach econémico en el estudio del Derecho, deben considerarse como
«pseudo-econémicos» (asi, por ejemplo, la llamada «teoria econémica de
la responsabilidad civil» —efectivamente criticada por R. Pounp en The Eco-
nomic Interpretation and the Law of Torts, en Harvard Law Review, vol.
53, 1940, pp. 365 y ss.). Hubo, sin embargo, algunas contribuciones anteriores
a 1960 (fecha en que se data el nacimiento de la new law & economics, v.
infra, n. 4) que ya revelaban una utilizacién (aunque intuitiva) de la teoria
econémica, como, por ejemplo, el trabajo de L. FULLER, Counsideration and
Form, en Columbia Law Review, vol. 41, 1941, pp. 799 y ss., y algunas sen-
tencias judiciales. Estas observaciones, asi como las citas de Pound y Fuller,
las recojo de PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., p. 106.
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interpretativa (legal policy) para resolver el caso concreto (introdu-
ciéndola, cuando contrastaba con la letra de la ley, a través de la rule
of reason y, en caso contratio, a través de la per se rule) (20). Pero
mientras esa «vieja literatura juridico-econémica» confinaba su aten-
cién al derecho que gobierna «relaciones econdmicas explicitas», otras
zonas del ordenamiento (propiedad, contratos, responsabilidad, etc.),
permanecian al margen de semejante andlisis econémico. A mi juicio,
sin embargo, la diferencia capital entre la old law & economics v la
new law & economics se proyecta mds all4 de una mera diversidad de
objetos de estudio; radica mds bien en un distinto punto de vista
sobte la (eventual) contribucién que la teorfa econémica pueda aportar
para la recta determinacién y explicacién del derecho (21).

A este respecto —y para mejor evidenciar el modo caracteristico
del anilisis econémico del derecho— parece conveniente, siquiera sea
muy brevemente, repasar las maneras (o modos) en que la economfa
o (mejor) el economista puede colaborar al desarrollo de la doctrina
juridica y a la misma formacién de la decisién juridica (legal decision-
making). Distinguiré a los efectos de este estudio tres grandes hips-
tesis, cuyas fronteras, sin embargo, no deben considerarse rigidas, ni
siquiera nitidas: (i) La primera de ellas describe la contribucién de la
economia al derecho en términos meramente informativos (21 bis). El
economista interviene en la tarea especificamente juridica para explicar
aquellas categorfas econdémicas a las que se remite el derecho en la
definicién de la norma. Asi, por ejemplo, se Hamard al economista
para que explique qué se esconde tras el concepto de «criterio con-
rable generalmente admitido» a que se 1efiere el articulo 37 del Cé-
digo de comercio (aunque este ejemplo —soy consciente de ello—.
probablemente no es el més afortunado). El economista, en este caso,
actia simplemente como un técnico (22). (i) En una segunda hipdte-
sis, el econcmista intervendrd en el proceso juridico como un szuper-
técnico; me explico: al igual que en el supuesto anterior, el econo-

(20) En este sentido se puede citar la obra de J. B. Diram y A. E.
KawuN, Fair Competition. The Law and Economics of Antitrust Policy, Ithaka
(New York) 1954. Para una informacién més completa me remito a R. A,
PosNER, The Chicago School of Antitrust Analysis, en University of Pennsyl-
vania Law Review, vol. 127, 1979, pp. 925 ¥ ss. y al documentadisimo escrito
de CH. KIRCHNER, «Okonomische Analyse des Rechts» und Recht der Wett-
bewerbsbeschrinkungen en Zeitschift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrech, vol. 144, 1980, pp. 563 y ss.

(21) Parece manifestarse en contra PosNER, Economic Approach to Law.
cit., pp. 758759, quien tinicamente establece como punto de divergencia la
naturaleza diversa de las materias que son objeto de estudio.

(21 bis)) Cfr. B. Resg, Privatrecht und Wirtschaftsordnung, Bielefeld,
1978, pp. 39-41. La funcién de la ciencia econémica es meramente descriptiva:
«Tatsachensaufklirung als Weg zur Wirklichkeitserkenntnis».

{22) Fl economista asume un papel idéntico a aquél que puede desem-
pefiar un médico a la hora de determinar el sentido y contenido del impe-
dimento de impotencia. Es decir, toma el problema juridico tal como se lo
plantea el decisor juridico (legal decisor-maker —juez o intérprete—) vy
aporta, como experto, su experiencia (his expertise). Asf, A. K. KLEVORICK,
Law and Economy Theory: An Economist’s View, en American Economic
Review, vol. 65, 1975, p. 237. ©
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mista toma el problema tal y como se lo plantea el jurista, pero con
la particularidad (ahora) de que la entera estructura del problema es
de naturaleza econémica. Los objetivos e incluso el mismo disefio de
las instituciones y de la doctrina juridicas estdn explicitamente defi-
nidos en términos econdémicos. El economista, en tal tesitura, es lla-
mado para aconsejar y evaluar las vias més coherentes en orden a la
consecucién de los objetivos especificos de la norma. La mayor parte
de la 0ld law & economics literature creo que debe incluirse en esta
categoria; sobre todo, la relativa al derecho antitrust. Como super-
técnico, el economista, en realidad, no hace otra cosa que determinar
para un drea particular el fin (que para un 4rea general) el jurista
~—intérprete de la norma— tiene en la mente; pero no hace nada
mds; no por ello deviene un auténtico policy-maker. Este tipo de
mediacién, como el anteriormente enunciado, es de caricter empirico,
no normativo (23). En este campo no serd dificil incluir muchas mate-
rias del Derecho econémico, aquéllas justamente que se sefialan como
uno de los momentos de la funcionalizacién del Derecho privado |en-
tendida aqui la funcionalizacién sub especie de ensanchamiento de
la materia tradicional a través de la agregacién de las llamadas leyes
econdmicas {(Wirtschaftsgesetze)] (24). Por otra parte, es menester
consignat también aqui que este plano del andlisis no es fungible con
el modus operandi que ha desarrollado una determinada linea de la
jurisprudencia alemana (en el marco, primero, del Derecho tributario
y, mds tarde, del derecho de la competencia, llegando incluso a afectar
a la mds general categoria del Derecho econémico) bajo el nombre de
«modo econémico de observaciéns (wirtschaftliche Betrachtungswei-
se) {25), que, en realidad, no seria mds que un nuevo supuesto de la
interpretacion teleoldgica, pues lo que se busca a través de la valo-

(23) Ibid, pp. 238-239.

(24) Cfr. H. D. ASSMANN, Zur Steuerung gesellschaftlich-6konomischer
Entwicklung durch Recht, en H. D. AssMANN, G. BRUGGEMEIER, D. HART y
C. JoEerGes, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, Konigstein-Ts., 1980,
pp. 250-251.

(25) V. P. ULMER, Uberlegungen zur Wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Kartellrecht, en Wirtschaft und Wettbewerb, 1971, pp. 878 y ss.; O. SaN-
DROCK, Die Einheit der Wirtschaftsordung. Uber Macht und Ohnmacht von
Gesetzgeber und Richter im Wirtschaftsrecht, Frankfurt a M., 1971, pp. 43
y ss.; A. TEICHMANN, Die «wirtschaftliche Betrachtungsweise» in der An-
wendung des GWB, en Entwicklungstendenzen im Wirtschafts und Unter-
nehmensrecht, Festschrift fiir H. BARTHOLOMEYCZIK, Berlin, 1973, pp. 377
y ss.; y criticamente F. RITINER, Die sogenannte wirtschaftliche Betrach-
tungsweise in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, Karlsruhe, 1975.
Este método (aceptado) positivamente por el par. 1 Abs. 2 de la Steueranpas-
sungsgesetz de 1934 (cfr. ULMER, op. ult. cit, pp. 880-881) y reconocida su
congruencia por el Tribunal Constitucional con el principio del Estado de
derecho* (cfr. BVerfGE 13, 318/328 apud ULMER, loc. cit.) se ha llevado al
derecho de la competencia, donde se ha ensayado una interpretacién eco-
némica del concepto de «contratos, para incluir en él diversos supuestos
de practica anticoncurrenciales (v. TEICHMANN, op. iilt. cit.,, pp. 382 y ss.;
también ULMER, op. cit.,, pp. 883 y ss.). Otros autores proponen su utiliza-
cién mas generalizada en el Derecho econdémico, al objeto de asegurar la «uni-
dad del ordenamiento econdémico» (cfr. SANDROCK, op. ult. cit., p. 57).
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racién de la realidad es recabar indicios para determinar, con arreglo a
los objetivos peculiares de la norma, en qué direccién se deberd aplicar
la ley (26). Conviene resefiar, no obstante, que este tipo de «observa-
cién» se resuelve, en tltima instancia, en un andlisis de los hechos
(se habla ya de titsachlichen Betrachtungsweise), més que en un es-
tudio especificamente econémico; podria en este sentido considerarse
como un avanzado exponente de lo que la tradicién vivantiana llamara
«atenta observacién de la realidad» (27). (iii) La tercera hipdtesis a
la que queria referirme —y la que desde ahora constituird el motivo
central de estas pdginas— vendria recortada a aquellos supuestos en
los cuales el economista —hablando en metifora— asume el papel ca.
racteristico del jurista. El economista ahora propone un nuevo vocabu-
lario y aporta su peculiar estructura analitica pata el examen de los
problemas juridicos que podemos considerar tradicionales (por ejem-
plo, para la cuestién de la oferta piblica de recompensa). Ya no toma
el problema —como todavia sucedfa en la hipétesis precedente— tal
y como se lo formula el jurista; no, lo plantea en sus propios térmi-
nos, dando lugar asi a una explicacién alternativa del derecho y, con
ello, a una nueva «proposicién» del mismo (28). El economista, se
habrd ya advertido, actda como un verdadero policy-maker que «falla»
{en sus escritos universitatios o en las sentencias) no de acuerdo a
derecho, sino de acuerdo a «economia», si se me permite utilizar tan
irregular expresién (29). Pues bien, a este punto es a donde queria
llegar, pues es en €l donde considero que se produce la especificidad
mds caracteristica de la new law & econmomics: la habilitacién de la
teorfa microeconémica neocldsica como teoria del derecho o (lo que
es lo mismo) de la economia politica como jurisprudencia racional. La
literatura que se mueve en esta linea (y el modelo tedrico que en ella
se percibe) se ha ido haciendo, en el curso de estos ltimos afios,
cada vez més compacta y general, pudiéndose afirmar que hoy en
dia el proceso ya estd definitivamente consolidado. No estard de mds,
sin embargo, seguir un poco més de cetca esa evolucién, la cual —como

(26) Cfr. ULMER, op. cit., pp. 882 y 884; TEICHMANN, op. cit., pp. 381-382,
y (conclusivamente), p. 393. ULMER califica al método de medio interpreta-
tivo segin la naturaleza de la cosa (Natur der Sache) (ibi, p. 882). SANDPROCK,
por su parte, lo sitia en la linea de la «jurisprudencia de intereses» (op.
cit., pp. 55-56).

(27) Cfr. SANDROCK, op. cit., pp. 43 y ss.; TEICHMANN, op. cit., p. 381; UL-
MER, op. cit.,, p. 885. Lo que en todo caso importa subrayar es que «el modo
econémico de observacién no transforma ni el derecho ni los métodos [tradi-
cionales] de enjuiciamiento»: REBE, Privatrecht, cit., p. 47.

A caballo entre esta hipétesis y la siguiente (aquella que consideramos
especifica de la new law & cconomics) probablemente habria que situar
cierta literatura de los maritimistas anglosajones y escandinavos muy preo-
cupada por la alineacién de las reglas juridicas a la l6gica econémica (sobre
todo, la minimizacién de los costes) (v. I. ARROYO, La distribucién del ries-
go en el Derecho maritimo, Madrid, 1977, passim, esp., pp. 1-18 e ibi ulteriores
indicaciones bibliograficas).

(28) V. KLEVORICK, op. cit, pp. 239 y ss.

(29) Cfr. J. M. BUCHANAN, Good Economics-Bad Law, en Virginia Law
Review, vol. 60, 1974, p. 489.
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certeramente se ha sugerido (30)— puede ser descompuesta en tres
grandes etapas: (i) la fundacién simultdnea; (ii) la recepcién ecléctica:
y (iii) la afirmacién definitiva. Se podria tal vez afiadir una cuarta
fase de ocaso o, méds exactamente, de relativizacién, en la que, como
consecuencia de las criticas avanzadas por amplios sectores doctrinales,
se observa una cierta remeditacién de los propios postulados y un te-
pliegue bastante generalizado hacia posiciones no excluventes. A esta
fase (mds légica que histdrica) me referiré, sin embargo, al final de
estas péginas (v. infra, sec. IV), cuando ensaye la valoracién global
del fenémeno. ’

4. El momento de la fundacion de la entera orientacién del eco-
nomic analysis of law puede datatse (y asi lo hace toda la literatura
que se ha ocupado del tema) en el umbral de los afios sesenta con la
publicacién casi simultdnea, pero absolutamente independiente, de dos
escritos que van a ejercer una influencia decisiva en el curso de los
aflos sucesivos; me refiero al trabajo de Coase sobre The Problem of
Social Cost, en el que, por primera vez, se plantea una critica rigurosa
a la teorfa econémica de la intervencién del Estado pigoviana, dedu-
ciendo de ello importante conclusiones para la conformacién y expli-
cacién del Derecho privado (31); y al estudio de Guido Calabresi
titulado Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts,
en cuyas piginas se ensayaba también por vez primera una interpreta-
cién tacional (es decir, eficientista) de las reglas de responsabilidad
civil elaboradas por el common law y se demostraba, en aplicacién de
la economia del bienestar de Pigou, que el principio de la culpa (fauit-
system) no consentia una asignacién precisa de responsabilidades a las
distintas actividades causante de los accidentes, sino que més bien
conducia, en muchas ocasiones, a la externalizacién de los costes del
accidente, abogdndose, en fin, por un sistema de multiples criterios de
imputacién, cuya base era, sin embargo, la responsabilidad objeti-
va (32).

(30) Cfr. ScHaNzE, Okonomische Analyse des Rechts in den U. S. A.: Ver-
bindungslinien zu realistischen Tradition, cit,, pp. 4 y ss.

(31) R. H. Coasg, The Problem of Social Cost, en Journal of Law & Eco-
nomics, vol. 3, 1960, pp. 1 y ss. Para una primera introduccién a este texto,
v. la Einleitung de C. KIRCHNER a su traduccién alemana, en ASSMANN,
KIRCHNER y ScHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, cit.,, pp. 146-
147. Al llamado teorema de Coase nos referiremos mdas tarde (infra, n. 9),
donde se ampliardn las referencias bibliograficas. A los efectos de este
estudio, se maneja la traduccién espafiola del trabajo aparecida en el libro
colectivo Economia del medio ambiente, Madrid, 1974 (v. R. H. Coasg, El
problema del coste social, ibi, pp. 79 y ss.).

{32) G. CaraBresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts, en Yale Law Journal, vol. 70, 1961, pp. 499 y ss. Estas ideas han
sido desarrolladas por el autor en ulteriores estudios de los que se dara
cuenta en el curso de la exposicién. Quiero llamar la atencién aqui sobre
los distintos puntos de partida teéricos en que se sittian esta investigacion
y la de Coase; mientras Calabresi acepta la teoria pigoviana, Coase se
propone establecer un nuevo punto de partida (la solucién decisoria del
mercado a toda costa) que acaba por romper la unidad de la tradicién
pigoviana en punto a la teoria econémica de la intervencién de la admi-
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Bajo el siempre creciente influjo de estas investigaciones «funda-
cionales», se produce en el perfodo que llega hasta el inicio de los
aflos setenta una recepcidn ecléctica de las tesis nucleares de Calabre-
si y Coase. Mas no por ello se conseguird una unidad de puntos de
vista. Progresivamente y siempre con mayor claridad, se van decan-
tando esas dos orientaciones de bien diverso signo que respecto del
andlisis econémico del derecho se proyectan (y bifurcan) desde las
posiciones dispates de los «fundadores». Asi, mientras de una parte
las intuiciones de Coase se ven desatrolladas fundamentalmente por
economistas en la elaboracién de lo que serd la teoria de los property
rights (33), los puntos de vista de Calabresi son méds bien aprovecha-
dos por ciertos juristas preocupados por una mds justa distribucién
social de la renta, que intentardn canalizar por los mecanismos del
derecho, aunque, por supuesto, no se abandone el sistema decisorio
del mercado y el principio de eficiencia a él ligado (34).

Finalmente, se puede decir que la new law & economics alcanza
su afirmacion definitiva en los primeros afios de la década de los se-
tenta (35). Es entonces cuando tienen lugar diversos hechos que hacen
pensar que las propuestas anteriores ganan altura y perspectiva y llegan
a formar una teorta econdmica general del derecho (o —que lo mismo
monta— una teoria general econémica del derecho); y ello en el axio-
ma medular de que todas las «provincias del derecho» han sido for-
jadas por la racionalidad econdémica (segin se desprende de la eco-
nomia del equilibrio neocldsica) (36). Es en este momento cuando en
tealidad se empieza a hablar de la law-and-economics como disciplina
auténoma, siendo la particularidad metodolégica (y no el objeto de

nistraciéon en la economia. Se explicard asi que quien se coloque en la
optica («chicaguiana») de Coase, reivindique como sistema de responsabi-
lidad mas eficiente el de la culpa (v. en este sentido, R. A. PosNER, A Theory
of ﬁ{;:gligence, en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, pp. 29 y ss e infra
n. . :

(33) Quiz4 las obras mi4s representativas se deban a H. Demserz (The
Exchange and Enforcement of Property Rights, en Journal of Law and
Economics, vol. 7, 1964, pp. 11 y ss.; Toward a Theory of Property Rights,
en American Economic Review, vol. 57, 1967, pp. 347 y ss.) y a N. S. CHEUNG
(Private Property Rights and Share-Cropping, en Journal of Political Eco-
nomy, vol. 76, 1968, pp. 1107 y ss.; The Structure ‘of a Contract and the
Theory of a Non-Exclusive Resource, en Journal of Law and Economics,
vol. 13, 1970, pp. 49 y ss.). Citaré estas obras, sin embargo, por su reimpre-
sién en el reading editado por FuruBoTN y PEJOVICH (cit. infra, nota 40).
Para mias informacién, v. infra, n. 10.

(34) Destacarian en esta otra linea los trabajos de F. I. MICHELMANN,
Pollution as a Tort: A non-Accidental Perspective on Calabresi’s Costs, en
Yale Law Journal, vol. 80, 1971, pp. 647 y ss. y de B. ACKERMAN, Regulating
Slum Housing on Behalf of the Poor, en Yale Law Journal, vol. 80, 1971,
pp. 1093 y ss.

(35 Una revisién bibliografica de la literatura habida hasta este mo-
mento podrd encontrarse en W. SaMUueLs, Law and Economics: A Biblio-
graphical Survey 1965-1972, en Law Library Journal, vol. 96, 1973, pp. 1 y ss.

(36) Cfr. HorN, Zur O&konomische Rationalitidt des Privatrechts, cit.,
p. 309 y ASSMANN, Zur Steuerung, cit., p. 296.
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estudio) quien designa la diferencia (37). La simple enumeracién de
algunos fenémenos que concurren en el momento serd suficiente para
gue nos hagamos una idea de la dimensién de este nuevo studium
como disciplina separada. Tenemos asi que, de una parte, se co-
mienzan a impartir cursos de economia y de anilisis econémico del
derecho en las Law Schools de las mds caracterizadas universidades,
en consonancia con los postulados pedagdgicos del movimiento (38).
Asimismo ven la luz piablica nuevas revistas juridicas cuyo objetivo
declarado es la expansién del andlisis econdmico del derecho; simul-
tdneamente, las revistas tradicionales abren sus péiginas al nuevo en-
foque (39). Por otra parte, comienzan a publicarse libros con preten-
siones de cumplir amplios campos de estudio, desde los cuales ya es
posible obtener una visién panordmica del fenémeno (40). Desde este
punto de vista, el dato mds significativo va necesariamente conectado
a la aparicién del manual de Posner (Economic Analysis of Law) a
finales de 1972. En él se ensaya de una forma sistemdtica la verifi-
cacién de la racionalidad econémica en los sectores fundamentales del
ordenamiento jutidico; y de tal forma que, renunciando al aparato
arcano de la formulacién matemitica y de la técnica econométrica, se
hace asequible al jurista sin especial preparacién en economfa, con el

(3D Cfr. J. E. KriErR, Book Review (del Economic Analysis of Law de
POSNER), en University of Pennsylvania Law Review, vol. 122, 1974, pp. 1701-
1702 e ibi mas indicaciones en este sentido.

(38) V. los datos concretos de esta informacién en W. A. Loverr, Eco-
nomic Analysis and its Role in Legal Education, en Journal of Legal Edu-
cation, vol. 26, 1974, pp. 393 y ss. Sobre los aspectos pedagégicos v. LOVETT,
op. cit., pp. 385 y ss.; B. ACKERMAN, On the Role of Economic Analysis on
Property Law, en B. ACKERMAN (ed.), op. cit., en la nota 40, pp. vii y ss.;
y las consideraciones de PosnERr, Economic Approach to Law, cit., pp. 779-780.
En el Ambito del derecho continental, H. Korz, Okonomische Analyse von
Rechtsproblemen. Entwurf einer Lehrveranstaltung fiir Juristen, en N. HORN
y R. Tierz (eds.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, 1, Miinchen
1977, pp. 234 y ss.

(39) A pesar de que el Journal of Law and Economics que editaba Coase
se viene publicando desde 1958, es a partir de estos momentos cuando cobra
mas fuerza. En 1972 aparece, con Posner al frente, el Journal of Legal Stu-
dies, cuyo objetivo declarado es «el impulso de la aplicacién de métodos
econémicos al estudio del sistema juridico» (cfr. R. A. PosNER, An Afterword,
en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, p. 437). Y el interés creciente del
nuevo movimiento quedara definitivamente confirmado con la International
Review of Law and Economics, que comenzara a publicarse a partir de
junio de 1981, bajo los auspicios de A. I. Ocus y C. K. Rowiey de los De-
partamentos de Derecho y Economia de la Universidad de Newcastle upon
Tyne (Inglaterra), respectivamente.

(40) Merecen ser recordados los readings de E. G. FURUBOIN y S. PEJO-
VICH, The Economics of Property Rights, Cambridge (Mass.), 1974; B. ACKER-
MaN, The Economics Foundations of Property Law, Boston-Toronto 1975;
y H. G. MaNNE, The Economics of Legal Relationships, Saint Paul (Minn.)
1975 y, mas recientemente, R. A. PosNER y A. T. KRONMAN, The Economics
of Contract Law, Boston-Toronto, 1979. Entre los libros destacan G. TULLOCK,
The Logic of the Law, Chicago 1971 (realmente dificil para el jurista profe-
sional) y mas recientemente las contribuciones de W. HirscH, Law and
Economics, New-York 1979; y J. M. OLIVER, Law and Economics, London
1979.

2
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resultado final de haber allanado el terreno para que los frutos mds
significativos de la #ew law & economics resulten hacederos a una
gran audiencia (41). Por dltimo, si se necesitasen més pruebas, cer-
tificatia la madurez del andlisis econémico del derecho la atencién que
en los dltimos afios le vienen dispensando los juristas de la civil law,
en su esfuerzo por renovar la vieja ciencia juridica del continente (42).

Pero a pesar de haber alcanzado su madurez no debemos lamar-
nos a engafio: el an4lisis econémico del derecho no constituye un fe-
némeno literario homogéneo, sino que, por el contrario, presenta no-

(41) La primera edicién data de 1972; la segunda, muy corregida y am-
pliada, aparece el 1977 (serd ésta a la que nos remitiremos a lo largo del
trabajo). La importancia capital de la obra ha sido puesta de relieve por
muchos autores; destacaré al respecto las recensiones de P. D. CARRINGTON,
en University of Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, pp. 187 y ss.; W. HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, pp. 980 y ss.; D. H. J. HERMANN, en
Washington University Law Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354 y ss.; S. F. WiL-
LIAM, en University of Colorado Law Review, vol. 45, 1974, pp. 437 y ss.;
J. M. KRIER, en Umversity of Pennsylvania Law Review, vol. 122, 1974,
pp. 1664 y ss.; D. N. DEwees, en University of Toronto Law Journal, vol. 24,
1974, pp. 320 y ss.; M. HEwWrIT, en American Bussiness Law Journal, vol. 12,
1975, p. 335 y ss.; A. S, MILLER, en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976,
pp. 102 v ss;H. KocH, en Rabels Zeitschrift fiir auslindisches wund
Internationales Recht, vol. 40, 1976, pp. 181 y ss., todas ellas serdn citadas
asi a lo largo del estudio. Hay que contar ademds con los siguientes estu-
dios sobre la obra especifica de Posner: P. A. Diamonn, Posner’s Economic
Analysis of Law, en The Bell Journal of Economic and Management Science,
vol. 5, 1974, pp. 294 y ss.; M. PoLinsKYy, Economic Analysis of Law as a
Potentially Defective Product: A Buyer’s Guide to Posner’s Economic Ana-
lysis of Law, en Harvard Law Review, vol. 87, 1974, pp. 1655 y ss. (un tra-
bajo realmente importante para el estudio del andlisis econdémico del de-
recho); J. M. BUCHANAN, Good Economics- Bad Law, en Virginia Law
Review, vol. 60, 1974, pp. 483 y ss.; A. LeFr, Economic Analysis of Law: Some
Realism about Nomunalism, en Virginia Law Review, vol. 60, 1974, pp. 451
y ss.; C. E. BAKER, The Ideology of Economic Analysis of Law, en Philo-
sophy and Public Affairs, vol. 5, 1975, pp. 1 y ss.; H. Minoa, The Lawyer-
Economist at Chicago: Richard A. Posner and the Economic Analysis of
Law, en QOhio State Law Journal, vol. 39, 1978, pp. 439 y ss.

(42) Al respecto —en su calidad de trabajos pioneros— es de justicia
nombrar los escritos de R. WALz, Marktbezogener Umweltschutz und priva-
trechtlicher Immussionsschutz, en Funtionswandel der Privatrechtsinstitutio-
nen, Festschrift fiir L. RA1SER, Tiibingen 1974, pp. 185 y ss.; y de R. Parpo-
LESI, Analisi economica e diritto dei contratti, en Politica del diritto, 1978,
pPp. 699 y ss., sin olvidar el trabajo de P. TrRiMaRcHI, Sul significato eco-
nomico dei criteri di responsabilita contrattuale, en Rivista Trimestrale di
diritto e procedura civile, 1970, pp. 512 y ss. Entre los estudios sobre el
anilisis econdmico del derecho —aparte de los que vayamos citando en el
curso del estudio— hay que destacar el reading de H. D. AssMANN, C. Kir-
CHNER y E. ScHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, Kronberg-Ts. 1978
v el de G. Arra, S. Ropora y F. RoMani, de préxima publicacién. Por lo
que se refiere a las revistas especializadas, todavia no se cuenta con nin-
guna exclusivamente dedicada al tema (exceptuando, claro esti, la Inter-
national Review of Law and Economics, aludida en la nota 39). En Politica
del diritto, sin embargo, se vienen publicando regularmente escritos en esta
materia, debidos fundamentalmente a los civilistas de la Universidad de
Génova. Por otra parte, recordaré que el nimero 6 correspondiente a 1980
de la Zeitschrift fiir das gesante Handelsrecht und Wirtschaftsrecht dedi-
cada al andlisis econémico cuatro sustanciosos articulos.
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tables fracturas tanto en el plano ideolégico como metodolégico. Como
insinudbamos hace un momento, se pueden individualizar al menos
dos lineas de tendencia que difieren sustancialmente en el plantea-
miento del andlisis. De un lado, nos encontramos con aquélla que po-
driamos calificar de liberal-reformista: considera —y tantas veces pro-
pone— la intervencién publica como posible alternativa del mercado
cn la tarea de la distribucién social de los recursos, teorizando asi el
law of the mixed society; aqui deben incluirse —aunque la imagen
es probablemente reductiva— a cuantos se reconocen como seguido
res de la obra de Guido Calabresi (Escuela de Yale) (43). De otro,
tendriamos una orientacién de tipo liberal-radical identificada en buena
medida con los postulados de la Escuela de Chicago (Posner, Coase,
Landes, Kronman, Priest, por citar algunos de los nombres mis repre-
sentativos). Opta esta direccién del andlisis por la utilizacién (también
metodolégica) del mercado como mecanismo preferible para la distri-
bucién de los recursos (44). El papel hegeménico que ha alcanzado
esta dltima corriente dentro del entero movimiento, asi como su mds
amplia reconstruccién del ordenamiento, justifican la atencién prefe-
rente que se le ha prestado a lo largo del estudio —mas no implica
ningdn juicio de valor comparativo.

5. Hasta el momento —y en reiteradas ocasiones— nos hemos
referido a la construccién de una «teoria general econémica del de-
recho» para aludir al proyecto especifico de la new law & economics
literature. Procede ahora —una vez introducidos en la matetia y culmi-
nada la fase «externa» de la exposicién— adentrarnos en lo que de
especifico tenga el andlisis e intentar reconstruir los momentos ca-
pitales que configuran semejante «teoria genmeral». En buena légica
expositiva, sin embargo, esta tarea quedarfa reservada para el final.
He creido conveniente empero «comenzar por el tejado»: enunciar
antes de nada el cuadro tedrico general (cuya mds cabal comprensién,
por supuesto, se remite a las explicaciones sucesivas); al objeto ello
de que quede patente desde un principio la unidad de sistema con que
se opera y de oftecer también el marco en el que podrdn ir adquirien-
do sentido los distintos puntos que se tematizan en el curso del es-
Crito.

Para ello me permitiré rescatar por un momento el discurso con
que comenzaba estas lineas y matizar alguna afirmacién un tanto «in-
genua» que allf se efectuaba: El aserto que afirma que el Derecho
privado patrimonial (como derecho que predica e! primado de la es-
fera de la circulacién (Marktverkerbsrecht) (45) es fiel correlato del

(43) Para una visién panorimica de la escuela, v. G. CaLaBRESI, Costo
degli encidenti e responsability civile. Analisi economico-giuridica, trad. it.,
Milano 1975, pp. 89.

(44) Cfr. G. FErRARINI, «Scelte tragiches. Nuovi sviluppi della analisi
economica del diritto, en Politica del dirttto, 1978, pp. 457-458 y 471473. Sobre
el liberalismo-conservadurismo de esta tltima corriente, resultard esclare-
cedora la polémica (y autodefensa) de PoSNER en su Economic Approach
to Law, cit., pp. 775-T76.

(45) Cfr. G. BRUGGEMEIER, Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts,
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modelo (de «socializacién» —segiin apostillaria Reich—) de mercado
constituye —deciamos alli y recordamos aqui— un lugar tan comtin
de la reflexién juridica que no pareceria necesario repetir (46). Si no
fuera porque tantas veces la afirmacién no pasa de ser una inteli-
gente metdfora, una férmula verbal que permanece en el nivel miés
ambiguo de las doctrinas estereotipadas. Me permito, pues, la repe-
ticién, porque, en lo que al andlisis econédmico del derecho concierne,
la metdfora se convierte en criterio operativo central, que explica la
ratio profunda de su elaboracién del derecho (del nivel del objeto se
pasa casi imperceptiblemente al nivel de la elaboracién). La relacién
entre ambos extremos de la ecuacién puede explicarse asi: El mer-
cado (como sistema social efectivo) funciona con una cierta racionali-
dad (legalidad), a saber, la maximizacion de la riqgueza. Y el derecho
justamente igual. En su también condicién de sistema social efectivo
actda bajo la misma inspiracién: la creacién de riqueza en el sentido,
como habrd de verse, de la realizacién del éptimo de Pareto (en cuyo
limite, por ejemplo, decaen los principios de la conservacién del con-
trato, la apariencia, la buena fe, etc., etc.) (47). Lo cual, por lo demids,
no tiene por qué inquietarnos, si tenemos en cuenta que el modelo
econdmico del mercado define la constitucién misma del Derecho pri-
vado del capitalismo (48). Se colige, pues, que el objeto primordial
tanto del sistema juridico como del sistema econémico (perfectamente
solidarios) es la produccién mdxima de riqueza (wedlth maximization).

en ASSMANN, BRUGGEMEINER, HART y JOERGES, Wirtschaftsrecht als Kritik des
Privatrechts, cit., p. 20.

(46) Un lugar comun en sentido critico —conviene precisar— de la mo-
derna reflexién juridica. Bastari reenviar aqui al repaso que de las diversas
teorias juridicas sobre las relaciones entre el mercado y el derecho efectia
N. ReicH, Markt und Recht, Neuwied-Darmstadt 1977, pp. 24 y ss. V. tam-
bién, entre la literatura mas actual (1980), BRUGGEMEIER, op. ult. cit.,, pp. 9
y ss. En castellano (y siempre en esta linea critica) puede consultarse el
sugestivo ensayo de MUCKENBERGER, La legitimacién a través de la negacién
de realidad, cit., pp. 71 y ss.

(47) Este paralelismo era ya patente en la ocbra de W. BLACKSTONE, Com-
mentaries on the Laws of England (1765-1769) y de A. SMITH, An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776) (asi R. A. Pos-
NER, Blackstone and Bentham, en Journal of Law and Economics, vol. 19,
1976, p. 571). Curiosamente, referido a ambos clésicos ingleses del dieciocho,
se redescubre ahora en el economic analysis of law (asi lo ha visto —aun-
que limitadamente a la obra posneriana— CARRINGTON, en University of
Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 187).

(48) Aunque quiza, ante las mutaciones experimentadas por el ordena-
miento en la época del, Estado Social (como respuesta a la «transformacién
estructural de la sociedad civil») (Strukturwandel), vaya ya siendo nece-
sario reconsiderar el problema (cfr., por citar una obra reciente, BRUGGE-
MEIER, op. cit.,, pp. 32 y ss.). En este sentido, aunque de naturaleza diversa,
debe también entenderse la respuesta de la llamada Cambridge School (aso-
ciada a la Universidad de Harvard y al M. I. T.) a la postura de la Escuela
de Chicago, la cual, mas critica con la estructura del mercado, propone
la intervencién del Estado a los efectos de guiar el proceso econémico seguin
otro plan racional —cuyo punto bédsico seria la redistribucién social de
la renta (v., por todos, J. K. GaLBrAITH, Economics and the Public Interest,
New York 1973).
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De ello emergen tres tesis nucleares a las que, en dltima instancia, se
reduce la entera teoria econémica del derecho:

(i) La primera sefiala que funcionando el mercado en equilibrio
perfecto (en el que por consiguiente los costes y beneficios sociales mar-
ginales estdn igualados) al derecho no compete ninguna funcién decisoria
(o, si se quiere, de intervencién), resultando redundante su estructu-
ra (49). Su funcién se limita a asegurar las condiciones ambientales de
libestad (v. g., preceptuando la ineficacia de aquellas transacciones en
las que el cdlculo de costes y beneficios realizado por las partes no sea
congruente con el paradigma del homo oeconomicus —normas sobte el
error, dolo, viclencia, etc.—) y de seguridad, es decir, de garantia de
efectiva ejecucién de la decisién del mercado (v. g., predisponiendo un
adecuado sistema de responsabilidad para quien viole el derecho de
propiedad, o un derecho contractual) (50).

(ii) Cuando, en cambio, el equilibrio petfecto no sutja naturalmen-
te y, por lo tanto, se produzca una divergencia entre el coste y el bene-
ficio sociales, la funcién del derecho consistira en la cotreccién de dicha
divergencia (51). En semejante situacién, los economistas se han pre-
guntado por qué no funciona el mercado; la respuesta unénime refiere
dicha disfuncién a la existencia de externalidades, es decir, a la exis-
tencia de efectos de una determinada operacién del mercado (un acto
juridico) que llegan a afectar a sujetos econdmicos que no tomaron parte
en ella. Por ejemplo, si Cayo, en razén de su derecho de propiedad so-
bre determinados medios de produccién y de su detecho a la libre ini-
ciativa empresarial, manufactura botellas de pldstico, es muy probable
que desde su factoria se expidan humos y gases que consigan petjudicar
a Ticio. Dicho perjuicio constituye un efecto externo, una externali-
dad, un efecto no contratado que, como coste que es, Cayo #o compu-
ta_en su cuenta de costes y transfiere a Ticio (a la colectividad en
este supuestc), Misién del derecho serd corregir esas externalidades,

(49) V. aqui, PoLINSKY, Economic Analysis of Law, cit., p. 1670. Esa afir-
macién, en realidad, estd traduciendo el llamado Teorema de Coase, sobre
el cual, v. infra, n. 9.

(50) <«En ausencia de un sistema juridico —sefialan muy Mhicidamente
W. F. ScHWARTZ v G. TuLLock (The Costs of a Legal System, en Journal of
Legal Studies, vol. 3, 1974, p. 75)— una persona que realiza un acto que
incrementa el producto social total se veria obligado, al objeto de capturar
los beneficios creados por el acto, a detectar [primero] y detener [después]
los esfuerzos de los demdas encaminados a apropiarse de esos beneficios.
Tal arreglo [privado] impondria altos costes a la persona que quiere rea-
lizar un acto productivo, referidos a la incertidumbre sobre su capacidad
para retener los beneficios que ha creado y al empefio de recursos que
debe utilizar para detectar y prevenir la actividad dafiosa de terceros». El
sistema juridico puede reducir esos costes (i) definiendo los derechos de
los individuos en el producto sccial y (ii) estableciendo un aparato de
enforcement, de responsabilidad, que incentive la observancia de las que
han sido decisiones del mercado. En una palabra, el derecho tiene asignada
la funcién de cancelar los costes de enforcement (que no son otra cosa
que una categoria de los costes de transaccién) que se soportarian en su
ausencia.

(51) A través de la internalizacién del coste o beneficio social (cfr.,
Scuwartz y TulLock, op. dlt. cit., p. T6).
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procurando su internalizacién, para expresatlo en términos técnicos.
:Qué deberd hacer a tales efectos? Si el origen de toda externali-
dad (y la tipologia es variadisima) hay que buscarlo —como es
opinién pacifica entre los economistas (52)— en. la existencia de cos-
tes de transaccién (justamente aquéllos que impiden «contratar» el
efecto externo), si las cosas son asi, decia, la funcién del derecho con-
sistird por fuerza en el intento de minimizar tales costes de transac-
cién (teniendo en cuenta, por otra parte, que el equilibrio de mercado
supone que los costes referidos sean igual a cero). Para ello, y por
citar uno de tantos supuestos en los que el ordenamiento se sitda en
esta 16gica, definird muy precisamente los derechos de cada parte (los
property rights), pues todo tipo de cotitularidad impide, es obvio, in-
ternalizar los costes externos (definird con exactitud los derechos, por
ejemplo, sobre el medio ambiente, para seguir con el ejemplo de la
contaminacién). Esta funcién minimizadora de los costes de transaccién
se observa de forma clarisima en todo el derecho de los contratos;
aqui, como es evidente, el derecho es utilizado para «reducir la com-
plejidad y por tanto los costes de transaccién —sefiala Posner— de
negociar un clausulados».

(iii) Por tltimo, cuando la recuperacién del equilibrio de mer-
cado sea virtualmente imposible, cuando ya no se puedan rebajar
los costes de transaccién, la funcién del derecho serd decidir la
cuestién (asignar costes y beneficios a las partes) tal como lo ha-
bria hecho el mercado, si no hubiesen mediado costes de transac-
cién prohibitivos. Supongamos que de una casa que estd construyen-
do Cayo se desprende un ladrillo que dafia a Ticio; se produce un
efecto externo (el coste del accidente) que debe ser internalizado: el
ordenamiento, en la l6gica sefialada, asignard el derecho a no ser con-
siderado responsable o el derecho a ser indemnizado en favor de aque-
lla parte que, caso de haber sido posible una negociacién ex ante (de
la caida del ladrillo), lo hubiese adquirido, y que, evidentemente, serd
aquélla para quien la prevencién del accidente resulte menos costosa.

Recapitulemos. Partiendo del principio de maximizacién de la ri-
queza (igualdad de beneficio y coste social), se sigue la necesidad de:
(i) una distribucién inicial de derechos sobre los recursos productivos;
(ii) una garantia efectiva de la libertad de metcado (libertad contrac-
tual) que permita que esos derechos inicialmente distribuidos vengan,
de tiempo en tiempo, readscritos a otros usos (scil.: mds valiosos);
(iii) reglas que simulen las operaciones de mercado cuando los costes
de sus transacciones sean prohibitivos; (iv) un sistema de remedios
legales para disuadir y reparar las invasiones de los derechos subjeti-
vos. Sobre esta base, no serd dificil observar el continuum estructural
de todo el derecho privado: el dominio de la primera de las 4reas refe-
ridas serfa el 4mbito del derecho de cosas (bésicamente, derecho de
propiedad); del segundo, el derecho de los contratos; del tercero, el

(52) Cfr., por todos, C. J. DAHLMAN, The Problem of Externality, en
Journal of Law and Economics, vol. 22, 1979, p. 142. Sobre la nocién de
«coste de transacciéns, v. infra, nota 92.
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derecho de la responsabilidad civil; del cuarto, el derecho procesal y
el remedial law (es decir, el sector que articula la defensa en cada
una de las ramas del ordenamiento patrimonial privado anteriores) (53).
En el marco de este esquema y de acuerdo con los criterios sefialados
(6ptima distribucién de los recursos y minimizacién de los Illamados
costes sociales) se formulan las tareas de una construccién racional
{marktrational) del derecho (54), cuyos elementos esenciales quisiera
explicitar ahora. Mas con cardcter previo me permitiré un breve ex-
cursus que pretende retomar el insuficientemente expuesto tema de la
mediacién normativa, en la esperanza de que a la luz de estas ltimas
consideraciones, las perspectivas reales de esa «mediacién» queden co-
rrectamente dibujadas.

El cuadro delineado descubre un sistema de resolucién de con-
flictos intersubjetivos (de derecho privado); y postula que el juez (o
el estudioso en los libros) cree el derecho —que decida— con arteglo
a dicho sistema (el mercado); asf, por supuesto, en el dmbito del
common law. En el continente se postularfa que el juez reconstruyese
el derecho dado, que lo «interpretase» (y no entro a discutir las su-
tiles diferencias «alemanas» entre la interpretacién strictu sensu, la
interpretacidn integrativa y la integracién (sic) del ordenamiento) tam-
bién en congruencia con ese esquema (55). Se ofrece, pues, una di-

(53) Asi, PosNeR, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., p. 121.
Posner afiade, sin embargo, un quinto punto: «un sistema de moral per-
sonal («las virtudes protestantes») que sirva para reducir los costes de las
transacciones de mercado» (ibi). Sobre el esquema trazado v., amplius, infra,
nn, 14-15.

(54) Cfr. HorN, Zur o&konomischen Rationalitit des Privatrechts, cit.,
pp. 330-331.

(55) Al respecto considero necesarias algunas precisiones. La entera
new law & economics literature hasta la fecha (y salvo contadisimas
ocasiones a las que ya he hecho referencia, retro, nota 42) ha sido elabo-
rada de frente al sistema del common law, en cuyo 4mbito, como es sabido,
tuvo su origen. En el texto, por otra parte, ya se ha dicho (v. retro, n. 3)
que el andlisis econémico del derecho postula en tltima instancia un fallo
con arreglo a economia. En base a esto, se ha pensado que mientras el
andlisis econémico puede resultar método adecuado en el seno del common
law, pues en su apertura constitutiva (cldusula de equidad) permite que el
juez elija («busque») las reglas econdmicas como reglas juridicas, parece
en cambio de muy dificil viabilidad en los ordenamientos del civil law,
en los que predomina el principio de certeza del derecho (asi F. PULITINI,
Regole gwuridiche e teoria economica, en Politica del diritto, 1977, pp. 298
v ss.). Me parece oportuno matizar estas conclusiones un poco estereoti-
padas, porque creo que ello puede darnos un poco de luz sobre la posi-
bilidad [y ahora no me detengo en el examen de la oportunidad (v. infra,
I1V)] de la utilizacién del andlisis econémico en nuestros ordenamientos.
Algunos puntos revisten particular interés al respecto: (i) En primer tér-
mino, conviene precisar que si el problema que se pone sobre el tablero
es el relativo a la organizaci6én constitucional de los poderes y la atribu-
cién de potestad creadora de derecho a los jueces, no existe una diferencia
sustancial entre el common law y el cwil law. Y buena prueba de ello es
que en el marco del common law se ha producido una penetrante critica
al andlisis econémico del derecho por pretender «usurpar funciones legis-
lativas» a favor de los juristas, sean estos jueces o intérpretes (asi, fun-
damentalmente, BuCHANAN, Good Economics-Bad Law, cit., pp. 488 y ss).
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rectiva, la eficiencia (maximizacién de la riqueza) —una Grundnorm,
ironiza Leff— de la cual debe deducirse (credndolo o interpretindolo)
todo el derecho. Y justamente a esa operacién me refiero cuando hablo
de mediacién normativa, porque la «norma fundamental» no es juri-
dica, sino econdmica.

En este sentido se ha argumentado que parecia haberse olvidado la estruc-
tura béasica de la democracia constitucional, que implica una separacién
conceptual entre (1) la constitucién que define los derechos de las personas
y las reglas que reglamentan los procesos de decisién colectiva; (2) las
instituciones del derecho que deciden los conflictos en el seno del anterior
conjunto de derechos y reglas, y (3) el proceso de decisién colectiva de
Ia legislacién ordinaria, que presumiblemente promociona el «bien publico»,
pero siempre dentro de las reglas fijadas en la constitucién. Los procesos
contractuales que caracterizan los puntos (1) y (3) —no se olvide que esta-
mos atendiendo a una caracteristica explicacién «contractualista» de la
Public Choice— pueden satisfacer el criterio de la maximizacién de la ri-
queza. Los problemas surgen, sin embargo, cuando el jurista, abandonando
su papel en el punto (2), quiere intervenir en el primero o en el tercero
de los procesos —en la definicién de la constitucién o en la produccién
de public goods (cfr. BUCHANAN, op. ult. cit., p. 491). De todos modos, este
resbaladizo asunto, por lo que aqui importa considerar, no es lo mas im-
portante. Sefialaré, ademads, que el tema de la certeza del derecho (que cons-
tituye un importante «valor econdémico») no es privativo del civil law, sino
de un tipo de organizacién social (el liberalismo), por lo que también es
valor fundamental del common law. (ii) En segundo lugar, llevando la dis-
cusién a un plano mAs operativo, es necesario aclarar algunas ideas. Es
cierto que la eficiencia econdmica como logica implicita del common law
(cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 179-181) se ha explicado
como maximizacién de riqueza regla por regla (rule by rule wealth maxi-
mization) y no como corpus iuris —es decir, en la estructura particular del
caso y no a nivel de sistema, lo cual nos llevaria a pensar que el analisis
no es posible en el civil law. Concretamente se ha dicho que la eficiencia
viene generada en el seno del common law, por la existencia de reglas inefi-
cientes que son las que motivan la huida de los tribunales (el private
settlement), con lo que en la evolucién sélo persisten las eficientes —resul-
tando asi (contra la hipétesis de POSNER, op. cit., pp. 400 y ss.) que el motor
de la evolucién del entero sistema juridico se halla en las decisiones maxi-
mizadoras de utilidad de los operadores mdas que en la sabiduria de los
jueces (asi, P. H. RuBIN, Why is the Common Law Efficient?, en Journal
of Legal Studies, vol. 6, 1977, p. 51; v. también la sofisticada argumenta-
cién en las pp. ss. Esta idea de Rubin ha sido desarrollada mas tarde y
ampliada por G. L. Priest, The Common Law Process and the Selection
of Efficient Rules, en Journal of Legal Studies, vol. 6, 1977, pp. 65 vy ss.;
y por J. C. GoopMaN, An Economic Theory of the Evolution of Common Law,
en Journal of Legal Studies, vol. 7, 1978, pp. 393 y ss.). El comentario, desde
la éptica del derecho continental, es evidente: ¢por qué debe ser (muy)
distinta la evolucién de nuestro sistema en la praxis de los tribunales,
en el derecho singularmente vigente?, ¢quién niega una evolucién de la
praxis juridica atin dentro del mismo techo que nos legé el codificador?
Pero es que, ademds, otras investigaciones (v. F. I. MICHELMANN, Constitu-
tions, Statutes and the Theory of Efficient Adjudication, en Journal of Legal
Studies, vol. 9, 1980, pp. 431 y ss.) han mostrado cé6mo también el derecho
general, el derecho legislativo incorpora la légica maximizadora de valor
(en base a un analisis de incentivos en el proceso legislativo (cfr. ibi, pp. 441-
443). (iii) Por ultimo, en este intento de afirmar que en gran medida el
analisis econémico del derecho es legitimo en el seno del cwil law, alegaré
otros argumentos mas concretos e intuitivos: (1) Por una parte, la sus-
tancial identidad de economia de recursos de que disponen ambos sistemas
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Es cierto, por otra parte, que los mismos analistas quieren impo-
ner una perspectiva mucho mds amplia; y asi estiman que existen,
cuando menos, tres modos de tematizar lo juridico por parte de la
teorfa econdmica: (i) el andlisis positivo; (ii) el andlisis normativo
(rule formulation); y (iii) el andlisis cuantitativo (effect evaluation).
Tipos de andlisis que pareciendo diversos no lo son tanto —a pesar
de que algtin autor manipule politicamente o «apoliticamente», como

juridicos. Entiendo que si la estructura social de los pafses en que rigen
tales sistemas no difieren en mayor medida y—lo que es més importante—
si los principios de organizacién social (bAsicamente, autonomia de la vo-
luntad) son los mismos, dificilmente se puede explicar una brusca fractura
entre los ordenamientos continental yangloamericano. Afiadiré, por otra
parte, que los tipos de razonamiento juridico imperantes en cada sistema
tienden cada vez mas a converger (esta es la conclusién de L. V. PROTT,
Judicial Reasoning in the Common Law and Code Law Systems, en Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilophie, vol. 64, 1978, pp. 416 y ss. y 434). (2) Por otra
parte, a nivel metodolégico, ha sido puesta de manifiesto recientemente
por FIKENTSCHER (Methoden des Rechts, cit., IV, pp. 180 y ss., e Ib, Eine
Theorie des Fallnorm als Grundlage von Kodex und Fallrecht (code law and
case law) en Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1980, pp. 161-172) la sustancial
identidad de las operaciones del jurista continental y del common lawyer,
al hilo de lo cual ha construido su teoria de la «norma del caso» (v., para
una primera valoracién de esta tesis—que supone la afirmacién de un
verdadero derecho judicial en el continente— LARENZ, Metodologia, cit.,
pp. 489 y ss). (3) Conviene ademis resefiar cémo la evolucién del sistema
de 1a civil law conduce progresivamente hacia un reforzamiento de la posi-
cién del juez; en multitud de ocasiones, en efecto, éste se ve autorizado (al
amparo de cldusulas generales de delegacién) a dictar normas juridicas y
normas de open ended stardards, por lo demas, serian la forma caracteristica
del derecho de la sociedad actual (cfr. R. M. UNGER, Law in the Modern
Society, New York, 1977, p. 197). Siendo asi que ha llegado a cifrarse la
identidad del Derecho privado moderno en la «pérdida de funcion de la
positividad a través de una creciente invasiéon del case und judge made law,
del Derecho judicial secundum, praeter e (incluso) contra legem»; fenémeno
que denota la evolucién hacia el Justizstaat (BRUGGEMEIER, Probleme einer
Theorie des Wirtschaftsrechts, cit., p. 2, y FARIAT, L'ordre public economique,
cit., pp. 266 v s.). En este sentido, respecto de la utilizabilidad continental
del andlisis econémico del Derecho, en sentido afirmativo se muestra KocH,
en RabelsZ, vol. 40, 1976, p. 185, donde, por ejemplo, se pronuncia a favor
de la introduccién del andlisis de Posner en tema de contaminacién a través
de la cldusula general del par. 14 de la Bundesimmissionsschutzgesetz.
(3) Por ultimo, diré, que en realidad, la base constitutiva ultima de ambos
sistemas es la misma: la competencia como paradigma social. ASSMANN
(cfr. Die Transformationsprobleme des Privatrechts und die dkonomische
Analyse des Rechts, cit., p. 42) ha hablado de la afinidad del modelo que
dimana del analisis econémico del Derecho y la tradicién tedrica del Derecho
privado alem4n —paradigma a su vez de toda la ciencia juridica continental—
que se basa en la concurrencia. En este mismo sentido, resulta iluminante
en trabajo de PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., esp.,
pp. 710 y ss., en el que se hace patente la adecuacién del analisis econdmico
del derecho a la reglamentacién de algunos aspectos de la teoria general
del contrato que efectia el Codice Civile.

Con ello, sin embargo, no queremos absolutizar la identidad de los
sistemas juridicos. En este sentido, somos conscientes—asi lo ha puesto
de manifiesto HORN, op. cit., p. 311, con relacién al Derecho aleman— que
una recepcidn total del anilisis econ6mico en el continente es de muy difi-
cil viabilidad; pero probablemente debido —afiadiré—a la que podemos con-
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dice él, la distincién (56). La divisién, sin embargo, nos puede ser de
utilidad por un momento. Diremos asi que el andlisis econémico del
derecho se propone: (i) en primer lugar, aplicar la teoria econémica
para verificar cémo el ordenamiento juridico ha sido proyectado sobre
la exclusiva base de las directivas de mercado que tienden hacia la
materielizacién de los postulados de la eficiencia econémica en la re-
lacién intersubjetiva (57). Esta idea de que la légica del derecho es
realmente econdmica —ingrata sin duda para muchos juristas aca-
démicos— contiene una peticién de principio de indudable sabor nor-
mativo. Se declara que se trata de una simple «verificacién» (y por
ende que es un andlisis meramente positivo), pero es claro que la
misma intencién de «verificar la eficiencia» descubre la «conviccién»
de que tal es la légica que subyace al ordenamiento, con lo que, a fin
de cuentas, acaba por mediatizarse el «teconocimiento» por la hipdte-
sis normativa que sirve de base al andlisis. Me parece, pues, que el
andlisis positivo no constituye sino un andlisis normativo «encubierto»
(en el que, por tanto, funciona la «mediacién normativa»). Mas con
tales afirmaciones no quiero prejuzgar nada (al menos, por el mo-
mento); pues, en efecto, creo firmemente que la directiva se muestra
prometedora para la comprensién de muchos problemas juridicos; asi
—v escojo sélo algin ejemplo llamativo— ha explicado muy satisfac-
toriamente conceptos juridicos tales como el de «dafios contractuales
por pérdida de expectativas», o el de «dolor y sufrimiento», entendido
como una categoria especifica de los fort damages (58). (ii) Pretende
asimismo la new law & econmomics contribuir al disefio de las refor-
mas del sistema juridico (aunque, paradéjicamente, la Escuela de Chica-

siderar doctrina mdés progresiva (la del Derecho econémico como critica del
Derecho privado tradicional) y no a causa de la doctrina ordoliberal (con-
tinuadora de la tradicién dogmética) que difiende una «orientacién econémi-
ca de mercado del Derecho» (marktwirtschaftliche Orientierung des Rechts)
(asi, por todos, E. J. MESTMACKER, Uber das Verhdltnis des Rechts der Wett-
bewerbsbeschrinkungen zum Privatrecht, en Archiv fiir civilitische Praxis,
vol. 168, 1968, pp. 235 y ss.). Este problema, sin embargo, lo remitimos a la
sec. IV del estudio.

(56) V. PosNeRr, Economic Approach to Law, cit., pp. 768 y 775-776.

(57) Cfr. aqui, ALpa, Colpa e responsabilitd nella prospettiva dell’analisi
economica del diritto, en Politica del Diritto, 1976, pp. 442-443.

(58) Cfr. PosNER, op. ult. cit., p. 764.

En la literatura sobre el tema, normalmente se dice que mientras la
Escuela de Yale se orienta sobre todo hacia el anilisis normativo (cfr. Ca-
LABRESY, Il costo degli incidenti, cit., p. 1, y FERRARINI, Scelte tragiche, cit.,
p. 458): el anAlisis econémico viene empleado en funcién del policy analysts
(v., con un marcado tono irénico, la impresién de PoSNER sobre los estu-
dios de Calabresi, en Economic Appoach to Law, cit., pp. 768-769); la Escuela
de Chicago, por su parte, se inclina mas bien por el analisis positivo—al
menos eso pretenden sus autores (sin conseguirlo: cfr. HirscH, en UCLA
Law Review, vol. 22, 1975, p. 988).

Para confirmar esa peticién de principio normativa a que me refiero en
el texto bastaran estas palabras del mismo PosNer (op. ult. cit., p. 763).
Obviamente, dice, hay una contradiccién entre el analisis normativo y el
andlisis positivo. «Si el sistema juridico estuviese sistematicamente y efec-
tivamente disefiado para maximizar la eficiencia el papel del analisis nor-
mativo seria muy reducido».
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go estima que el economista no puede ser el «drbitro Wltimo de la
eleccién social»), proporcionando a tales efectos los trazos de una cons-
truccién eficientista de las instituciones (59). Seria éste el andlisis
normativo fout court. (iii) Por tltimo, quiere el an4lisis econémico del
derecho llevar a cabo también la evaluacién cuantitativa de los efectos
del sistema juridico; se trataria, pues, de utilizar (no la teoria econémi-
ca sino) la econometria y la estadistica para cuantificar los efectos
econémicos de las reglas juridicas (60). Desde el momento en que los
métodos generales de la investigacion estadistica son absolutamente in-
dependientes de las teorias (en este caso econdmicas) que han provoca-
do las hipétesis que con ellos se tratan de corroborar, este modo de
andlisis se desvia claramente de la linea de los anteriores, pues aqui
ciertamente no existe mediacién normativa; aqui se estudia el output
del sistema juridico; no, como en las precedentes hipétesis, su inpus;
razén por la cual sélo en los primeros casos se llega a suplantar (con
la teoria econdmica) la teoria del derecho (la dogmadtica) (61). Asi las
cosas, patece obvio que el andlisis econdémico en su plano «cuantitati-
vo» no constituye nada nuevo (62), aunque no discuto el hecho de
que, debido al «hdbito», a la familiariedad de los economistas con el
manejo de las técnicas estadisticas, sean ellos los profesionales mds
indicados para la realizacién de este tipo de andlisis de «efectos». Sin
embargo, repitc, a mi juicio esta suerte de estudios no son los tipicos
del andlisis econémico del derecho,

La mediacién normativa, por tanto, si exceptuamos este tltimo
caso, es lo que caracteriza la investigacién del lawyer ecomomist. Se
podria alegar —y Posner sin duda suscribiria la alegacién— que el
llamado anilisis positivo queda fuera de la mediacién normativa desde
el momento en que su funcién es describir la realidad mds que con-
formatla. Aparte del estatuto altamente controvertido de la tarea des-
criptiva del andlisis econémico (63) y sin entrar en la discusién episte-
moldgica del juicio de realidad como juicio de valor, me parece rela-
tivamente seguro que si la guia del andlisis positivo es la norma de la
maximizacién de la riqueza, sus tesultados inexcusablemente hallardn
su soporte en argumentos normativos (esto es, en aquella gufa, en la
teorfa econémica que es una feoria normativa). A lo méis se podria
hablar —pero probablemente ya todo es palabreria— de und «media-
cién normativa» de segundo grado (64).

(59) PosSNER, op. loc. ultt. citt., y Economic Analysis of Law, cit., p. 10.

(60) El lector interesado por este tipo de andlisis, podrA consultar la
obra de M. O. FINKELSTEIN, Quantitative Methods in Law: Studies in the Appli-
cation of Mathematical Probability and Statistic to Legal Problems, New
York, 1973. V. la Book note relativa en Harvard Law Review, vol. 93, 1980,
pp. 1398 y ss.

(61) Cfr. N. LuHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, trad. it.,
Bologna, 1978, pp. 61 y ss.

(62) No constituye «una nueva disciplina»: cfr. KIRCHNER, Okonomischen
Analyse des Rechts. Interdisziplindre Zusammenarbeit, cit., p. 89.

(63) La discusién més completa sobre el tema se debe a F. MICHELMAN,
Norms and Normativy in the Economic Theory of Law, en Minnesota Law
Review, vol. 62, 1978, pp. 1015 y ss.

(64 EI mismo PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit.,
p. 109 habla de «niveles diferentes de normatividad».
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6. Ingresamos ahora en la parte mds sustantiva de estas notas.
Hasta el momento la exposicién ha permanecido fuera de la «catedral»
(del anilisis econémico del derecho), habiéndose preocupado tnica-
mente por esbozar su ubicacién en el espacio cultural que le es propio
y por subrayar los hitos més relevantes de su historia. En el dltimo
epigrafe, sin embargo, ya nos asomédbamos un poco a su interior cuan-
do aludiamos al modelo con arreglo al cual se elabora la teoria eco-
némica del derecho. Pero serd mds bien esta seccién la que nos permi-
tird internarnos de forma mds reflexiva en el sistema de la new law
& economics. Se intentard en este sentido explicitar los principales
momentos tedricos que concurren a la definicién del nuevo paradigma
que, para la ciencia juridica, afirma haber descubierto el andlisis eco-
némico (65). A tal propésito convendri comenzar la exposicién pre-
guntédndonos cuil sea la «idea de derecho» que tiene el lawyer eco-
nomist.

La vocacién de todo el sistema social en la preceptiva de la nueva
economia se traduce, como ya sabemos, en la tendencia hacia la ma-
ximizacion del valor. Ahora bien, cémo ésta deba entenderse (y pro-
ducirse) es competencia que se reserva la teorfa econémica. Al dere-
cho incumbe mds bien la creacién de los estimulos necesarios para
que aquella finalidad tenga efectiva realizacién (66). Siendo, pues, el
objetivo postrero del derecho la promocién de la eficiencia, sus nor-
mas deben estar proyectadas a tal fin y a tal fin deberd dirigirse tam-
bién su interpretacién y aplicacién, de suerte que su funcién podria
sintetizarse en una doble tarea: de un lado, facilitar aquellos intet-
cambios (latu sensu) que conduzcan a la produccién mdxima de valor
conjunto; de otro, ejercer la disuasién (deterrence) respecto de aque-
llos otros que no sean congruentes con semejante objetivo, En una
palabra, la funcién nuclear del derecho, desde un punto de vista eco-
némico, seria la de modificar incentivos (67). Un entendimiento tal

(65) Asi, al menos, se manifiesta POSNER, Economic Approach to Law,
cit., p. 774. Se emplea aqui el término paradigma en el sentido acufiado
por T. S. KvunN, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. esp.,
Méjico, 1975. Paradigma seria un patrén de explicacién y comprensién de la
realidad que inaugura un nuevo periodo de la ciencia (cfr. ibi, pp. 31-36
v 80 y ss.). Por supuesto, también POSNER se refiere a la obra de este autor
cuando utiliza dicho término (cfr. op. loc. dltt. citt.,, nota 60).

(66) Cfr. H. D. AssMaNN, Die Transformationsprobleme des Privatsrechts
und die Gkonomische Analyse des Rechts. Chancen und Grenzen der priva-
trechtliche Verwertbarkeit der Okonomischen Analyse des Rechts, en Ass-
MANN, KIRCHNER y SCHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, cit., p. 38.

(67) Cfr. PosNERr, Economic Analysis of Law, cit.,, p. 190; AssMANN, op.
ult. cit., pp. 38-39; y OLIVER, Law and Economics, cit., pp. 13 y ss. Desde una
perspectiva econémica, pues, el derecho consiste en «directivas que impo-
nen costes y beneficios a los participantes en una transaccién» (HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 984). Un ejemplo nos ayudard a com-
prender el aserto. Tomemos el discutido problema de la oferta ptiblica de
recompensa. Como es bien sabido la discusion doctrinal sobre su eficacia
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de lo juridico —se nos dice por otra parte— satisface cumplidamente
los requisitos de la jurisprudencia analitica tal como han sido estudia-
dos por Rawls (68); requisitos que, en sintesis extrema, postulan que
el derecho debe: (i) operar con incentivos; (ii) tener una estructura
racional (vendria dada por la estructura légico-deductiva, dice Posner,
de la teoria econdémica); (iii) ser publico; y (iv) estar provisto de un
mecanismo apto para verificar los hechos necesarios para su aplicacién;
caracteristicas todas éstas que se explican muy bien de frente a esa
doble vertiente funcional (facilitadora y disuasoria), que, segiin hemos
visto, viene asignada al dereco por los analistas econémicos (69). Mas,
como no serd dificil de intuir, tal teorfa juridica conductista sélo se
comprende desde el paradigma del homo oeconomicus.

7. Efectivamente, el punto de partida de toda la teoria econémi-
ca del derecho enraiza en la idea del self-interest, porque constituyendo
al individuo como homo oeconomicus (es decir, aquél que actia en
su propio interés), queda automiticamente legitimada la aplicacién de
las reglas econémicas del mercado al «mercado no econémico del sis-
tema juridico» (al formally nom-ecomomic market of the legal sys-

enfrenta la teoria contractualista (la eficacia proviene del hecho de que,
conocida la oferta, se produce una aceptacién ticita al actuar en conse-
cuencia) y la teoria del negocio unilateral (la Auslobung en la regulacién
paradigmatica del par. 657 del B. G. B.). Veamos qué directivas emergen del
analisis econémico para fijar la norma en sede interpretativa. Supongamos
que se promete una recompensa a quien encuentre cualquier objeto per-
dido. La cuestién econémica es la de determinar qué teoria de las vistas
(qué norma) incentiva de manera mds adecuada la recuperacién de la
propiedad perdida. Al respecto hay que distinguir entre dos tipos de busca-
dores del objeto perdido de que se trate; existe, por una parte, un buscador
«profesional», es decir, un buscador que rastrea la propiedad perdida indu-
cido por el conocimiento actual de una recompensa; por otra, tenemos al
buscador «casual», es decir, aquel que no invierte en la busqueda, pero
que entregara la propiedad perdida si por casualidad la encuentra, sabiendo
que hay o que puede haber una recompensa. Una norma que establezca
como presupuesto de la eficacia de la oferta el conocimiento actual (teo-
ria contractualista) desincentivard al buscador «casual» (presumiendo que
conoce la existencia de la norma), pero incentivaria al buscador «profesio-
nal», porque reduce la probabilidad de competencia del buscador «casual».
La cuestién béasica serd determinar si el incremento de recuperacién de pro-
piedades perdidas por buscadores «profesionales» es mayor o menor que
la disminucién provocada por la desincentivacién de la biisqueda casual.
A nivel de intuicién —no contamos con datos empiricos——se diria que es
menor, porque parece ser que el buscador «profesional» es mucho menos
comun que el casual, en cuyo caso, un regla que incentive al primero (a tra-
vés de la desincentivacién del ultimo) llevaria a una reduccién de la canti-
dad recuperada de propiedad perdida (cfr. POSNER, Economic Analysis of
Law, cit., pp. 72-73; un andlisis mas formalizado en W. M. Lanpes y R. A.
PosNER, The Private Enforcement of Law, en Journal of Legal Studies, vol.
4, 1975, pp. 44 y ss.).

(68) Cfr. J. RawLs, Teoria de la Justicia, trad. esp., México-Madrid-Bue-
nos Aires, 1978, pp. 270 y ss.

(69) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 189-191; HERMANN,
en Washington University Law Quaterly, vol. 1974, 1974, p. 372; y sobre la
racionalidad légico-deductiva apuntada en el texto, ASSMANN, op. ult. cit,
pp. 3940.
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tem) (70). El modelo en cuestién propone (como axioma) que el
«hombre es un maximizador racional de sus objetivos en la vida» (71):
en este sentido, al partir de tales hipétesis, el andlisis econémico del
detecho se presenta en realidad como una teoria positiva de la con-
ducta bumana, lo cual, por lo demds, no es sino otra forma de desig-
nar la feoria econdmica, en cuanto ciencia de la eleccién en un mundo
de recursos escasos (72). De lo cual se deduce (y no estamos muy lejos
de la célebre férmula de Thering, segtin la cual «el derecho es lo que
aprovecha el pueblo») que, persiguiendo el derecho el interés piblico
(sub specie aqui de maximizacién de la riqueza), deberd, en realidad,
incentivar la promocién del interés individual, porque el interés social
—segiin el esquema de armonfa neocldsico— no es méds que la suma
aritmética de los intereses individuales (73).

Pues bien, de esa premisa fundamental (que, insisto, funciona como
axioma vy por tanto no se contesta) emergen tres conceptos econdmi-
cos claves, en los que se hard descansar la entera teoria econémica del
derecho. Se trata de los tres postulados centrales de la economia neo-
clésica: (i) La relacidn inversa entre precio v cantidad demandada. O
dicho de otro modo, la ley de la demanda: si se alza el precio, des-
ciende la demanda del bien en cuestién; paralelamente, se incentiva la
demanda de bienes sustitutivos. Esta ley tiene mudltiples aplicaciones
al sistema juridico; asi, por ejemplo, si consideramos que la pena es
el precio social del crimen, un incremento de la misma (sea en térmi-
nos de severidad o de probabilidad de su efectiva imposicién), tendrd
como consecuencia un aumento del precio del delito, con lo que pre-
visiblemente se reducird su incidencia. El ctiminal —en su calidad de
homo oeconomicus— sera desplazado hacia actividades sustitQitivas, si

(70) Cfr. PosNERr, Econowmic Approach to Law, cit., p. 763.

(71) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 3. El tema de la
racionalidad econdémica, trasunto del viejo problema del homo oeconomicus
esta siendo objeto de un amplio analisis en la literatura econémica actual
(v., entre otros, G. L. S. SCHACKLE, Epistémica y Econdmica, trad. esp., Mé-
jico, 1976).

(72) Cfr. HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 982. Se en-
tiende asi la teoria conductista del Derecho que se nos propone (v. retro,
n. 6), en la que éste viene configurado como un «modificador de conduc-
tas» (cfr. HIrsCH, ibi, p. 984). «Implicito en la definicién del hombre como
maximizador racional de su self-interest —precisa PosSNER, Economic Ana-
lysis of Law, cit., p. 4—es que la gente responde a incentivos». V. también,
E. G. FuruBoTN y S. PeJOVICH, Property Rights and Economic Theory: A
Survey of Recent Literature, en Journal of Economic Literature, vol. 10, 1972,
pp. 137 y 157.

(73) Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme des Privatsrechts, cit.,
pp. 4445 e ibi un ulterior desarrollo de la teoria utilitarista en la que se
basa la teoria econémica del Derecho (v., sin embargo, las referencias he-
chas supra, en nota 13). En este sentido se ha puesto de manifiesto cémo
el analisis econémico del Derecho expresa la idea de que el Derecho esté
profundamnte imbuido por un moral outlook en el que.todos los valores
v fines se perciben como estrictamente privados y subjetivos: el Derecho
se muestra entonces tnicamente como un mecanismo dirigido a minimizar
los obsticulos creados por unos individuos a otros en el perseguimiento
self interested de los objetivos individuales (cfr. MICHELMAN, Norms and
Normativy in the Economic Theory of Law, cit., p. 1013).
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es que éstas existen, pues en caso contrario (imaginemos una dificil
situacién de paro y desempleo) estaremos en una situacién de deman-
da inel4stica, en la que el aumento del precio no comporta una dismi-
nucién de la demanda (piénsese en el clésico ejemplo de un medica-
mento Wnico, cuya demanda permanece inalterada a pesar de las va-
riaciones del precio) (74). (ii) El segundo concepto econémico capital
es el de coste de un bien, que resulta entendido como coste de opor
tunidad, es decir, el precio del bien en su utilizacidn alternativa —su
préximo mejor uso. Al igual que el mercado, el derecho utiliza tam-
bién precios iguales a los opportuny costs a fin de estimular a los
operadores en la continua maximizacién de la eficiencia. Volviendo a
nuestro punto de partida, si el remedio legal previsto para los supues-
tos de incumplimiento de un deber juridico consiste normalmente en
la «compensacién» de los dafios ocasionados (sin ningin tipo de re-
cargo adicional de penalidad, que haria ineficiente el sistema), los
incentivos v rémoras que construyen el sistema de tesponsabilidad
no buscardn el cumplimiento en todo caso y a toda costa, sino que
tratardn de hacer pagar a quien incumplié un precio igual al coste de
oportunidad de la violacién; si el precio es menor que la utilidad que
genera el mcumplnmento la eficiencia se maximiza si 1ncump1e, si,
por el contrario, es mayor, la norma eficientista requerits el cumph-
miento (v, de nuevo, la compensacién de los dafios proporciona el in-
centivo correcto), ; Qué légica sino ésta —ya lo vefamos en el umbral
del estudio— es la que inspira el articulo 1.106 de nuestro Cédigo
civil? (iii) La tercera ley econémica a la que debemos referirnos formu-
la la tendencia de los recursos a gravitar bacia su utilizacién mds valio-
sa, si el cambio voluntario —el mercado— est4 permitido (75). A la
vista de lo cual, inmediatamente se apreciard la funcién capital que
se asigna al contrato; a saber: transferir los recutsos desde aquellos
titulares que detraen de los mismos menos valor a manos de aquellos
otros que obtienen de ellos mayor utilidad, al objeto de asi tealizar el

(74) V. sobre algunos aspectos del problema y la relatividad de este tipo
de andlisis en el Ambito penal, OLIVER, Law and Economics, cit., pp. 24-27.

(75) Estos tres conceptos econémicos enunciados cifran, en realidad, los
tres grandes momentos del pensamiento econémico neoclasico: la utilidad,
el marginalismo y el equilibrio general (cfr. HirscH, en UCLA Law Review,
vol. 22, 1975, p. 983). Como sefiala P. SAMUELSON, Curso de economia moderna,
trad. esp., Madrid, 1976, p. 920, «[L]a revolucién neoclasica fue importante
no sélo porque descubrié cémo analizar la demanda y las preferencias de
utilidad, sino porque generaliz6 las nociones marginales presentes, en for-
ma primitiva, en la teorfa ricardiana de la renta. Finalmente, por obra del
profundo anilisis matemético de Leon Walras, se logré el analisis del equi-
librio general», Ulteriores precisiones economicistas (de interés para el
analisis econémico del Derecho) pueden encontrarse en OLIVER, op. cit.,
pp. 23 y ss. Estudios méas analiticos y profundos ya requeririan la remisién
a textos especializados de teoria microeconémica, entre los que se puede
citar, por su conexién con la Escuela de Chicago, G. BEcker, Teoria Eco-
ndmica (trad. esp., Méjico-Madrid-Buenos Aires, 1979). Sobre la vinculacién
de la teoria de los precios al andlisis econémico del Derecho, resulta para-
digmatico el trabajo de H. H. LIEBHAFsKY, Price Theory as Jurisprudence:
Law and Economics Chicago Style, en SAMUELS (ed.), The Chicago School
of Political Economy, cit., pp. 237 y ss.
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equilibrio perfecto en el que, ex definitione, el cambio ya no es po-
sible: «no se puede mejorar la situacién de nadie, sin perjudicar a un
tercero» (76). Y si este equilibrio éptimo lo caracterizamos por el
hecho de que el valor de los recursos es mdximo, deducimos que el
principio de la eficiencia se ha producido plenamente. Nos enfrenta-
mos de este modo con una nueva cuestién, de capital interés también:
la exacta definicién de la norma eficientista, a la que se sujeta todo
el andlisis econémico del derecho.

8. Quiz4 la clave de toda la exposicién pudiera expresatse en la
siguiente proposicién: el andlisis econémico del derecho es el anélisis
de un derecho adecuado (o que se adectia) a un principio econémico
especifico, consistente en el emparejamiento del principio de eficiencia
(en el sentido de la optimalidad de Pareto) y el paradigma de la com-
petencia (el mercado) (77). Razén por la cual es ahora oportuno re-
pasar el concepto de eficiencia.

La eficiencia se consigue —dice Posner— cuando los recursos,
en el proceso de cambio voluntario, son llevados hacia aquellos usos
en los que su valor (medido por la «disposicién» o «voluntad de
pagar» del consumidor ——aggregate consumer willingness to pav—)
es maximo (en el sentido de que ya nadie pagard mds por disponer
del recurso de que se trate) (78). Esta definicién de eficiencia que
nos proporciona Posner constituye el equivalente de la simple no-
cién de eficiencia paretiana que circula entre los economistas (79).
Segun ésta, una determinada distribucién de los recursos alcanza el
éptimo de Pareto cuando no existe ninguna distribucién alternativa
posible en la que alguien pueda mejorar sin que paralelamente se
produzca un empeoramiento de otro (por supuesto, tanto la mejora
como el deterioro de cada individuo se definen en términos de la
evaluacién auténoma del propio bienestar) (79 bis) Férmula seme-
jante implica, naturalmente, que si los recursos estdn ineficientemen-
te distribuidos (he ahi la causa del cambio) resulta siempre factible
mejorar a, por lo menos, una persona sin empeorar a las demds (80).
El mids importante corolario de esta nocidn nos lo proporciona el
Hamado compensation test, segin el cual la situacion B es mids efi-

(76) Cfr. SAMUELSON, op. dult. cit., p. 690.

(77) Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme des Privatrechts, cit.,
p. 43 en relacién a p. 68, nota 131, Sobre la precisa relacién entre la optima-
lidad de Pareto y el equilibrio competitivo, v. FURUBOTN y PEJOVICH, Pro-
perty Rights and Economic Theory, cit., p. 141 e ibi ulterior informacién
(especializada) sobre el tema.

(78) PosNER, Economic Analysts of Law, cit., p. 10.

(79) Cfr. PorLINSKY, Economic Analysis of Law as Potentially, cit., p. 1663.
Sobre el tema, cualquier obra que examine los presupuestos del analisis
econémico del Derecho contiene inevitablemente las referencias minimas.
Sera aqui suficiente con el reenvio a las densas paginas de E. J. MISHAN,
Pareto-Optimality and the Law, en Oxford Economic Papers, vol. 19, 1967,
pp. 255 y ss.

(79 bis) Cfr. S. T. Lowry, Bargain and Contract Theory in Law & Eco-
nomics, en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976, p. 3.

(80) Cfr. PoLINSKY, op. dult. cit., pp. 1663-1664.
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ciente que la situacién A, si quienes se benefician con el paso de
A a B pueden compensar adecuadamente a aquéllos que pierden, resul-
tando todavia superior la suma de utilidades totales (81).

Pues bien, aclarado este concepto, ya sabemos que el derecho debe
establecer un sistema de incentivos tal, que sea apto pata promover
aquella distribucién de los recursos que maximice el valor total, con la
condicién de que nadie resulte perjudicado y siempre alguien beneficia-
do. Ciertamente esta afirmacién, como venimos sosteniendo, comporta
un axioma normativo de significado corte «individualista»: el interés
general es la suma de los intereses particulares (82). No vamos a discu-
tit su consistencia, peto dejamos constancia de su naturaleza y avan-
zamos que la entera critica de la teorfa econémica del derecho encon-
trard aqui su punto focal.

Para una més exacta comprensién de esta nocién desde el punto
de vista del andlisis juridico, se me consentird continuar por un mo-
mento con el ejemplo del articulo 1.106 del Cédigo civil. Al verifi-
carse cualquier contingencia que hace antiecondmico el cumplimiento
del contrato (pensemos que Cayo debe fabricar y entregar 100 méqui-
nas de escribir a Ticio al ptecio de 1.000 la unidad y que en el in-
terregno (entre la perfeccién y la tradicién) el coste de produccién se
ha elevado, por las razcnes que sean, a la suma de 1.200 por unidad),
al verificarse una contingencia de esa naturaleza, decfamos, la presun-
cién de que el cumplimiento del contrato produce la maximizacién del
valor conjunto del cambio viene derechamente desmentida por la rea-
lidad. La directiva que emerge desde el punto de vista econémico patra
la elaboracién del remedio resarcitorio postula que éste sea de na-
turaleza tal que incentive el incumplimiento solamente en aquellos
casos en los que el resultado no constituya una utilizacién ineficiente
de los recursos (sub-6ptima en la perspectiva de Pareto). Pues bien,
la regla del articulo 1.106 parece componer un remedio resarcitorio
que es congruente con esa légica. Dando al acreedor la suma del lucro
cesante v del dafio emergente, lo coloca sobre la misma curva de in-
diferencia en que vendria a estar después del cumplimiento, parali-
zdndose de este modo toda pretensién de cumplimiento antieconémico.
El incentivo, en este caso a que Cayo no cumpla su promesa, deriva
de la existencia de un comportamiento alternativo mds provechoso: el
coste del cumplimiento es supetior al que se deriva del incumplimien-
to. Tal precepto estimulard a Cayo al comportamiento alternativo siem-
pre que se produzcan los dos extremos del éptimo ‘paretiano; a saber:
(i) que Ticio resulte compensado o, lo que es lo mismo, que reciba
los mismos beneficios que le proporcionarfa la regular realizacién de
la prestacién; y (ii) que Cayo se encuentre después del desembolso

(81) Cfr. OL1ver, Law and Economics, cit., pp. 28-29.

(82) V. al respecto, las interesantisimas consideraciones de S. H. NATH,
Una perspectiva de la economia del bienestar, trad. esp., Barcelona 1976,
pp. 45 y ss. (sobre el concepto de 6ptimo paretiano) en relacién a pp. 17
y ss., en las que se argumenta el caricter normativo de los postulados (dis-
tintos) de la teoria econdémica del bienestar (esp., p. 25, sobre los juicios

éticos paretianos). V. también D. M. WINCH, Economta analttlca del bienes-
tar, trad. esp., Madrid, 1975, p. 85 y ss.

3
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de la indemnizacién en una situacién mejor a aquélla que resultaria
del cumplimiento en especie (83).

9. Esta eficiencia paretiana a que me vengo refiriendo esté pro-
fundamente conectada con los particulares mecanismos decisorios del
principio de socializacién del mercado (84); si el mercado es imper-
fecto —y la realidad ciertamente no es otra— zal eficiencia se logrard
a través del mecanismo decisorio del derecho. Esta, que puede consi-
derarse la hipétesis central de toda la teorfa econémica del derecho,
encuentra su fundamento en el llamado Teorema de Coase (85). Es-
forcémonos, pues, por explicitarlo. Su punto de arranque se sitia en
el examen critico de la teoria econémica ortodoxa, que se habia de-
sarrollado sobre la hipétesis establecida por Pigou en Wedlth and Wel-
fare (1912) y sobre todo en The Economics of Welfare (1920). El
andlisis pigoviano mostré que los costes privados de una actividad (los
que asume el agente de la misma) pueden diverger (y de hecho su-
cede con frecuencia) de los costes sociales de esa misma actividad
(los que recaen sobre el agente mds los que recaen sobre la sociedad).
A la diferencia entre coste privado y coste social la denominaba el
ilustre economista coste o diseconomia externa (denominando asimis-
mo beneficio o economia externa a la diferencia positiva entre coste y
beneficio sociales). Cada individuo ~—sostenfa Pigou— decide sus activi-
dades en base al cdlculo de costes y beneficios (exclusivamente) pri-
vados que aquéllas comportan; el homo oeconomicus no considera los
efectos externos que puede generar su actividad. La regla examinada
de Pareto, por otra parte, prescribe que sélo puede alcanzarse un
méximo de eficiencia social en la distribucién de los recursos cuando
todas y cada una de las actividades sociales generan un coste social
que sea idéntico al beneficio social (86). De ahi que Pigou concluyera
que cuando existiese una divergencia entre costes sociales y costes

(83) Cfr. PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., pp.
719-720.

(84) Cfr., entre otros, NATH, op. ult. cit, p. 47. V. también retro, nota
77, donde se encontrarin otras referencias.

(85) Teorema éste que desarrolla CoASE en su trabajo ya citado sobre
el Problema del coste social (v. supra, nota 31). El teorema de Coase ha
sido objeto de una literatura masiva, gran parte de ella de alta sofisticacién
matematica. Entre las contribuciones de m4s interés para el jurista (y tam-
bién mas asequibles a su formacién) citaré: G. CALABRESI, Transaction Costs,
Resource Allocation and Liability Rules. A Comment, en Journal of Law
and Economics, vol. 11, 1968, pp. 67 y ss.; D. REGaN, The Problem of Social
Cost Revisited, en la misma revista, vol. 15, 1972, pp. 427 y s. Y, especial-
mente, los trabajos que se retinen en Coase Theorem Symposium, publica-
cado en su parte I en Natural Resources Journal, vol. 13, 1973, pp. 557 y ss.
y su parte II en el vol. 14 del mismo Journal, 1974, pp. 1 y ss.; de entre los
estudios publicados en dicho Simposio destaca, por su interés para el
jurista, W. SamueLs, The Coase Theorem and the Study of Law and Econo-
mics (ibi, vol. 14, pp. 1 y ss). V. también, aparte de las referencias que
se contienen en las notas sucesivas, T. WEGEHENKEL, Coase. Theorem und
Marktsystem, Tiibingen, 1980.

(86) V. la exposicién sintética que hace el mismo A. C. PiGoUu en su
Introduccidn a la economia, trad. esp., Barcelona, 1974, pp. 106 y ss.
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privados existiria también una distribucién de recursos sub-Gptima; y
que, consecuentemente, la administracién deberia intervenir para atajar
las inconsecuencias de un mercado que no funciona (o evalda y distri-
buye correctamete los recursos). El Estado, por consiguiente, tiene
como misién corregir las externalidades en cuanto pulsan la existencia
de un «fallo del mercado» (market failure). Se advertitd que el pro-
blema es el de la distorsién del mecanismo de los precios, ya que si
una parte no computa todos los costes en la fijacién de su precio, el
precio resultante del mercado estard falseado (87).

Mostrando que el problema de la externalidad es reciproco y que
la intervencién del Estado también es imperfecta y genera costes ex-
ternos, Coase demuestra, sin embargo, la falsedad del andlisis pigovia-
no (88); y, partiendo de esta consideracién, demuestra atin que los
efectos externos (las externalidades) pueden internalizarse (sin ne-
cesidad de intervencién del Estado —impuestos, subsidios, etc.—) si
las partes afectadas estdn en condiciones de contratar entre si libre-
mente (89). Su tesis central podria resumirse en la idea de que todas
las personas que realizare ciertas actividades que son incompatibles
entre ellas (en el sentido de que desplazan sobre el otro la externali-
dad) llegardn en un momento dado a contratar entre si relativamente
a los beneficios y pérdidas de sus respectivas actividades; y de tal
suerte que, en todo caso, de la contratacién, el derecho resultard asig-
nado a aquella parte que lo usa més eficientemente (90). De ello deduce
Coase que la atribucién de derechos y responsabilidades que, in con-
creto, efectie el ordenamiento es indiferente desde el punto de vista

(87) Cfr. J. BurtoN, Externalidades, derechos de propiedad y politica
econémica, en S. N. S. CHEuUNG, El mito del coste social (critica de la
econontia del bienestar y de sus implicaciones politicas), Madrid, 1980, pa-
ginas 11-12, y G. W. NUTTER, E! teorema de Coase sobre el coste social, en
Informacion Comercial Espaiiola, enero 1980, p. 19.

(88) Cfr. Coasg, El problema del coste social, cit., pp. 100-101 y 145 y ss.
Una buena sintesis en BURTON, op. ult. cit, pp. 16 y ss. Una exposicién
de las posibles alternativas a las soluciones resefiadas (Ia de Viner y la de
Cheung) en CHEUNG, op. dult. cit, pp. 53 y ss., acompafiada de una eficaz
reflexién critica.

(89) Analizando diversos supuestos de la jurisprudencia inglesa, obser-
va cémo los productores de una externalidad y los consumidores de la
misma pueden reducir tal externalidad a un nivel 6ptimo (es decir; inter-
nalizarla) por acuerdo mutuo (cfr. COASE, op. cit., pp. 111 y ss.—el anélisis
es realmente interesante-—),

Quisiera advertir ya desde ahora que, a pesar de que bdasicamente en
torno al tema de las externalidades las teorias basicas que se enfrentan
son las de Coase y Pigou, recientemente se ha demostrado que existe un
malentendido muy extendido, segiin el cual (i) el analisis de Coase implica
que no es deseable ninguna politica intervencionista y (ii) la tesis de Pigou
conduce a la afirmacién de la optimalidad de ciertas medidas de interven-
cién. DauMaL (The Problem of Externality, cit.,, pp. 156 y ss.) intenta de-
mostrar —y el razonamiento parece impecable—que (i) realmente la tradi-
cién pigoviana no sugiere ninguna policy, mientras que (ii) el planteamiento
de Coase implica ciertas recomendaciones positivas que conducirfan a asig-
nar un importante papel al Estado en la modelacién del proceso econémico.

(50) V. el célebre caso del ganadero y el agricultor con que COASE, op.
cit., pp. 101 y ss., ilustra la afirmacién del texto.
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de la consecucién de la eficiencia; la estructura del derecho se mues-
tra, pues —como deciamos antes—, «redundante». Ahora bien, para
que ello sea efectivamente asi tendrdn que concurrir dos condiciones
(cuya existencia la realidad desmiente con frecuencia): primero, que la
asignacién inicial de derechos y responsabilidades esté petrfectamente
definida en cuanto a titularidad (o imputacién) y contenido (91); y
segundo, que los costes de transaccién (92) sean igual a cero o des-
preciables (93). Expresada la misma tesis con la férmula mds general

91) Coasg, op. cit, pp. 111, 129-130. V. también la brillante exposicién
del tema en S. N. S. CHEUNG, The Structure of a Contract and the Theory
of Nown-Exclusive Resource, en FURUBOTN y PejovicH (ed.) The Economics
of Property Rights, cit., pp. 26-27.

(92) La importancia capital que tiene este concepto de costes de tran-
saccion en todo el desarrollo de la teoria economica del Derecho, aconseja
que nos detengamos por un momento en su explicacién sumaria, aunque
tampoco estard de mas advertir que en realidad se estd convirtiendo en
un «cajén de sastre» (catch-all phrase, dice Dahmal) en donde se incluye
cualquier tipo de interferencia no catalogable del mecanismo de los pre-
cios, siendo asi que, de hecho, la relevancia de-la externalidad se encuentra
en el hecho de que esta indicando la presencia de costes de transaccién;
razén por la cual, en ausencia de dichos costes, siempre se realizaria el
6ptimo paretiano por contratacién entre agentes econdémicos self-interested.
Dicho esto, por lo que concierne al concepto de coste de transaccién, tene-
mos tres tipos de definiciones: (i) de una parte, la definicién caracteristica
de los economistas-matematicos: es la proporcién fija de aquello que se
contrata, que desaparecerd con la transaccién misma; (ii) otros autores
parten de la idea de que .se puede contratar sin coste, aunque estiman que
muchas veces serin necesarios recursos para organizar el mismo cambio
(cfr. DAuMAL, The Problem of Externality, cit., pp. 144146, donde se discu-
ten tales puntos de vista y se ofrece una documentada bibliografia); (iii)
nosotros utilizaremos el término en el sentido acufiado por la new law &
economics. Costes de transaccién, desde esta perspectiva, serian los costes
de saber con quién se va a contratar; de informar a los demds que uno
quiere contratar; de conducir las negociaciones; de delinear el contrato; de
inspeccionar el cumplimiento, etc., etc. (cfr. DAHLMAN, op. cit., pp. 147-148).
Son los costes —dicen muy claramente FURUBOTN y PEJOVICH—en que incu-
rren los individuos «in defining, policing, negotiating, and enforcing resour-
ce rights and contractual agreements» (The New Property Rights Literature,
en FUrRUBOTN y PEJOVICH (ed.), op. dlt. cit., p. 2). En ultima instancia ven-
drian dados por el precio del tiempo y de la informacion (cfr. LeraGE, Ma-
#fiana el capitalismo, cit., pp. 25-27). Otros autores se inclinan por definir
el coste de transaccién teniendo en cuenta las dos condiciones del Teorema
de Coase; se incluirfan asi, tanto los costes correspondientes al estable-
cimiento y salvaguardia de los contratos, como los costes relativos a la
determinacién y defensa de los property rights (CHEUNG, El mito del coste
social, cit., p. 94).

93) Cfr. Coasg, op. cit.,, p. 123. En realidad, como han puesto de mani-
fiesto P. SCHWARTZ y A. CarBAJO, Teoria econdmica de los derechos a apro-
piacién, en AA. VV., La nueva economia en Francia y en Esparia, Madrid
1980, p. 132, lo que hace Coase —al establecer esas dos condiciones— es
reformular los presupuestos del equilibrio 6ptimo que en la economia cla-
sica se denominaban (i) perfecta discriminacién de bienes y perfecta divi-
sibilidad de factores y (ii) perfecta informacién.

Aunque no puede ser objeto de nuestra exposicién, advertiremos que el
teorema de Coase ha sido objeto de muiltiples criticas; basicamente se dice
que (i) es tautolégico (CALABRESI, Transaction Costs, cit., p. 68); (i) que no
es aplicable a la asignacién de recursos a largo plazo; y (iii) que no tiene
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de Stigler, se dirfa que en competencia perfecta, cualquiera que sea
la asignacién dada de derechos, las transacciones de mercado entre
«empresa productora» del dafio (externalidad) y «empresa consumi-
dora» del mismo, determinardn una composicién de la produccién
igual a la que hubiera decidido una sola empresa operando en las dos
actividades. Lo cual quiere significar que las negociaciones en el mer-
cado entre empresas producen el mismo resultado que la gestion in-
terna de la empresa, sea cual sea la estructura de los property rights,
y siempre y cuando los costes de transaccién sean despreciables (94).
La conclusién que Coase obtiene respecto de la funcién del derecho
es obvia: no siendo nulos los costes de transaccién —como de hecho
se constata— la asignacién que el ordenamiento juridico haga de de-
rechos y responsabilidades tiene una gran trascendencia de cata a la

en cuenta los problemas de distribucién de la riqueza (sobre estas dos
iltimas criticas, su exposicién y contraargumentacién, me remito a H. DEM-
sErz, When Does the Rule of Liability Matte?, en ACKERMAN (ed.), The Eco-
nomic Foundations of Property Law, cit., pp. 2529, y alli todas las referen-
cias necesarias). V. también —en el sentido de defender el teorema— NUTTER,
El teorema de Coase sobre el coste social) cit., pp. 19 vy ss.

94) Apud NUTTER, op. ult. cit.,, p. 19. De hecho, el mismo Co0ASE, en otro
trabajo también pionero (que data del afio 1937 en que fue publicado en
la revista Econdmica) explica el origen de la empresa en la existencia de
costes de transaccién —tesis que ha resultado fecundisima a la hora de
explicar todos los contratos de organizacién, desde la sociedad anénima
(cfr. PoSNER, Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 289 y ss) hasta otros
contratos cuyo objetivo es la integracién empresarial, como, por ejemplo,
el franchistg (cfr. P. H. RUBIN, The Theory of the Firm and the Structure
of the Franchise Contract, en Journal of Law and Economics, vol. 21, 1978,
pp. 221 vy ss.). El trabajo de CoAasE a que me refiero y en versién castellana
es La naturaleza de la empresa, en Informacién Comercial Espariola, ene-
ro 1980, pp. 67 vy ss.

Quiza la argumentacién del texto pueda clarificarse mediante un ejem-
plo: Cayo manufactura botellas de plasticos y de su factoria salen ver-
tidos contaminantes que van a dar al lago donde pesca Ticio (el vertido -
2s un coste externo, que Cayo no computa, sino que desplaza sobre Ti-
cio, que ve por ello disminuido su volumen de pesca). Para corregir
2sa externalidad, Pigou recomendaria un impuesto sobre las botellas de
plastico que manufactura Cayo. Coase, por su parte, dice que si no hay
ningtin impedimento que obstaculice la contratacién libre entre Cayo y
Ticio, la externalidad se internaliza naturalmente, a través del merca-
do, sin necesidad de que intervenga el Estado. ¢Cémo? Supongamos que
el beneficio anual que Ticio detrae de la pesca en el lago es de 3.000, mien-
tras que Cayo obtiene de la manufactura (contaminante) de botellas 5.000.
Es claro que ante la incompatibilidad de ambos ejercicios Cayo comprard
a Ticio su derecho de pesca (lo cual supone que si Cayo y Ticio fuesen una
empresa, ésta no se dedicaria a la pesca, sino integramente a la manufac-
tura). Puede ser también que a partir de un determinado momento, el
indice de crecimiento de beneficios de la manufactura decrezca hasta ser
mas bajo que aquel que se derivaria de la pesca. En este caso también sg
contrataria: Cayo compraria a Ticio el 66 por 100 (imaginemos) de su de-
recho de pesca (lo cual quiere decir que si fuesen empresa, ésta se dedi-
caria a pescar por valor de 1.000 anual y a manufacturar por una suma
(en beneficios) de 4.100, por ejemplo); es decir, Cayo pagaria a Ticio Bara
que aceptase en su lago una cantidad de aguas contaminadas tal, que el
beneficio marginal del vertido para Cayo fuese igual al coste marginal que
para Ticio supone la reduccién de su volumen de pesca.
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consecucién de un nivel éptimo de eficiencia: (i) no siendo los costes
de transaccién nulos, se originard la empresa (95); (ii) pero como in-
cluso la empresa puede generar otros costes —v. g. diseconomias de
escala; costes administrativos... (96—, habrd que buscar en multitud
de ocasiones otra solucién. Y habrd que buscarla, precisamente, en el
Estado. El Estado, a través del derecho, deberd decidir el modo de
asignacién de recursos mds eficiente y, para que asi sea, decidird como
lo habrfa hecho el metcado en la hipotética situacién en que los
costes de transaccién hubiesen sido nulos (97); se explica asi por qué
Dahlman entiende que el planteamiento de Coase no es neutral y
sugiere muy claras directrices de policy para el Estado. Ya veremos
como, por ejemplo, esa decisién es la que hace nuestro Cédigo civil
en maferia de servidumbres. En una terminologia quizd més familiar
para el juriste, podriamos resumir el feorema de Coase diciendo que
un mercado transparente y no distorsionado (con costes de transaccién
relativamente bajos) siempre acabard prevaleciendo aquella titularidad
de los derechos que genere mds utilidad, con independencia de quién
sea el titular originario del derecho y tanto si éste estd protegido por
una accién de resarcimiento como si lo estd por una accién negatoria
pues, segin veiamos, los recursos tienden casi naturalmente hacia su
utilizacién mds valiosa (98).

Un ejemplo creo que nos ayudard de nuevo a comprender la di-
mensién real del teorema. Supongamos una utilizacién conflictiva de
diversos property rights. Ticio goza de un derecho de paso para el
ejercicio de su empresa de ferrocarriles de vapor. Cayo explota una
empresa agricola, cultiva trigo, en un fundo de su propiedad. El
trten de Ticio, desafortunadamente, produce chispas que, al citcun-
dar la finca de Cayo, queman el trigo. Este es el conflicto que nos
presenta Posner (99). Imaginemos ahora que el «derecho a echar

(95) Cfr. Coasg, La naturaleza de la empresa, cit., pp. 69-70. El razona-
miento dificilmente podria ser mas convincente: «Es costoso utilizar el me-
canismo de los precios» (ibi. V. también, In, E! problema del coste social,
cit., p. 124).

(96) Cfr. Coasg, op. ult. cit., pp. 125-126. Sobre este tema de las internal
organization failures (opuestas a las rarket failures —es decir, a las exter-
nalidades—) es obligada la remisién a O. E. WiLLIAMSON, Markets and Hie-
rarchies, New York 1975. Estas categorias —cuyo estudio por ahora se en-
cuentra en «un estadio primitivo de desarrollo» (cfr. O. E. WILLIAMSON,
Markets and Hierarchies. Some Elementary Considerations, en American Eco-
nomic Review, vol. 63, 1973, p. 316)— seran de una importancia capital en
el estudio (que calificarfa de «revolucionario» dentro de la ciencia juridica)
de esa confusa categoria de los contratos de duracién y los contratos de
colaboracién —hibridos entre las férmulas societrias (organizaciones inter-
nas) y los contratos de cambio (transacciones de mercado)—, porque nos
habrin de proporcionar una forma precisa (y real) de identificacién de
regimenes juridicos.

(97) Cfr. Coasg, El problema del coste social, pp. 129-130 e ibi el examen
de algunas sentencias famosas de la jurisprudencia inglesa.

®8) Cfr. HorN, Zur o&konomuische Rationalitit des Privatrechts, cit.,
p. 313,

(99) El ejemplo, en efecto, lo recojo (con pequeiias modificaciones) de
PosNER, Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 3437,
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chispas» (que evitaria a Ticio una costosa inversién en equipo su-
plementario que lograse impedirlas) incrementa el valor de la explo-
tacién ferroviaria de Ticio en 100, mientras que reduce el valor
del derecho de Cayo en 90. Si el ordenamiento asigna (y garanti-
za) a Cayo el derecho a «permanecer libre de chispas» (tal vez fuere
més correcto hablar de property right en lugar de «derecho») (100),
presumiblemente Ticio llegarfa a un acuerdo con él para comprirselo
por cualquier cantidad entre 90 y 100, pues un precio calculado en
ese limite (siempre teniendo en cuenta que los agentes son maximi-
zadores racionales de valor) convendria a ambos y alcanzaria un nivel
de eficiencia éptimo. Si, por el contrario, tal property right corres-
pondiese a Ticio, porque el ordenamiento asi Jo decidiere, es obvio
que Cayo no llegaria nunca a adquirirlo, habida cuenta que Ticio no
aceptaria nunca menos de 100 y que él no ofreceria nunca mds de 90.
Por lo tanto, independientemente de cudl sea la asignacién de «pro-
perty rights» que establezca el ordemamiento, Ticio siempre emitird
chispas, pues en sus manos el derecho alcanza su valor méximo (re-
cordemos que éste, en la férmula de Posner, se mide por la «volun-
tad o disposicién de pagar»). La situacién descrita, sin embargo, di-
ficilmente serfa verificable en la realidad. Esta nos ofrece casi siempre
un panorama repleto de costes de transaccién. En nuestro caso, pense-
mos sélo que al lado de Cayo existen centenares de empresarios agtico-
las que se hallan en la misma situacién; la contratacién con todos del
efecto externo (el incendio del trigo) serd realmente costosa. Ticio
dnicamente comprarfa los derechos de Cayo (y demds propietarios
agricolas) si los costes de transaccién fuesen més bajos de 10 (que es
la diferencia de valor entre el derecho en manos de Cayo y de Ticio);
si aquéllos fuesen superiores a 10 —como sucederd tantas veces—
Ticio no comprarfa el derecho y se produciria una distribucién ine-
ficiente de recursos.

Estas observaciones sugieren la existencia de un principio eco-
némico que puede servir tanto para disefiar el derecho como para
decidir los casos de conflicto: el ordenamiento debe asignar el derecho
subjetivo a aquella parte en cuyas manos resulta mds valioso. Distri-
buyendo asi los derechos —los recursos—, el sistema juridico se an-
ticipa y obvia la necesidad de la transaccién en el mercado, que puede
ser verdaderamente costosa. Para ello o bien se asigna directamente

(100) Esta categoria nueva del property rigth serd objeto de examen en
el epigrafo ntmero 10. Observaré aqui no obstante que, en cierto modo,
esa categoria se asimilarfa a la de facultad (como parte del derecho sub-
jetivo). En este sentido «el derecho a permanccer libre de-:chispas» inte-
graria una facultad del derecho de propiedad. Por ello, algunos autores
prefieren hablar de <haces de property rights» (bundles of property rights),
para designar un derecho subjetivo completo. «Por ejemplo —sefalan FURrv-
BOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic Theory, cit., p. 139—, el
valor de una casa para un individuo seri relativamente mayor si el “haz
de property rights” adquirido contiene el derecho a excluir estaciones de
servicio, plantas quimicas, etc., de la inmediata vecindad de la casa. De lo
cual se deduce que el complejo de los varios property rights que se tienen
sobre los recursos influencian las funciones de utilidad del titular que
tiene que hacer las decisiones».
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el property right a Ticio; o bien se asigna a Cayo el derecho, pero no
protegido por una regla de propiedad (remedio negatorio), sino por
una regla de responsabilidad (remedio resarcitorio) (101). El primero
es el método del derecho de propiedad; el segundo el método carac-
teristico de fort law. La diferencia es terminolégica o histdrica, mds
que analitica, segin tendremos ocasién de verificar (v. infra, n. 15).

Me detendré un momento ahora en el examen de una hipétesis
especifica en la que el derecho se sitiia en esta 18gica (sustitutiva de
la decisién del mercado). Tomaré la servidumbre como supuesto sig-
nificativo de conflicto entre property rights, toda vez que aquélla no
persigue sino la concesién de un poder para obtener un goce —un de-
recho subjetivo de cardcter real— sobre un fundo ajeno en utilidad del
propio (102). La tesis a desarrollar propone que, en vltima instancia,
las llamadas «servidumbres forzosas o impuestas por la ley» no signi-
fican més que la resolucién por parte del ordenamiento de un con-
flicto (el uso incompatible de la propiedad) y precisamente en el sentido
que lo harfa un mercado hipotético; se trata, pues, de una atribucién
por obra del sistema juridico de property rights a favor de aquella
parte del conflicto que deberfa adquiritlos contractualmente de no
mediar costes de transaccién en el mercado —notmalmente lo que su-
cede es que estos bienes no tienen «cotizacién» en el mercado y una de
las partes se halla en condiciones de imponer un precio monopolistico
ante el estado de necesidad (demanda ineldstica por ausencia de bienes
sustitutivos) del propietario colindante, ademds de los problemas de
interferencia en la negociacién derivados del pretium affectionis, a los
que el detecho renuncia. La afirmacién de que en todo caso adquirirfa
el «dominantes los property rights que integran la servidumbre se
confirma por la nota de la necesidad (estimando siempre que los ope-
radores responden al paradigma del homo oeconomicus); razén por la
cual las servidumbres forzosas sélo pueden ser solicitadas —dice la
doctrina— si se produce la necesidad de quien la pide (103). La uti-
lidad es tanto razén de ser de la servidumbre como medida de su
extensién; en las impuestas legalmente se grava tinicamente lo estric-
tamente necesario (cfr. arts. 566, 569, etc., de nuestro Cédigo ci-
vil) (104). Se produce, pues, una modificacién del derecho (entitle-
ment) inicial, que en parte ya no se protege por una regla de pro-
piedad (accién real), sino por una regla de responsabilidad (la indem-
nizacién) (105). Se modifica el property right (la propiedad sobre el
fundo que, en principio, como categoria ejemplar de los property
rights, es exclusiva), al objeto de asi poder lograr una solucién mis
eficiente en 4 distribucién de los recursos (106), pues es claro que la

(101) V. PoLinsky, Economic Analysis of Law as a Potentially, cit., p. 1661.

(102) Cfr. L. Dfrz-Picazo y A. GULLON-BALLESTEROS, Sistema de Derecho
Civil, III, Madrid, 1979, p. 384.

(103) Cfr. M. AuBarabejo, Derecho Civil, 111, vol. 2, Barcelona, 1975, p. 111.

(104) Cfr. Dfez-Picazo y GULLON-BALLESTEROS, op. ulf. cit., pp. 384-385.

(105) V. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 51, e infra, n. 15.

(106) Cfr. FurusoTN y PrsovicH, The New Property Rights Literature,
cit., p. 4
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desuiilidad que acatrea al sirviente es menor que la utilidad que apor-
ta al dominante; con lo que, una vez mds, se produce un desvio hacia
la utilizacién més valiosa de los recursos: el coste para Ticio de preve-
nir la emisién de chispas de su ferrocarril —valga el ejemplo, que aun
no siendo técnicamente asimilable, se inscribe en la misma l6gica— es
miés alto que la reduccién de valor que tales chispas generan en la
tierra de Cayo.

Como veremos en uno de los epigrafes siguientes, a propdsito de
la teorfa de los property rights, éstos tienden a configurarse en térmi-
nos de absoluta exclusividad; pero los costes en muchas ocasiones
(debido fundamentalmente a la produccién de diesconomias de esca-
la) llegan a ser prohibitivas, por lo que una atenuacién de la exclu-
sividad incrementa la eficiencia, mds que la reduce (107). Suponga-
mos otra vez que para Ticio el valor de pasar por el fundo de Cayo se
cifra en 100, mientras que un derecho de exclusién perfecto generaria
a este Ultimo una utilidad igual a 80. Es claro que, en todo caso, en
ausencia de costes de transaccién, la servidumbre de paso vendria
constituida convencionalmente, en el mercado (108). Como no existe
mercado, Cayo (que goza de poder monopolistico) podria pedir 110 a
Ticio, con lo cual la transaccién no tendria lugar y se produciria
—como venimos repitiendo— una ineficiente distribucién de los re-
cursos. El derecho interviene en estos supuestos protegiendo a Cayo
dnicamente con una regla de responsabilidad y asignando el derecho
(en este caso de paso) a Ticio, potque en sus manos produce mds
valor o bienestar social. Cémo decir que justamente es esa la operacién
que realiza el articulo 564 de nuestro Cédigo civil, cuando establece
los requisitos de constitucién de la relativa servidumbre ; a saber: (i) la
utilidad presumiblemente mayor en manos de Ticio —que podemos
reconducir al concepto de necesidad (que la finca, dice el codificador,
esté enclavada «entre otras ajenas y sin salida al camino publico», que
la doctrina espafiola tradicional (Sdnchez Romén, De Diego, Manresa),
con muy buen «ctiterio econémico», ha ampliado en el sentido de no
exigir la ausencia absoluta de salida, sino de que bastard con que
aquélla sea «peligrosa, dificil o insuficiente» (109)—; y (ii) Iz indem-
nizacion de Ticio a favor de Cayo —con lo que otra vez se sustituye
la regla de la propiedad por la regla de la responsabilidad: una tercera
entidad (oficina administrativa u érgano judicial) determina el precio
que se deberd pagar al propietario como consecuencia de la «destruc-
cién» parcial de su entitlement inicial u originario. Aqui la eficiencia
—dirfa Calabresi— requiere un grado mayor de intervencién; mas
quien gana con la redistribucién de los recursos, habrd de compensar

(107) Cfr. PosNER, op. ult. cit., p. 30.

(108) Otra solucién —si se quiere mantener a ultranza la excluswidad—
es que Cayo o Ticio compre el fundo del otro. Pero esta solucién producird
en muchos casos altos costes derivados de la consecucién de diseconomias
de escala, es decir: rendimiento decreciente de utilidad una vez que se
supera el volumen 6ptimo del recurso productivo (en este caso, el fundo).

(109) Cfr. J. CastAN, Derecho Civil Comdun y Foral, 11, Madrid, 1950, p. 525,
e ibi las relativas referencias de la doctrina tradicional citada en el texto.
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a quien pierde (en aplicacién del compensation test como corslario del
6ptimo de Pareto).

III

10. Alcanzado este punto, interrumpimos la exposicién {sumaria
y por fuerza incompleta) de la teorfa, para canalizar el discurso hacia
la discusién «economicista» de los que sin duda son los institutos
centrales del derecho patrimonial privado: la propiedad, la responsa-
bilidad y el contrato. El propdsito de las pdginas sucesivas —huelga
decirlo— se halla, sin embargo, muy lejos del examen minimamente
exhaustivo; mds modestamente quiere cefiitse al planteamiento, con
una estricta finalidad «ilustrativa», de algupas cuestiones, por entre
las cuales sea dable entrever el modelo analitico y, sobre todo, el mo-
dus operandi que distinguen la labor del lawyer-economist. La expo-
sicién nos servird ademds de pretexto para profundizar un poco —al
final de la seccién— en las insinuaciones que se hacian en el epigrafe
quinto con ocasién de la descripcién del modelo general de la new
law & economics y pata, subsiguientemente, explicitar la unidad de
sentido (en la éptica de la teorfa econdmica) del entero ordenamiento
patrimonial. A tales efectos, me refiero, en primer lugar, a la Feoria
econémica del derecho de la propiedad, al hilo de la cual habré de
esforzarme sobre todo por delinear la doctrina de los property rights.
En consecuencia, es de advertir que el concepto que aqui se utilizard
de propiedad no coincidird precisamente con aquél que parece haber
tenido presente el redactor del Titulo II del Libro II de nuestro Cé-
digo civil (de inequivoco sabor «fundiario»); ni, por otra parte, los
«temas» del ejercicio serdn los caracteristicos de la sede en un ma-
nual de derechos reales. Peto vayamos al tema.

Si la funcién del derecho contractual reside —como veiamos— en
la minimizacién de los costes de transaccién y la del derecho de la
responsabilidad civil (for¢ law) en la simulacién de la operacién del
mercado, al derecho de propiedad compete la tarea unificante de todo
el ius privatum, habida cuenta de que es él quien provee a la imicial
asignacién de recursos (derechos), que habrin de ser transferidos a
través del contrato y protegidos por el derecho de la responsabilidad.
Esta visién tan simplificada que nos ofrece Posner responde, por lo
demds, a la vieja idea del sistema tradicional del Derecho civil, segtin
la cual el derecho de propiedad seria el tnico y verdadero elemento
unificador de las diversas materias que componen el Detecho priva-
do (110). La cuestién fundamental serd, pues, c6mo deba procederse a
esa asighacién de recursos.

Una vez méds el tema viene resuelto con arreglo al criterio de
la eficiencia paretiana, segin el cual, los recursos deben ser distri-

(110) Cfr., entre tantos, S. RoDoTA, Poteri dei privati e disciplina della
proprieta, en S. Ropoti (ed.), Il diritto privato nella societa moderna, Bo-
logna, 1971, p. 355.
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buidos de forma tal que se consiga la internalizacion de todos los cos-
tes sociales (externalidades). Con lo que se concluye en la obvia afit-
macién de que el tinico modo posible de internalizacién serd a través
de la asignacién de los recursos en régimen de propiedad privada (111).
Por ello, la teoria econémica de los property rights —que se propone
configurar un derecho sobre todo lo que tenga valor (sobre cualquier
recurso escaso) a imagen y semejanza del derecho de propiedad)
(112)—, constituye en realidad el punto de partida de todo el andli-
sis econdémico del derecho —dilatdndose asi los contornos del con-
cepto tradicional del derecho de propiedad (113).

Examinemos esta tecria. Ha sido sobre todo en estos dltimos quin-
ce afios, a partit fundamentalmente de los trabajos de Demsetz y
Cheung (114), cuando la idea del property right se ha hecho concepto
capital del anélisis econémico (115). Con esa nueva categoria se intenta

(111) Cfr. HorN, Zur &konomische Rationalitit des Privatrechts, cit.,
p. 316.

(112) He optado por no traducir al espafiol el término property right,
habida cuenta de los malentendidos a los que podria dar lugar, pues técnica-
mente no es asimilable al derecho de propiedad (right of ownership). Las
alternativas —derecho de apropiacién (asi SCHwaARTZ y CawrBato, Teoria eco-
nomica de los derechos de apropiacién, cit., pp. 119 y ss.), derecho de dis-
posicién (Verfiigunsrecht) (cfr. AssMANN, Zur Steurung, cit., p. 297), derecho
de privativa (como ha propuesto algin autor italiano), derecho propio,
derecho de exclusién... y demés hipé6tesis imaginables— estas alternativas,
decia, reflejan s6lo aspectos muy parciales del concepto y ademas podrian
generar innecesarias confusiones. Por otra parte, la mayoria de los auto-
res utilizan normalmente la locucién inglesa property right, habida cuenta
del éxito que ha tenido la férmula y que hoy en dia designa toda una im-
portante rama de la teoria econémica.

(113) Cuando PosNeErR (Economic Analysis of Law, cit., pp. 27 y ss.) estu-
dia el «Derecho de Propiedad» en realidad lo que hace es referirse a la
doctrina de los property rights. Refiriéndose a este capitulo de su libro,
un recensor escribe: «...la mayoria del capitulo estd dedicado a delinear
la teoria de los property rights (que en realidad tiene tanto que ver con
el derecho de los contratos y especialmente con el derecho de la responsa-
bilidad civil [...] como con el de propiedad, comiinmente entendido), apli-
candola e ilustridndola en contextos que tienen muy poco que ver con el
«derecho de la propiedad», tal como nosotros lo pensamos y experimen-
tamos —frecuencias de radio, derechos de aguas, [...] privacy, patentes y
copyright» (KRIER, en University of Pennsylvania Law Review, vol, 122, 1974,
p. 1677).

(114) V. retro, nota 33.

(115) Para un repaso sumario de lo que podemos llamar prehistoria de
la teoria de los property rights bastard el reenvio a SCHWARTZ y CARBAJO,
Teoria econémica de los derechos de apropiacién, cit., pp. 121-127. En gene-
ral, para la moderna teoria econémica de los property rights, ademas de
las obras que se iran citando en el curso de la elaboracién, me remito a
la excelente sintesis de FURUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic
Theory: A Survey of Recent Literature, cit., pp. 1137 y ss., donde se suma-
rizan las lineas esenciales de esta linea de investigacién, se examinan al-
gunas de sus aplicaciones mas importantes y se discute, en general Ila
bondad del nuevo enfoque para el entendimiento de muchas instituciones.
El trabajo contiene una completa referencia bibliografica (ibi, pp. 1157-1162).
Se puede completar el panorama maés reciente con la monografia de M. Hurt-



642 Cdndido Paz-Ares

superar el concepto juridico de propiedad y ctear una nocién nueva que
resuma todas las posibilidades de conducta y las competencias de deci-
sién que atafien al titular de un recurso (116). De acuerdo con los pro-
ponentes del nuevo enfoque, el objeto y el contenido de las asignaciones
de property rights sobre los recursos afectan a las formas de compor-
tamiento de las personas en un mundo de escasez. Dicho de otro modo,
los individuos responden a incentivos econémicos y la pauta de in-
centivos vigentes en cada momento viene determinada por el cudl sea
la estructura prevalente de property rights. En la sociedad capitalista
—<uyo objetivo final es el logro de la eficiencia— el derecho ten-
derd ‘a disefiar una estructura de property rights tendencialmente per-
fecta (de acuerdo con las caracteristicas que éstos deben tener y que
veremos mis tarde) —de la misma forma que el Derecho privado del
capitalismo (cldsico) tiende a configurarse como una constelacién casi
perfecta de derechos subjetivos (117). Mas —y esta es la pregunta
preliminar—, ;qué es un property right? Ya hemos dejado entender
que el nuevo planteamiento se propone superar la concepcién tradi-
cional de la propiedad como relacién juridica entre el hombre y la
cosa (Sachberrschaft) y reformular la cuestién en términos de estrictas
relaciones entre sujetos. La propiedad ya no es un derecho sobre un
recurso, sino que a través de los property rights que integra, define
qué conducta puede realizar el titular y qué conductas deben sopor-
tar los demds, deviniendo asi complementarios los conceptos de pro-
piedad y de conducta prohibida (118). Afortunadamente, la literatura

1ER, Die Gestaltung von Property-Rights als Mittel gesellschaftlich- wirts-
chaftlicher Allokation, Gottingen 1979.

(116) Cfr. H. KoHLER, Vertragsrecht und «Property-Rights»Theorie. Zur
Integration Skonomischer Theorien in das Privatrecht, en Zeutschrift fir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1980, p. 590, quien
reenvia (en esta perspectiva conductista) a SCHULLER, Eigentumsrechte, Un-
ternehmenskontrollen und Wettbewerbsordnung, en ORDO, vol. 30, 1979,
pp. 324 y ss.

(117) El importante concepto de «estructura de property rights» puede
ser definido como <«el complejo de relaciones econdmicas y sociales que
define la posicién de cada individuo relativamente a la utilizacién de los
recursos escasos» (FURUBOTN y PEJOVICH, op. dlt. cit., p. 1139). Sobre los
efectos de las diferentes estructuras de property rights sobre la conducta
humana, v. S. PesovicH, Towards a General Theory of Property Rights, en
FUurRUBOIN y PEJOVICH (eds), The Economics of Property Rights, cit., pp. 341
y ss., donde se distingue una cuddruple tipologia de estructuras de property
rights: capitalista, capitalista atenuada, socialista de usus fructus (Yugos-
lavia) y socialista de usus (Unién Soviética).

(118) Cfr. J. GorraoLp, Zur Gkonomischen «Theorie des Eigentumsn».
Eine kritische Einfiihrung, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1930, pp. 546 y 547. Esa idea clasica de la pro-
piedad a que se hace referencia podria resumirse en las siguientes palabras
clasicas de C. AUBRY y C. Rau, Cours de droit civil francais, 11, Paris, 1869,
p. 170: «La propriété, dans le sens propre de ce mot (dominium) exprime
I'idée du pouvoir juridique le plus complet d’'une personne sur une chose,
et peut se définir le droit en vertu duquel une chose se trouve sumise d’'une
maniére absolute et exclusive, 4 la volonté et 4 l'action d’'une personne»
(apud RODOTA, op. dlt. cit, p. 359, nota 2).
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econémica nos proporciona una definicién muy clara. Son property
rights las relaciones de conducta sancionadas entre los hombres que
nacen de la existencia de bienes escasos (sean de la naturaleza que
sean, materiales o inmateriales) y que conciernen a su uso (119). Tales
relaciones determinan «normas de conducta» en vista de los bienes,
que deben ser observadas en el actuar cotidiano con las demds per-
sonas —puss a quien no las observe, en justa economia, se le impone
el coste del incumplimiento. Se entiende asi la importancia capital
que asume en todo el andlisis econémico la disciplina relativa a las
relaciones de vecindad; podria incluso decirse —como ha sugerido
Gotthold— que Ia teoria econémica de la propiedad acaba por confi-
gurarse mds que otra cosa como una teotia de los usos incompatibles
de la propiedad.

Funcién del derecho en esta 16gica es proceder a una cada vez més
perfecta delimitacién de los property rights, es decir, de las modalidades
de conducta permitidas y prohibidas. Pienso asi en dos recientes senten-
cias de nuestras Audiencias que han procedido a definir verdaderos
property rights (bajo el timido concepto de «bienes patrimoniales») so-
bre la tranquilidad —admitiendo un interdicto de obra nueva contra
edificaciones que perturbarfan la tranquilidad de los poseedores actua-
les—, y sobre una vista panordmica —protegiendo también en via in-
terdictal al poseedor contra edificaciones préximas que impedirfan la
vista— (120). La importancia fundamental de una exacta definicién de
los property rights se ve muy claramente de cara al cambio, que es el
modo en que se altera la distribucién existente de recursos para lograr

(119) Asi FuruBoTN y PEjovicH, The New Property Rights Literature,
cit., p. 3.

(120) La primera de las citadas es la Sent. de 12 de noviembre de 1974
de la Audiencia Provincial de Madrid (ponente: M. J. RoDRriGuEz LOPEZ); la
segunda, la Sent. de 12 de noviembre de 1974 (curiosamente son de la misma
fecha) de la Audiencia Provincial de Ma4laga (ponente: M. CONDE-PUMPIDO
FERREIRO). Las recojo de Sentencias en Apelacion de las Audiencias Provin-
ciales (Materias civil y penal) (2 Semestre), Madrid 1975, pp. 203-205 y 211-212,
respectivamente. Otro ejemplo instructivo nos lo proporciona el famoso
case U. S. v. Cavsby (1948), U. S. S. C., 221, en el que un granjero de Caro-
lina del Norte, dedicado a la cria de pollos, demandé —y con éxito— a la
sociedad explotadora del aeropuerto de la localidad, alegando que la «puesta
de huevos» de sus aves se habia visto notablemente reducida como conse-
cuencia de los ruidosos aterrizajes. La Supreme Court de los Estados Unidos
concedi6 una indemnizacién al granjero (se produjo una «compra forzosa»
de property rights) en atencién a que su «propiedad» se habia visto lesio-
nada, fundamentando el fallo en la enmienda 5 a la Constitucién. Con
esta amplisima definicién de la propiedad —que, justo es recordarlo, no
es ajena a los intentos de la doctrina mercantilista (en tema de empresa
en sentido objetivo) de alargar los estrechos moldes de la proprietas ro-
mana—, se va mucho mas all4 del concepto «fisico» tradicional, que, en
cierto modo, se ve sustituido por un «concepto-catilogo» de caracteristicas
del complejo fisico. Por otra parte, es mucho mas adecuado a la nocién
del economista y, de alguna manera, se anticiparia a la moderna investiga-
cién de la teoria de la demanda, que se focaliza sobre las caracteristicas
del bien, méas que sobre el bien en si mismo (cfr. OLIVER, Law and Econo-
mics, cit., pp. 34-35).
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soluciones mds eficientes (121). Una vez definido el property right so-
bre la «vista panordmica», por ejemplo, su titular y el constructor po-
dran libremente contratar la transferencia —que tendr4 lugar, en el caso,
si el valor que el constructor prevé obtener de la edificacién es mayor
al que el titular atribuye al placer de gozar de un determinado paisaje.
Al lector no le serd dificil entrever por los pliegues de esta formulacién
una «nueva edicién de la teorfa del derecho subjetivo (122); cier-
tamente no nos encontramos muy lejos, aunque la teoria de los pro-
perty rights va mids all4: contiene una explicacién tedrica —hasta aho-
ra, por supuesto, sélo desde el punto de vista de la racionalidad eco-
némica— de por qué tiene sentido «liquidat» una teoria estitice del
derecho subjetivo (la teorfa reciproca»: la que ve el derecho subjetivo
en situaciones reciprocas de posiciones unilaterales de detecho/deber);
la nueva teorfa describe los property rights no como posiciones estiti-
cas, sino como posiciones dindmicas en equilibrio que estdn orientadas
hacia utilizaciones alternativas mds eficientes. Podria tratarse —con-
tinda Schanze, y serfa una tesis a investigar— de una recuperacién de
un concepto histérico del derecho de propiedad (el de la burguesia
como contrapuesto al peculiar del ordenamiento estatico-feudal), que,
sin embargo, no llegé a cuajar en la obra codificadora, que potr di-
versas razones volvié a poner el acento en la seguridad (o aseguracién)
de la propiedad (123). Mas lo cierto es que en la perspectiva de los
property rights —como andlisis de incentivos y rémoras de la conduc-
ta en sus repercusiones en el proceso econémico— se pueden consi-
derar todos los derechos de propiedad, patrimoniales y de disposi-
cién (124).

En esta linea, como la definién dada sugiere, el concepto de
property right no condensa un instituto jurfdico perfectamente defi-
nido, sino que mds bien sustancia un Oberbearsz (un supraconcep-
ta), "dentro del cual es catalogable cualquier tipo de derecho que
de una u otra forma defina una relacién entre hombres relativamen-
te a la disposicién de bienes econémicos (125); ello, es cierto, sin
perjuicio de que el modelo de construccién de la categoria —como
antafio lo fuera para el derecho subjetivo— venga proporcionado por
el derecho de propiedad (126). Esta idea se confitma inmediatamente,

(121) Cfr. FuruBoTN y PEJOVICH, op. ilt. cit, p. 3.

(122) ScHANzE, Okonomische Analyse des Rechts in den U. S. A, cit,,
p. 13. Lo cual no debe extrafarnos si tenemos en cuenta que el property
right es un concepto diseftado a imagen y semejanza del derecho de pro-
piedad, que a su vez ha sido el modelo bésico con arreglo al cual se ha
elaborado el concepto de derecho subjetivo (v. F. Kasper, Das subjektive
Recht, Begriffsbildung und Bedeutungsmehrheit, Karlsruhe 1967, pp. 11 y ss.).

(123) ScHANZE, op. loc. ultt. citt.

(124) Cfr. AssMANN, Zur Steurung, cit., p. 297. ’

(125) Cfr. M. HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassischen dkono-
mischen Analyse des Rechts, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1980, p. 647.

(126) El property right corresponderia mads a una nocién de propiedad
en el sentido del valor en cambio de los recursos (y por ahi encajaria la
aludida intuicién de Schanze) que a una nocién de propiedad en el sentido
de cosas poseidas (sobre esos diversos conceptos, cfr. J. Puic-Brutau, Funda-
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si tenemos en cuenta los caracteres que (desde un punto de vista eco-
némico) tiende a asumir un sistema eficiente de property rights: la
universalidad, la exclusividad y la transferibilidad. (i) El primero de
ellos, la universalidad, propone que todos los recursos deberfan ser
poseidos por alguien (debetian ser asignados en régimen de propiedad),
excepto aquéllos que, por ser tan abundantes, cualquiera puede con-
sumir a su antojo, sin reducir el consumo ajeno, sin generar externa-
lidades (v.g., el aire —aunque quizd no sea éste el mejor ejemplo,
pues, debido a la polucién, se ha convertido en un recurso escaso). La
llamada «tragedia de los comunes» vendria a poner de relieve la ine-
ficiencia de titularidades colectivas (127). (ii) La segunda caracteris-
tica consiste en la exclusividad, es decir, la posibilidad juridica (dus
probibendi) de excluir a los demds del consumo sobre el recurso asig-
nado de que se trate. Esta posibilidad real (negatoria) de exclusién,
se transforma en un derecho de indemnizacién (regla de responsabili-
dad) en ciertas situaciones en que la invasién del derecho ajeno no
se ajusta 2 los extremos del Sptimo paretiano. En esta 1égica, por
ejemplo, parece alinearse el pir. 904 del B.G.B., al establecer que
«[E]1 propietario de una cosa no estd autorizado para prohibir la in-
tromisién de otro, cuando dicha intromisién sea necesaria para evitar
un peligro inminente gtie amenace causar dafios desptoporcionadamen-
te elevados frente a los que se causen al propietario por efecto de la
intromisién». (iii} La dltima condicién para que un property right
sea eficiente viene dada por su plena transferibilidad. Se trata éste de
un requisito bdsico, pues a él incumbe facilitar que los recursos pasen
de utilizaciones menos eficientes a aquéllas més eficientes (128).
Ahora bien, el delineado no es mds que un modelo ideal de pro-
perty right. Modelo ideal no siempre apto para la consecucién de la

~

mentos de Derecho Civil, 1II, Barcelona 1953, p. 122). Se tratara —dice
GOTTHOLD, por otra parte— de una nueva interpretacién del concepto eco-
némico de factor de produccién, que ya no puede ser entendido simple-
mente como unidad fisica (cfr. op. cit., p. 546). Y estas consideraciones
vienen a coincidir con las reflexiones que cierran el trabajo de Coase, en
las que se pone de manifiesto que el factor de produccién ya no puede
concebirse como «entidad», sino mas bien como el derecho a llevar a cabo
una lista especifica de acciones. «Si pensamos —prosigue COASE— que los
factores de produccién son derechos, es mucho méas facil entender que el
derecho a hacer algo que tiene un efecto perjudicial —como, por ejemplo,
la produccién de ruidos, olores, humos, etc.— es también un factor de
produccién» (cfr. El problema del coste social, cit., pp. 172-173. En realidad
toda la teoria econdémica de los property rights va necesariamente conectada
a esta intuicién originaria de Coase).

De todos modos, si queremos ser precisos, debemos tener en cuenta que
las categorias de property rights son numerosas, aunque la mejor conocida
sea el derecho de propiedad (v. FURUBOTN y PEJOVICH, op. ulf. cit, p. 4).

(127) Cfr. G. HarDIN, The Tragedy of the Commons, en ACKERMAN (ed.),
Economic Foundations of Property Law, cit., espec., pp. 46.

(128) Sobre estas tres caracteristicas de los property rights, v. POSNER,
Economic Analysis of Law, cit., pp. 29-31; CHEUNG, El mito del coste social,
cit., pp. 9192 (aqui se observa de manera evidente la semejanza con el mo-
delo juridico de la propiedad); y PerovicH, Towards a General Theory of
Property Rights, cit., p. 342.
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eficiencia econédmica. Muchas veces, en efecto, este objetivo se logrard
a través de lo que se denomina modificacién del property right o ate-
nuacién de sus «virtudes». En este sentido se habla de «grados de
perfeccién» de tales derechos (129). Una vez mis dichas modifica-
ciones o atenuaciones se explican en términos de altos costes de tran-
saccién (130). Por lo que se refiere a la universalidad, pensemos, por
ejemplo, en la creacién de property rights sobre bancos de peces en la
actividad pesquera, que tendrian por finalidad internalizar los efectos
externos de tal actividad (el tema se comprenderd mds adelante cuan-
do se llegue al estudio de los derechos de caza). En ese caso —habida
cuenta del nivel tecnolégico actual— probablemente los costes de de-
finicién e inspeccién del property right, serfan tan altos —es decir,
mids altos que el beneficio extetno que se internaliza— que no seria
‘econdémica su delimitacién (131). En punto a la exclusividad, piénsese,
por ejemplo, en las servidumbres o en el ius usus inocui que sancionan
algunos cédigos civiles (cfr. el art. 699 del Cédigo civil suizo). En
tales supuestos, resulta més eficiente atenuar el ius probibendi que
mantenetlo a ultranza, pues la alternativa que quedaria, la transmisién,
se revela en muchos casos —debido a las diseconomias de escala
antieconémica (132). En lo que concierne a la transferibilidad, también
se hacen necesarias ciertas limitaciones. Asf, por ejemplo, cuando los
costes de la transferencia son prohibitivos se hace preciso limitar su
exclusividad, como vefamos hace unos momentos; pero ademds existen
otras hipStesis en las que se requiere una atenuacién de la libre trans-
misibilidad por que ésta conlleva importantes efectos externos. Posner
ejemplifica este caso muy grificamente en materia de derechos de
aguas: Imaginemos una cotriente de agua que pasa por los fundos
agticolas de Cayo v Ticio; mientras la actividad sea la agricultura no
existen problemas en el disfrute del derecho sobre la corriente; pero
si Cayo decide vender su fundo a una empresa industrial que necesita
gran cantidad de agua para su explotacién (tanta que deja a Ticio sin
caudgl), la transferencia de Cayo a tal empresa creard un efecto ex-
tetno en Ticio; por ello el derecho estima necesario limitar la trans-

(129) Cfr. CHEUNG, op. ult. cit., pp. 92-94.

(130) V. FUurRUBOIN y PEejovicH, Two Essential Concepts: Transaction
Costs and Attenuation, en FURUBOTN y PEjOvICH (eds.), The Economics of
Property Rights, cit., pp. 45-48. Como ya habiamos puesto de manifiesto, el
concepto de coste de transaccién no incluye sélo los costes de estableci-
miento y salvaguardia de los contratos, sino también los costes de defensa
y determinacién de los property rights —aspectos ambos que, por lo demas,
se hallan profundamente interrelacionados (v. CHEUNG, op. dlt. cit.,, p. 94).

(131) Una magnifica discusién de este problema (en el sentido, sin em-
bargo, de hacer manifiestas las ineficiencias —disipacién de renta, externa-
lidades, etc.— del sistema actual (derecho de uso no exclusivo del mar,
en el que, por ende, no existe derecho a contratar) puede encontrarse en
S. N. S. CHEUNG, The Structure of a Contract and the Theory of a Non-
Exclusive Resource, en FURUBOTN y PeJOVICH (eds.), The Economic of Pro-
perty Rights, cit.,, pp. 13 y ss.

(132) V. supra, nota 108, e infra, texto y nota 138.
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feribilidad de la propiedad de Cayo, requiriendo que la transmisién no
injurie a los demds usuarios de la corriente (133).

Aclarado este problema, abordamos otro ya insinuado: aquél que
se interroga acerca de la funcién de la constitucién de property rights,
que, como sabemos, no es otra que la internalizacién de efectos ex-
ternos, de las externalidades que se producen en (y que destruyen) el
mercado (134), lo cual nos serviri ademds para explicar cémo apare-
cen los property rights. Porque es evidente que si aquélla —Ila inter-
nalizacién de beneticios y costes externos— es la funcién primordial
de los property rights, éstos se originarin cuando se produzca un
nuevo evento que modifique el cdlculo actual de los costes y benefi-
cios externos de un recurso sobre el que no existen derechos; en el
sentido —es evidente— de que el saldo de los beneficios supera el co-

(133) Cfr. PosNEr, op. ult. cit, pp. 51-52. Igualmente nos encontramos
ante este tipo de situaciones cuando la propiedad esté gravada con cual-
qfiier tipo de derecho real limitado, que se transmite solidariamente (cfr.
GorTrHOLD, Zur Gkonomischen «Theorie des Eigentums», cit., p. 550).

(134) Quiza resulte oportuno que nos detengamos por un momento en
el concepto de externalidad. Por su continua repeticién a lo largo de las
paginas anteriores, el lector ya habra advertido que este concepto designa
el «corazén» mismo de todo el analisis econémico del derecho; lo cual
muy claramente se explica si se tiene en cuenta que la funcién del derecho
es rehabilitar el mercado, para lo cual es absolutamente necesario cancelar
todo tipo de externalidades en cuanto que éstas pulsan los «fallos» del
mercado mismo. No en vano se ha dicho que la teoria de las externalidades
ha sido y es la clave central de la critica neoclasica de la organizaciéon de
mercado (BUCHANAN y STUBBLEVINE, Externality, en Economica, vol. 29, 1962,
p. 371; citado por DAHLMAN, The Problem of Externality, cit., p. 141). Me
permitiré reproducir un amplio parrafo de NatH, Una perspectiva de la
economia del bienestar, cit., pp. 54-55, en el que esta nocién queda exce-
lentemente perfilada. «Externalidad es el nombre que recibe cierto tipo
de efecto favorable o desfavorable, producido por un agente econémico
(un individuo o una empresa) sobre la produccién, renta, ocio, riqueza o
bienestar de otro agente econémico —siendo un efecto tal que la técnica
actual, las costumbres o las leyes, no permiten el pago o ingreso de un
precio por el beneficio o dafio causado por dicho efecto—. Por ejemplo, una
planta industrial puede verter sus residuos en el rio local, en detrimento
de la pesca, los baiistas y el paisaje de la localidad, pero puede no verse
obligada al pago de un precio por este "privilegio”. En otras palabras, una
externalidad existe siempre que —debido al actual caricter de las institu-
ciones sociales, juridicas y econémicas— se imponen costes sobre los de-
mas, por los que no se paga en absoluto o se hace en forma insuficiente;
o se conceden beneficios a cambio de los cuales se recibe un pago incom-
pleto o nulo. Una externalidad puede describirse como una interdependencia
no negociada (entre individuos y empresas), que puede ser reciproca o en
una sola direccién», Para ulteriores indicaciones me remito al autorizado
trabajo de J. E. MisHAN, The Postwar Literature on Externalities. An Inter-
pretative Essay, en Journal of Economic Literature, vol. 9, 1971, pp. 1 y ss. y
a la sintética exposicion de FuRUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and
Economic Theory, cit., pp. 1142-1146. En nuestra literatura, v. PEREZ DE AyvaLa,
Las instituciones politicas y juridicas ante la moderna teoria econdmica,
cit., pp. 818.

Sobre esa funcién de los property rights a que se alude en el texto,
v., sobre todo, H. DEMsETZ, Toward a Theory of Property Rights, en Fu-
RUBOTN y PeyovicH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 31-33;
y, en la literatura juridica, GOTTHOLD, op. ult. cit., pp. 549-552.

4
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rrespondiente de los costes; en estos supuestos se creardn property
rights, pues la internalizacién de todos los efectos externos resulta
ventajosa (habida cuenta que los beneficios son mayores a los costes).
Aquellos nuevos eventos que modifican el cdlculo actual pueden re-
ducirse a dos :(i) el desarrollo de una nueva tecnologia (y asi hemos
asistido a la creacién de verdaderos property rights sobre determinadas
frecuencias de onda con la invencién de la radio, o sobre las vias
aéreas con la aparicién de la aerondutica); y (ii) la apertura de nuevos
mercados; piénsese en este sentido en el mercado del aire puro que
ha monvado el fenémeno de la contaminacién, que ——segun estiman
(y proponen) los lawyer-economists— llevard a la constitucién de pro-
perty rights, transferibles, por supuesto, sobre el aire (135).

La explicacién ulterior de este dltimo aspecto de la teoria de los
property rights (la internalizacién), asi como del precedentemente exa-
minado (la modificacién o atenuacién de los derechos) resultard sin
duda més grata si en lugar de una méds o menos sofisticada exposicidn

(135) Cfr. Demserz, op. dlt. cit.,, p. 34. Este autor utiliza su teoria para
explicar un curioso fenémeno —el desarrollo de los derechos de propiedad
entre los indios americanos— cuya impecable argumentacién es digna de
ser reproducida, siquiera sea de modo esquemadtico. La antropéloga E. LEA-
COCK en su obra The Montagnes «Hunting Territory» and the Fur Trade
(1954) habia descubierto una estrecha relaciéon entre el desarrollo de la
propiedad sobre el suelo y el comercio de pieles; habia observado el dato
empirico, pero no logré articular una teoria explicativa. Demsetz, a la vista
de los datos de aquella investigacion, propone una sugestiva tesis: aquellas
propiedades se crearon para internalizar un efecto externo: la esquilmacidon
de los terrenos de caza. A causa de la falta de control sobre la caza, nadie
estaba interesado en invertir para mantener o incrementar la reserva de
caza. Antes de que surgiera el comercio de pieles, la caza tenia por funcidén
exclusiva el dar alimento y vestido a las familias, lo cual no generaba costes
externos (pues ésta no era masiva). La aparicién del comercio de pieles
tuvo dos importantes consecuencias: (i) el aumento del valor de las pieles
para los indios y (ii) la intensificacién de la caza, lo cual generé ingentes
costes externos. A medida que éstos se iban haciendo intolerables el sis-
tema comenzd a cambiar: se observa asi una exacta correlacién entre el
desarrollo de los primeros mercados de pieles y el surgimiento de los pri-
meros territorios privados de caza, que asignaba a las familias ciertas de-
marcaciones para su exclusiva utilizacién —los costes de llegar a este acuer-
do y de vigilarlo (la caza furtiva) eran menores a los beneficios que se
obtenian de una planificacién futura de la actividad de caza. Este razona-
miento no concuerda, a simple vista, con lo que sucedié con los indios del
suroeste, en los que tales derechos de propiedad no se generaron. Mas bien
mirado, el fenémeno confirma puntualmente la tesis: los animales no
tenian la importancia comercial (pieles) que llegaron a tener los del norte;
y, por otra parte, se trataba de bestias herbivoras que se desplazaban
continuamente de un lugar a otro. El valor del establecimiento de limites
territoriales de caza (en beneficio de los individuos) se veia reducido por
el coste relativamente alto (coste de transaccién) de impedir que los ani-
males se desplazasen. El coste externo seguia siendo mayor que el bene-
ficio externo, por lo que no era rentable la intermalizacién. Los animales
del norte (de bosque y no de llanuras) tenian un espacio vital limitado a
un darea relativamente pequefia; por lo que los costes de internalizar todos
los efectos externos eran relativamente bajos: por ello se crearon derechos
exclusivos, cuya invasién legitimaba a las familias titulares a tomar repre-
salias de considerable efecto disuasorio (cfr. DEMSETZ, op. dlt. cit., pp. 34-37).
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economicista, optamos por incoar un examen que tenga refetencias ins-
titucionales mds préximas y conctetas; en este sentido, continuaré el
examen de los dos problemas enunciados al hilo de dos ejemplos que
se refieren a la propiedad de la tierra y a la formacién de la estruc-
tura nuclear de la sociedad anénima. La tarea se hard siguiendo muy
de cerca el magistral trabajo de Harold Demsetz. Tomamos como pti-
mera hipétesis la propiedad sobre la tierra, distinguiendo al respecto
dos formas fundamentales: la propiedad privada y la propiedad co-
munal, y caractetizando a esta tiltima por la ausencia de ius probiben-
di, de facultades de exclusién (136). Consideraré el supuesto de la
propiedad comunal de la tierra, en el cual todo comunero tiene de-
recho a cazar y a labtar. El punto de partida —Ila tesis— es que esta
modalidad de propiedad no asigna correctamente los efectos externos
sobte la persona concreta que, precisamente en ejercicio de su derecho
comunal, utiliza la tierra. Si un individuo —y no olvidemos que actiia
como homo oeconomicus— persigue el logro de la mdxima utilidad
posible, tenderd, como es obvio, a labrar y a cazar infensivamente,
desplazando de este modo parte de los costes de su actividad (los
relativos a la esterilizacién de la tierra y esquilmacién de la caza) so-
bre el resto de la comunidad (137). Ciertamente, cada uno de los co-
muneros estarfa dispuesto a limitar su derecho (o, mds exactamente,
el ejercicio de sus derechos) y, con ello, a internalizar sus, enteras
consecuencias, si, como contrapartida, los demés observasen un com-
portamiento similar; mas ello, como no serd dificil advertir, conlleva
ciertos costes de negociacién (el precio del acuerdo) y también con-
siderables costes de control (el precio de vigilar el acuerdo) que con-
tribuirdn decisivamente a enervar tales actitudes eficientistas (138).
Si, por el contrario, nos colocamos en la éptica de la propiedad pri-
vada individual —que normalmente se presenta, desde el punto de
vista de la eficiencia, como la solucién éptima— la petsona a quien
resulte asignada la tierra intentard también maximizar su valor, pero
con la diferencia ahora de que tendri en cuenta las corrientes futuras
alternativas de costes y beneficios y seleccionard aquella composicién
de valor —aquella intensidad de ejercicio— que le resulte més be-
neficiosa de cara a la futura ptoductividad de su propiedad. De donde
se deduce que la concentracion de costes y beneficios sobre el titular
crea los incentivos cotrectos para una mds eficaz utilizacién de los
recursos, Y la aludida no es mds que una de las tantas ventajas que
comporta la propiedad privada —no en vano es el régimen de titu-
laridad que corresponde a estructuras socioeconémicas mds avanza-
das—. Con ello, sin embargo, no quiere en modo alguno significarse que
mediante asignaciones en «propiedad individual» se logren cancelar to-

(136) El tertium genus seria la propiedad estatal, sobre cuyas caracte-
risticas (econémicas) sera suficiente reenviar a R. McKEAN, Property Rights
within Government and Devices to Increase Governmental Efficiency, en
FurRuUBOTN y PEJOVICH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 175
y ss.

(137) Cfr. DEMSETZ, op. cit, p. 38.

(138) Ibidem.
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dos los efectos externos; no es verdad; pero lo que si es cierto es
que el coste de negociacién —de supresibn— de las externalidades
que atin puedan permanecer es notablemente mds reducido, con lo que
el mercado (si los derechos estdn bien definidos) estard en condiciones
de funcionar perfectamente (y, por consiguiente, de disttibuir eficien-
temente): si Cayo construye una presa en su fundo y retiene todo el
agua del arroyo, es Ticio quien soporta el coste: externo. Vemos que
queda la externalidad, pero la solucién, en este caso, se revela muy
ficil: o bien se fijan contractualmente las diferencias (siempre que
existan diseconomias de escala) o bien se transfiere la propiedad (si
se liberan economias de sistema), porque los costes de transaccién se-
guramente son despreciables (139).

Este juego de los conceptos de economias de escala, costes de nego-
ciacién, externalidades y, sobre todo, de modificacién de los property
rights (140), se observa de una manera paradigmdtica en la formacién de
la estructura juridica de la sociedad anénima si tomamos como punto de
referencia el tipo personalista. La razén fundamental que explica el naci-
miento de esta institucién en los albotes del capitalismo (su existencia
anterior bésicamente en el trdfico colonial es episédica y encuentra
idéntica justificacién) reside en la transicién del capital manufacturero
(Hausindustrie) al capitalismo industrial (maquinismo y gran industria);
transicign de la empresa capitalista cldsica a la empresa moderna que re-
quiere una masiva cdpitalizacién (he ahi la sociedad anénima como
Kapitalpumpe) en una situacién en la que el capital se halla atomizado
o, si se prefiere, no estd «acumulado» (141). Y, en cierto modo, se
produce la paradoja de que la eficiencia requiere de nuevo la trans-
formacién de la propiedad privada en propiedad comunal -—y en-
tiéndase la utilizacién de la terminologia en un sentido metafético.
Tenemos, por un lado, la existencia de economfas de escala en la ac-
tividad de la empresa que se organiza bajo la forma de sociedad por
acciones (el crecimiento de su volumen, de su capital, en una palabra,
facilita la reduccién del coste medio de produccién) (142); de otro,

(139) Ibid, pp. 384l.

(140) Tengamos en cuenta que nos referimos a aquellos «[Clambios en
los property rights (que) vienen determinados por la interaccién entre la
estructura de property rights prevalente y la busqueda por parte del hom-
bre de sistemas de lograr mas utilidad» (FURUBOTIN y PesovicH, The New
Property Rights Literature, cit., p. 9). Quedan fuera de la discusién, por
tanto, todas las modificaciones que sean obra de la intervencion del Estado
en la sociedad civil —en virtud de la cléusula de la estatalidad social; ex-
plicables basicamente en torno a la funcion social de la propiedad, que son
las que daran lugar a la «estructura capitalista atenuada de property rights»
(v. retro, nota 117 y las pp. 344-347 de la obra alli citada).

(141) Que la sociedad anénima no intervino en la primera fase, sino
Unicamente en la segunda (capital industrial) es un dato claro que nos
ofrecen los historiadores de la economia (v. M. DoBB en el libro colectivo
La transicién del feudalismo al capitalismo, trad. esp., Madrid 1972, pp. 60-61
y, amplius, en el cap. II de su obra Estudios sobre el desarrollo del capi-
talismo, trad. esp., Buenos Aires 1970).

(142) Conviene precisar que hay dos tipos de economias de escala: La
del tipo de Adam Smith, con trabajo especializado y la industrial, que es
a la que queremos referirnos. Ambas proporcionan «formalmente» las mis-
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se observa que tales economfas de escala no se liberan en la recolec-
cién del capital (para una persona, a medida que deba ir incrementando
el volumen de capital, resultan cada vez mds elevados los costes de
la adquisicién): en esa contradiccién (diseconomfas de escala en la
recoleccién de capital y economias sistemiticas en la actividad empre-
sarial) muchos propietarios privados encontrardn ventajoso asociarse
v, precisamente, alrededor de una estructura cuyas caracterfsticas mds
salientes —organizacién cotporativa, limitacién integral del riesgo a
favor de los sccios, concentracién de las garantfas de las obligaciones
sociales en el patrimonio de la sociedad a través de la cifra de re-
tencién del capital, régimen de mayorfas, incorporacién de las parti-
cipaciones en acciones, etc.— pueden explicarse con arreglo a los
conceptos que venimos examinando; los cuales, ademds, nos permiti-
rdn ponet de relieve la falacia que se esconde detrds de esa tan traida
y llevada disociacién entre propiedad, poder y riesgo de empresa, que,
desde Berle & Means, parece casi «dogma de fe» entre los que se
ocupan de estos temas. Veamos esto un poco mis de cerca.
Tebricamente todos los socios gua propietarios podrfan y deberfan
participar en la formacién de las decisiones sociales : pero si asf fuese, las
economfias de escala logradas por la fuerza heterofinanciadora del tipo
accionario se verfan sobrepasadas sin duda por los costes prohibitivos
que comportatia la formacidn de cada acuerdo por todos los accionis-
tas segin el postulado caracteristico de las «societas». Por ello (eso
que podemos llamar diseconomfas de negociacién del acuerdo) tiene
lugar una delegacién de potestad decisoria desde los propietarios (ac-
cionistas) a los administradores. Un pequefio grupo de managers, potr
consiguiente, se conviette en el «propietario de direccién»: ésta es la
ptimera modificacién legal de property rights, cuya finalidad es mini-
mizar los costes de ttansaccién. Sin embargo, la estructura jurfdica de
la sociedad crea efectos externos para sus miembros: si la sociedad
quiebra, la ley hace responsable a todos los socios de las deudas de
la sociedad en los limites de su entera capacidad financiera; por lo
tanto, la propiedad que de facto ostentan los administradores (pues
son ellos a quienes incumbe la decisién) puede tener considerables
costes externos para los accionistas, razén por la cual los property
rights sufren una segunda modificacién legal al objeto de reducir aque-
llos efectos externos: nace la responsabilidad limitada (143). Pero para

mas ventajas: un hombre que dedica todo su tiempo a la fabricacién de
alfileres (0 a la reparacién de coches) produce mis que cuarenta hombres
que dediquen un cuarentaavo de su tiempo. La planta que cuesta cuarenta
veces mas produce m4is de cuarenta veces. Pero el tamafio 6ptimo en el
primer caso no puede exceder del tiempo completo del hombre y en el
segundo es infinitamente mayor.

(143) Algin autor ha dicho asi que la limitacién de la responsabilidad
permite a los socios externalizar los efectos de la quiebra sobre los acree-
dores (cfr. J. M. Lanoes, A Unified Approach to Parent, Subsidiary and
Affiliate. Questions in Bankruptcy, en University of Chicago Law Review,
vol. 42, 1975, pp. 619-620. En contra POSNER, Economic Analysis of Law,
cit., p. 293. Lo cierto es que si es asi —y probablemente en materia de
grupos no es de forma diversa— un estudio en este sentido habria de
arrojar mucha luz a la hora de decidir el levantamiento del velo de la per-
sona juridica (de la limitacién de responsabilidad).
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mitigar otras externalidades (todo tipo de impacto de las decisiones
de los administradores sobre los accionistas) se requiere una tercera
modificacién legal de los property rights: la libre y f4cil transmisibi-
lidad de los titulos accionarios (sin necesidad de contar con el con-
sentimiento del resto de los socios y sin provocar la disolucién de la
sociedad). Cuando un accionista no esté de acuerdo con la gestién
social del censcjo, puede separatse de la entidad vendiendo libremente
su accién (144).

El problema sucesivo que se plantearia es de incentivos en or-
den a la consecucién de la eficiencia: los administradores al no ser
propietarios v qua administradores —dirfan Betle y Muans— no es-
tardn estimulados a orientar la gestién de la empresa acia la maximi-
zacién de beneficios (interés propietario y eficientista), sino hacia
la consecucién de poder y prestigio, pervirtiéndose con ello el logro
del interés social. En la gran sociedad anénima, sin embargo, el fe-
némeno no es viable, ya que si el management se desvia de la norma
de eficiencia, serd desplazado por la 16gica misma del mercado de ca-
pitales, a través, fundamentalmente de tres mecanismos: la delegacién
de votos; las fusiones y las ofertas publicas de adquisicién. El mercado,
en este sentido, «ofrece un subrogado de las funciones normalmente
ejercitadas por el propietatio o por los accionistas de control en la
designacién y revocacién de los managers» (145). Y con este tipo de
razonamientos se podrfa explicar la entera y compleja estructura, asf
como la variada tipologia de la sociedad anénima (146).

Antes de pasar al epigrafe siguiente, quisiera apuntar muy breve-
mente la «razén politica» de esta reconstruccién, constatar simplemen-
te que la ratio Gltima de la teorfa econémica de la propiedad o de los

(144) En la articulacién de mi exposicién he seguido a DEMSETZ, op. cit.,
pp. 4142. Una mas meditada y exhaustiva explicacién de la falsedad de la
llamada new corporate economy (BERLE y MEANS y todos sus epigonos) cuya
proposicién bésica refiere un hondo hiatus entre propiedad y decisién en
el seno de la moderna sociedad anénima, puede seguirse en el fundamental
trabajo de A. ALCHIAN, Corporate Management and Property Rights, en
FURUBOTN y PeJOVICH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 133
y ss., € ibi una completa informacién bibliografica. V. también la sintesis
de FURUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic Theory, cit., pp. 1149-
1153. En esta linea conviene recordar que el trabajo pionero va adscrito a
H. G. ManNE, The «Higher Criticism» of the Modern Corporation, en Colum-
bia Law Review, vol. 62, 1962, pp. 399 y ss.

(145) Cfr. H. G. ManNE, Altruismo della Corporation, trad. it. en Rivista
delle societd, 1980, p. 747. El entero trabajo (ibi, pp. 737 y ss.) desarrolla
magistralmente estas ideas y proporciona una seleccién de escritos sobre
el temario. Incidiendo en este anilisis ha aparecido recientemente un tra-
bajo (v. E. F. FAMA, Agency Problems and, the Theory of the Firm, en Jour-
nal of Political Economy, vol. 88, 1980, pp. 288 y ss.) en el que se explica en
términos de la moderna teorfa de la empresa (incentivos, control, property
rights y competencia fuera y dentro de la corporation) como la separacién
entre propiedad y poder puede ser —y es— una forma eficiente de orga-
nizacién econémica.

(146) Una buena introduccién a la problemética relativa podrd encon-
trarse sin duda en H. G. MANNE, Our Two Corporation Systems: Law and
Economics, en Virginia Law Review, vol. 53, 1967, pp. 259 y ss.
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property vights —como por lo demds, no habrd pasado inadvertido—
se explica en una clave (tanto metodolégica como ideolégica) profun-
damente individualista (147), que muy bien se coordina con el con-
cepto clsico (del Derecho privado del Estado liberal) de propiedad
que emerge de la tradicién codificadora y cuyas caracteristicas més
destacadas —segtin rezan las conclusiones de un autorizado estudio—
podrian cifrarse en: (i) la concepcién de la propiedad como aquella for-
ma de apropiacién caracterizada por una tendencial ilimitacién de los
poderes de su titular; (ii) la hostilidad hacia las propiedades de grupo,
y (iii) la circunscripeién —debida a la afirmacién progresiva del prin-
cipio de legalidad estricta— de la posibilidad de control de la activi-
dad del propietario. Caracterfsticas todas que concurren a una lectura
del instituto en clave estrictamente individualista (148). No es mo-
mento ahora de abordar el examen critico de la teoria econdémica de
la propiedad (v., con caticter general, infra, sec. IV), peto el lector
sin duda ya habrd podido percibir cuil es su «punto flaco», desde el
punto de vista del ordenamiento (transformado) del Estado moderno:
la elaboracién de los limites de la propiedad se remite exclusivamente
al mercado (cada property right en conflicto se asigna a aquella
propiedad que obtiene de ello mds valor), sin tener en cuenta fines
complementarios, o incluso més principales, como puede setr. por ejem-
plo, la redistribucién social de la riqueza (149). Perc debido al carfc-
ter de estas notas, el tema no puede quedar mds que insinuado.

(147) Desde el punto de vista metodolégico asf expresamente lo recono-
cen FURUBOTN y PevOVICH, The New Property Rights Literature, cit., p. 1.
V. también AssMANN, Die Transformationsproblem, cit., pp. 47-48 (con mA4s
informacién en la nota 146). Sobre el individualismo desde el punto de
vista de la teoria econémica seri suficiente el reenvio a D. F. FolLEY, Eco-
nomic Theory and Ideology, en American Economic Review, vol. 65, 1975,
pp. 231 y ss.

(148) Asf RopoTa, op. lt. cit., p. 367. En parecido sentido, entre nosotros,
L. Dfez-P1cazo, Propiedad y Constitucién, en AA. VV., Constitucién y Eco-
nomia, Madrid 1977, pp. 42-43.

(149) La critica fundamental se hace en base a que se olvida el mo-
mento de funcidn (como vinculo) de la propiedad, y se pone todo el énfasis
en el momento de derecho (como libertad). En la funcién (social, por su-
puesto) es donde se superarfa la concepcién clisica (eficientista) y se abri-
ria el instituto a una construccién que tendiese hacia la redistribucién
social de la riqueza (asi, fundamentalmente, HORN, Zur Gkonomische Ratio-
nalitdt des Privatrechts, cit., pp. 316319 y GorTHOLD, Zur JSkonomische
Theorie des Eigentums, cit.,, pp. 554 y ss. Este tultimo autor, previamente
(ibi, pp. 548-549) se habfa encargado de verificar la disparidad o incon-
gruencia de la teorfia econémica de la propiedad, con la nueva teoria de
«las propiedades» —en base a los sujetos y objetos (vg. de consumo, de
produccién, etc) y con la teorfa sociolégica del instituto. Quiza el trabajo
mas acabado (que él mismo constituye un anilisis econémico, pero en la
linea de la Escuela de Yale y, por ende, muy critica con la teorfa de los
property rights chicaguiana) sea el de B, A. ACKERMANN, The Private Pro-
perty and the Constitution, New-Haven-London 1977, donde al lado de la
norma eficientista (y como sistema de control de la misma) se tiene en
cuenta la norma redistributiva, a los efectos de una reconstruccién moderna
del concepto de tan importante institucién.
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11. Pasamos asi a considerar, con la misma brevedad, el instituto
de Ia responsabilidad civil en la perspectiva de la new law & econo-
mics, donde de nuevo tendremos ocasién de observar un notable es-
fuerzo por establecer una norma de responsabilidad coherente o ali-
neada a la légica peculiar del mercado. De todos es bien conocido el
alcance y las dimensiones del «debate» que en los tltimos afios afecta
a la responsabilidad civil. Toda la discusién, no obstante su magnitud,
podrfa reconducirse a dos cuestiones centrales, a las que el anilisis
econémico no ha dejado sin respuesta: Es una la relativa al drea del
dafio resarcible, como tema que se interroga acerca de la naturaleza
que debe tener el objeto de la lesién para desencadenar la indemni-
zacién. Se trata del viejo problema de la antijuridicidad o de la in-
justicia del dafio. Frente a la que ha sido la respuesta tradicional
—cuyo exponente paradigmitico serfa el pdr. 823 del B.G.B. (necesi-
dad de violacién de un derecho subjetivo absoluto}— y mids en con-
sonancia cor los planteamientos mds modernos —lesién de normas de
conducta objetivas que definen o tutelan incluso derechos relativos
(intereses legitimos, difusos o colectivos, derechos de goce, aun ex-
pectativas, etc.}— el anilisis econémico ofrece la solucién tedrica de
los property rights, sobre la que ya no considero preciso detenerme
més. Atafie la segunda al crucial problema de los criterios de imputa-
eibn de la responsabilidad ; las reflexiones aqui deberdn por fuerza ser
un poco menas escuetas,

El problema podria plantearse asi: desde el punto de vista eco-
némico, el dasio accidental, consecuencia de una conducta que el pro-
perty right define como prohibida (y consideramos tnicamente el
ilicito extracontractual no doloso, la wunintentional tort (150), en el
dmbito bdsicamente del derecho de accidentes) representa un caso es-
pecial de externalidad —una interdependencia que no se ha aceptado
mutua y voluntariamente (151)}—, aun con las precisiones que se ha-
ran més tarde. Con la realizacién del acto dafioso, se produce inexo-

(150) Desde el punto de vista econémico empero, la distincién entre el
ilicito doloso y el culposo es confusa, e innecesaria a veces. Al respecto,
sefiala POSNER (Economic Analysis of Law, cit., p. 119) que la mayoria de
los darios accidentales son intencionales en el sentido de que el agente sabia
que podia haber reducido la probabilidad del accidente tomando precau-
ciones adicionales. El-elemento intencional es claro en empresas que pue-
den predecir, de acuerdo con la experiencia pasada, que provocarin un
determinado mimero de accidentes cada afio. Por otra parte, en muchas
intentional torts el dolo estd muy atenuado; por ejemplo, cuando el ciru-
jano excede los limites del consentimiento expreso del paciente en el in-
tento de mejor hacer. Sin embargo, los remedios son econdmicamente bien
distintos: compensatory versus punitive damages (v. ibi, pp. 142-143).

(151) Cfr. este planteamiento del problema en R. McKEAN, Products Lia-
bility: Implications of Some Changing Property Rights, en FURUBOTN y PE-
JovicH (eds), The Economics, cit., p. 49. La externalidad consiste en un
«efecto no contratado»; -por ello se dice que el derecho de la responsabi-
lidad «entra en juego cuando no existen los contratos o cuando no son
efectivos» (OLIVER, Law and Economics, cit., p. 32, y en las pp. 8. un
interesante tratamiento del problema en términos de property rights y
externalities).
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rablemente un cambio —una relacién entre el agente y la victima—
de cardcter involuntario, pero un «cambio» al fin y al cabo. Si el
problema fundamental de la eficiencia econémica, como sabemos, con-
siste en mantenet intacto —sin distorsionar el mecanismo de los pre-
cios— el mercado, serd necesario internalizar correctamente el coste
externo del ilicito extracontractual —lo cual, wormalmente consistira
en dar ejecucién al cambio, para que los precios se formen sin «ocul-
taciones», computando exactamente fodos los costes de la actividad
(entre los que se incluyen los accidentales). Aunque en realidad, si
tenemos en cuenta que el dafio se produce en el d4mbito de un con-
flicto entre dos actividades, entre la actividad de agricultura v la ac-
tividad fertoviaria (si tomamos el ya conocido ejemplo en el que las
chispas del tren incendian el trigo de la heredad colindante), podemos
considerar que el coste del dafio ya estd (grosso modo) internalizado
entre las dos partes del «contrato», faltando dGnicamente una impu-
tacién que sea econémicamente correcta (152). La externalidad, en és-
tos (como en los demds supuestos) se origina debido a los altisimos
costes de transaccién que hacen prohibitivo el contrato wvoluntario
—piénsese, por ejemplo, sélo en los casi imposibles costes de infor-
macién que en la mayorfa de los supuestos comportard saber quién
serd la victima o, visto desde el otro polo, el agente del dafio (153).
Como en el intercambio voluntario, también en el cambio involunta-
rio que necesariamente sustancia todo ilicito extracontractual, no se
cambian items o realidades fisicas, sino «haces de property rights»,
entre los cuales también se cuenta el derecho a no ser responsable o el
derecho a ser indemnizado; tales derechos son entendidos como fa-
cultades o posibilidades (no existen, obviamente, como «certidumbre»)
que integran las distintas actividades en conflicto. Estos derechos, ha-
bida cuenta de que los altos costes de transaccién impiden la contrata-
cién (la voluntaria redistribucién de los recursos) deben ser asignados
por el ordenamiento juridico tal como lo habrfa hecho el mercado (a
través del ya conocido cdlculo de simulacién), es decir, confiriéndolos

(152) En este sentido la directiva consistirdA en no proyectar los costes
mds all4 de las dos partes o actividades que se interfieren en la tort, lo
cual sucederia si los costes se imputasen, por ejemplo, a todos los contri-
buyentes o sin ir més lejos, a los fabricantes de locomotoras (cfr. Cara-
BRESI, Costo degli incidenti e responsabilitd civile, cit., pp. 195 y ss.).

(153) Existen supuestos en que los costes de transaccién no son prohi-
bitivos, por lo que la contratacién resulta posible. En estas hipétesis sera
irrelevante —si nos atenemos al Teorema de Coase— cudl sea la actividad
que debe soportar los costes, porque el mercado (la contratacién que fun-
ciona sin impedimentos) permitirdA repartir tales costes de modo é6ptimo,
independientemente de cual sea la reparticién legal inicial (cfr. CALABRESI,
op. ult. cit., p. 216). Ejemplo caracterfistico es la products liability, donde
es factible una composicién convencional de la responsabilidad (v. CALABREST,
ibi, pp. 220 y ss.). Pero lo cierto es que, en la mayorfa de los casos, la
contratacién estd obstaculizada de raiz; Posner ha puesto de manifiesto
cébmo en el 90 por 100 de los 1.494 cases que ha estudiado, los costes de
transaccién eran tan altos que cualquier acuerdo inter partes era impen-
sable (cfr. PosNEr, The Theory of Negligence, cit., pp. 37-38).
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a aquella parte en cuyas manos resulten més valiosos (154). En la
imputacién de los costes del accidente, por lo tanto y una vez mds,
la directiva consiste en la maximizacién del valor (sub specie en los
supuestos de responsabilidad que siempre generan desutilidad, de la
minimizacion de la destruccién de la riqueza); o en lo que lo mismo
importa: la reduccién de ld suma total de los costes del siniestro y
de los costes de prevencidn del siniestro (155). Y si esta directiva es
la adecuada, ya no serd dificil descubrir por qué los dafios hay que
asignarlos a quella parte que esté en condiciones de evitarlos con el
menor coste (cheapest cost avoider), que aparece asi como el vnico
criterio coherente con la 1égica del mercado (156).

Pero esta funcién de la normativa de la responsabilidad civil —ha-
cer responsable al cheapest cost avoider— s6lo se explica desde el
punto de vista de lo que Calabresi ha llamado funcién de prevencidn
general (general deterrence); es decir, de aquella funcién del derecho
de dafios consistente en la reduccién de los «costes primarios» del
ilicito —reduccién del nimero y de la gravedad de los accidentes, a
través de la creacién de rémoras que estimulen el abandono de activi-
dades «peligrosas» y, paralelamente, sirvan de acicate para su sustitu-
cién por actividades més seguras (157). Esta es la tdnica funcién de
la responsabilidad civil que persigue fines eficientistas en la elabo-
racién de Calabresi (158), porque la funcién de prevencién especifica
ya no la puede llevar a cabo el mercado, sino su forma de decisién

(154) Cfr. McKEeaN, op. dlt. cit.,, pp. 49-50. Un ejemplo nos ayudard de
nuevo a comprender el planteamiento que intenta explicarse: Mientras
Cayo pasea por la via piblica, se desprende un ladrillo de la construccién
de Ticio, que le infiere un dafio. La cuestién serd saber a quién debemos
asjgnar el derecho a no ser responsable: a la actividad de pasear o a la
actividad edilicia. El contrato es imposible: ni Cayo sabe quién le daifiar4,
ni Ticio conoce a la victima; el derecho, por consiguiente («simulando el
mercado»), asignard el derecho a no ser responsable a aquella parte en la
que este derecho tenga mds valor o utilidad; es decir, a Cayo, porque no
podrai evitar el dafio mds que a un altisimo coste —piénsese sélo en los
costes que la informacién sobre donde hay obras de construccién impli-
card. Los costes de prevencién para Ticio serdn bastante menores (téngase
en cuenta, por ejemplo, que él ya sabe que bajo su obra pasan constante-
mente peatones).

{155) Cfr. CALABRESI, op. cit., p. 50.

(156) Ibid, pp. 183 y 187-188.

(157) Ibid, pp. 101-102. Para un examen del alcanc® real de esta general
deterrence, serdA muy 1til la consulta de P. S. AtivaH, Accidents, Compen-
sation and the Law, London 1978, pp. 522 y ss.

(158) Si queremos ser mas exactos es preciso agregar que también per-
sigue fines eficientistas la reduccién de los costes terciarios, es decir, la
reduccién de los costes de ejercicio de cualquier sistema de responsabilidad
civil (los costes de la administracién de la justicia). En este sentido, por
ejemplo, serA méas eficiente la responsabilidad objetiva que la responsa-
bilidad por culpa, no sélo porque el juicio de los tribunales serd mucho
m4s facil (menos costoso), sino también porque —aplicando la rama de Ia
teoria econémica que estudia la decisién bajo condiciones de incertidum-
bre— se deduce que cuanto menos incierta sea la decisién del Juez (y ésta
no plantea gran incertidumbre bajo un sistema de responsabilidad objetiva)
més tenderin las partes a un arreglo extrajudicial de la litis, que resulta
mucho més eficiente (cfr. CALABRESI, op. cit., pp. 52-53).
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opuesta, la intervencién del Estado (la «decisién colectiva», en termi-
nologia del autor), que pretende asi prohibir ciertas actividades o ha-
cerlas mds costosas; mas en este caso no se actiia bajo la inspiracién
«maximizadora» —normalmente se destruird mds valor del que po-
dtfa generar la actividad alternativa—, sino a efectos de «redistribu-
cién de la renta» (a efectos de justicia, como dird McKean) (159). Y
asimismo la reduccién de los «costes secundarios», es decir, la reduc-
cién de los «costes sociales» que origina el resarcimiento —sea me-
diante el método de la «pulverizacién del dafio» (v.g., seguridad so-
cial), sea a través del método del «deep pocket» (que pague quien
més posee, en base a la utilidad marginal decreciente del dinero)}—,
no se sitda —siempre en la construccién del profesor de Yale— en
la 16gica eficientista, sino en la 16gica redistributiva (160), razén pot
la cual ni aquélla ni esta hipbtesis podrdn ser objeto de consideracién
en el marco de este estudio, donde me he propuesto una exposicién
del andlisis econémico en la perspectiva de la teotia econdémica neo-
cldsica pura de la Escuela de Chicago. La tesis de Guido Calabresi,
en efecto, al proponer un sistema mixto de responsabilidad civil (en
cuyo interior se intenta atemperar el modelo de internalizacién del
mercado y el correspondiente a la «decisién colectiva»), quiere ser
coherente al modelo social del derecho privado de la sociedad mixta
(o, si se prefiete, del Estado social) que pretende encontrar un conti-
nuum entre la norma de eficiencia y la norma tuitiva que postula una
mds justa distribucién social de la riqueza (161). Mas la referencia
trazada a este planteamiento «mixto», aunque nos haya alejado por un
momento del discurso «eficientista» que vengo exponiendo, no es
ociosa; sin duda nos servird, a modo de puntual anticipacién, para
introducir una de las criticas fundamentales que deberin avanzarse al
andlisis econémico del derecho ptocedente de los «laboratorios libera-
les» de Chicago (v. infra, n. 18).

Vuelvo, por consiguiente, al criterio del cheapest cost avoider y
al método de mercado (prevencidn general) para la reduccién de la
suma total de costes que genera el accidente; fuera de este 4mbito,
en el que rige la norma eficientista, el andlisis econémico neoclésico
—v muy concretamente el andlisis paradigmitico de Posner— no tiene

(159) Ibid, pp. 51-52. V. asimismo ATIYAH, Accidents, cit., pp. 261 y ss.

(160) CALABRESI, op. cit., p. 63 y p. 52, nota 6. Sobre la incompatibilidad
entre s{ de los tres fines de la responsabilidad (reduccién de costes prima-
rios —prevencién general y prevencién especifica—; reduccién de costes
secundarios y reduccién de costes terciarios), v. ibi, pp. 53-55.

{161) Esta seria la caracteristica esencial de la entera elaboracién de
CaLaBRESI (v. las recensiones de su libro de R. A. PoSNER, en Unwersity of
Chicago Law Review, vol. 37, 1970, pp. 636 y ss. y de P. TRiMARCHI, bajo el
titulo de Economia e diritto nel sistema della responsabilitd civile, en
Politica del diritto, 1971, pp. 353 y ss.). Una reflexién directa sobre este
tema puede encontrarse en el trabajo del mismo CALABRESI, La responsa-
bilitd civile come diritto della societa mista, trad. ital., en Politica del di-
ritto, 1978, pp. 665 y ss., ¥y en ATIYAH op. ult. cit., pp. 9 y ss., donde se
proponen mixed systems para una mixed society. V. también el Prefacio
de S. RopoTa, a la traduccién italiana de la obra de CaLaBresi, Costo degli
incidenti, cit., pp. ix-xi).
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sentido (162). Al respecto convendrd matizar que este sistema de la
market deterrence, si queremos ser exactos, no presupone ninguna
eleccién «politica» sobre el nimero aceptable ¢ deseable de accidentes,
ni persigue siquiera reducitlos a toda costa, sino que exclusivamente
se preocupa por procurar que el coste de los accidentes venga efecti-
vamente computado como uno mids entre los multiples que cada ope-
rador econémico debe afrontar en el ejercicio de su actividad; se
preocupa, en una palabra, por internalizar costes en la conviccién de
que el mercado estard asf en condiciones de decidir cu4l es la combi-
nacién o composicién 6ptima de dafios y beneficios, de accidentes y
medidas de seguridad: la composicién que excita un mayor output (163).

El problema sucesivo, aceptada como funcién de la responsabilidad
la prevencién general, consistird en saber qué norma de responsabili-
dad asegura de un modo més eficaz o es mds coherente con esa pre-
vencién general. Pero ni siquieta aquf, en el 4mbito de este mds res-
tringido problema, se encuentra una respuesta uniforme e inequivoca
en la literatura de la wew law & economics (164). Por mi parte, sin

(162) Asf CaLaBRESI, op. ult. cit, p. 6, HORN, op. cit., p. 325.

(163) Cfr. CaLaBrest, op. cit., pp. 102103, y PosNErR, A Theory of Negli-
gence, cit,, p. 179. Una valoracién global —con ulteriores indicaciones—
en H. L. WEYers, Unfallschiden (Praxis und Ziele von Haftpflicht- und
Vorsorgesystemen), Frankfurt 1971, pp. 490493.

(164) En la discusién americana del problema se observan bésicamente
cuatro grandes posiciones. (1) La tesis de Posner a la que nos referiremos
en el curso de la exposicién; (ii) la tesis de G. CaLaBReSI y J. T. HIRSCHOFF,
Toward a Test for Strict Liability in Torts, en Yale Law Journal, vol. 81,
1972, en donde (exclusivamente situados en la perspectiva de la market
deterrence) (cfr., ibi, p. 1058), se propone un criterio de responsabilidad obje-
tiva (v., sobre todo, pp. 1060 y ss), que coincide, por lo demis, con la
consecucién de los fines redistributivos m4s deseables; se impone la res-
ponsabilidad objetiva a aquella parte que esté en mejores condiciones de
hacer el anéilisis de coste-beneficios entre los costes del accidente y los
costes de prevencién del accidente y no (como propondrid Posner a través
del criterio de la culpa) a quien pueda evitar el accidente a un menor
coste, en base fundamentalmente a los costes que genera poner en manos
de los Tribunales la realizacién de tal anilisis de costes beneficios. (iii) La
tesis de R. A. EpsteIN, A Theory of Strict Liability, en Journal of Legal
Studies, vol. 2, 1973, pp. 151 y ss., situAndose en una éptica muy tradiciona-
lista (la extrae de un andlisis sistemditico de la jurisprudencia americana
de la primera mitad del siglo X1Xx —téngase en cuenta que Posner reformu-
lard la teorfa de la culpa teniendo en cuenta los cases del perfodo que va
desde 1875 a 1906—), conduce también a una férmula de responsabilidad
objetiva basada en un paradigma de conexién causal cuddruple: (a) apli-
cacién directa e inmediata de fuerza (A golpea a B); (b) aplicacién de
fuerza a través de amenaza (A asusta a B); (c¢) compulsién (A compele a B
a golpear a C); (d) creacién de condiciones de peligro que llevardn a la
produccién del dafio (cfr. ibi, pp. 166 y ss). Y (iv) la tesis, también «nos-
télgica» de G. P. FLETCHER, Fairness and Utility in Tort Theory, en Harvard
Law Review, vol. 85, 1972, pp. 537 y ss. Este autor, como Epstein, fuera
de la justicia distributiva, establece un sistema de responsabilidad obje-
tiva, que pretende recuperar el paradigma de la reciprocidad del antiguo
common law —la base de la responsabilidad es la creacién de un riesgo
no reciproco— y criticar el paradigma de la razonabilidad, que es el que
se ha acabado imponiendo en la practica jurisprudencial a través de la
utilizacién del criterio de la negligencia, pues —dice (p. 550)— con él puede
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prejuzgar la racionalidad de otras alternativas y a los efectos mera-
mente ilustrativos de esta disgresién, me voy a referir vnicamente a
una impecable reinterpretacién econémica del criterio de la culpa (fault-
system) —por lo demds no exenta de agudas criticas econémicas
(165)—, pues, si nos situamos al margen de la discusién politico ju-
ridica, es la dnica que puede darnos alguna luz para una reproposicién
(eficiente) de la norma que contiene el articulo 1.902 de nuestro Cé-
digo civil. Me refieto en concreto a The Theory of Negligence de
Posner (166).

Una vez mds el modelo alli elaborado se inscribe en directivas
clasicas; en aquéllas que en el continente fueron sancionadas por la
obra codificadora del x1x; muy concretamente en aquélla que propone
«ninguna responsabilidad sin culpa». El modelo, por otra parte, si
contemplamos la discusién doctrinal e incluso la legislacién especial
modernas, en las que progresivamente se afianza un sistema de res-
ponsabilidad objetiva, parece replantear cuestiones que ya parecian
abandonadas, incitando a un verdadero «retorno al pasado», como

— =)
justificarse una actividad que crea un riesgo no reciproco en base a la
utilidad social (que es un concepto que no deberia introducirse en el juicio
de responsabilidad, a fallar exclusivamente en términos de fairness). Una
valoracién critica de esta literatura, en I. INGLARD, The System Builders:
A Critical Appraisal of Modern American Tort Theory, en Journal of Legal
Studies, vol. 9, 1980, pp. 27 y ss., y —desde un punto de vista exquisita-
mente formalizado— J. P. BRowN, Toward an Economic Theory of Liability,
en Journal of Legal Studies, vol. 2, 1973, pp. 323 y ss. Una critica de las
tesis enunciadas sub (ii), (iii) y iv), en R. A. POSNER, Strict Liability. A
Comment, en Journal of Legal Studies, vol. 2, 1973, pp. 205 y ss. y, en con-
creto, de la doctrina de la causation, del mismo autor, Epstein’s Tort
Theory: A Critique, en Journal of Legal Studies, vol. 8, 1979, pp. 457 y ss.
Como referencia méas general, indicaré G. E. WHITE, Tort Law in America.
An Intellectual History, Oxford 1980, sobre todo, pp. 215 y ss., donde se
valora muy criticamente —«neoconceptualismo», «eficienticismo», etc.— el
analisis econémico del tort law. En la doctrina europea, sobre todo en la
italiana debido a la escuela de civilistas de Genova, se ha prestado mucha
atencion a la discusién economicista americana. Una resefia completa de
todo lo publicado no es posible aqui. Me remitiré por ello a la completa
nota bibliografica que incluye G. ArLpa como apéndice a su trabajo Teorie
e ideologie nella disciplina dell’illecito (Appunti sulla evoluzione della tort
liability), en Rivista trimestrale de diritto e procedura civile, 1977, pp. 826-828;
y a la sintesis que el mismo autor, junto a M. BESSONE, realiza en su libro
sobre la Responsabilita civile, Milano 1976, pp. 391 y ss. (mas tarde repro-
ducido, bajo el titulo de Colpa e rischio nell’analisi costi-beneficti en S. Ro-
pota (ed.), Il controllo sociale delle attivita private, Bologna 1977, pp. 97
y ss. En la segunda edicién de esta obra (Milano 1980, vol. II, pp. 339 y ss.)
se incluye una antologia traducida al italiano de los textos americanos mas
significativos en estas materias, bajo el roétulo de la Responsabilita civile
nell'analisi economico del diritto). En la literatura alemana bastara reenviar
al excelente panorama trazado por WEYERS, Unfallschdden, cit., pp. 481 y ss.

(165) V., sobre todo, CaLaBresi, Costo degli incidenti, cit., pp. 315 y ss.;
G. CaLaBRESI, Does the Fault System Optimally Control Primary Accident
Costs?, en Law and Contemporary Problems, vol, 33, 1968, pp. 440 y ss. y
ATIYAH, Accidents, cit., pp. 413 y ss. (Debo advertir que en las obras citadas
la critica es al sistema de la culpa, no a la reconstruccién posneriana;
sobre ella, v. infra, nota 193).

(166) Cit. retro, nota 32.
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quizd un poco precipitadamente han sefialado algunos criticos. Mirado
mis de cerca, sin embargo, no carece absolutamente de 16gica. Si el
objetivo consiste en internalizar los costes (para incentivar asi la re-
duccién primaria de los costes, en la linea de la general deterrance),
a primera vista aparecerd que la responsabilidad objetiva es el mejor
sistema, pues asigna los costes a las actividades que los producen, con
independencia de la culpabilidad. Sin embargo, la teoria de la exter-
nalidad asi planteada oscurece el problema, pues el accidente (y sus
relativos costes) surge en el conflicto de dos actividades (no olvide-
mos que la victima concurre también a la produccién del siniestro).
Razén por la cual el problema no es tanto la internalizacién en si
misma —ésta ya existe— cuanto el modo ‘de la internalizacién co-
rrecta (167); y aqui —relativamente al modus—, se dice, el mejor
criterio de imputacién es la negligencia —que, por supuesto, no quie-
re justificarse con el recurso a juicios morales, sino exclusivamente
econémicos (168). Con él se logra establecer el éptimo nivel de acci-
dentes soportables (que son costes) y de standards de seguridad que
deben adoptarse (que también son costes: precios ambos de bienes
sustitutivos) (169). Pero, por supuesto, a estas conclusiones sélo se
llega a través de la formulacién de un concepto econémico de ne-
gligencia. Para ello se parte de la conocida férmula del Juez Learned
Hand, que, por lo demids, si estamos a los que nos dice Posner, resume
toda una tradicién de la jurisprudencia americana (170). Segin la
mencionada férmula, el demandado —el agente del dafio— es culpa-
ble de negligencia —y, por ende, debe indemnizar a la victima— si
la cuantia de los dafios causados por el accidente, multiplicados por la
probabilidad de que éste ocurra, excede el coste de las precauciones
que el demandado podria baber tomado para impedir la produccién
del sintestro (hay culpa si se verifica CAPA>CP, donde CA son los
costes del accidente; PA, la probabilidad de su verificacién y CP, los
costes de su evitacién o prevencién) (171). Este test objetiviza muy
claramente el juicio de culpabilidad (alejéndose significativamente del
concepto tradicional de culpa como «pecado») y define el deber de
diligencia en funcién de tres variables: (i) la probabilidad de que ocu-
rra el acicdente; (ii) la gravedad del dafio que deberd soportar la
victima si el accidente tiene lugar; y (iii) el coste de las medidas de
seguridad adecuadas para prevenir el accidente (172). Imaginemos
el siguiente supuesto de hecho: De la obra de Ticio, sita en plena via
piblica, se desprende un ladrillo que hiere a Cayo, produciéndole un
dafio que se calcula en un millén de pesetas. Sabemos, por otra parte,

(167) Cfr. PosNeEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 139.

(168) Cfr. PosNER, A Theory of Negligence, cit., pp. 34-35.

(169) Ibid, p. 33.

(170) Ibid, pp. 36 y ss. Seguiré en la exposicién sucesiva la versibn mas
sintética que Posner ofrece en el manual.

(171) Cfr. Conway v. O'Brien, 111 F. 2d. 611, 612 (2d. Cir. 1940); revised
on other grounds, 312 U.S. 492 (1941); y United States v. Carroll Towing Co.,
159 F. 2d. 169 (2d. Cir. 1947).

(172) Cfr. Caraprest y HIRSCHOFF, Toward a Test of Strict Liability in
Torts, cit., pp. 1056-1057.
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que s6lo una de cada diez mil veces se caerd un ladrillo y lastimard a
un peatén; suponemos ademds que el coste de instalacién de unas
redes que podrfan evitar tales accidentes ascenderfa (haciendo un
cdlculo de las obras a las que serviria —se trata de un capital dura-
dero—) a unas cinco pesetas, calculando en unidades accidentales. La
situacién asi (no muy lejana de la realidad, por lo demds), Ticio serfa
culpable de negligencia (y consecuentemente deberfa resarcir a Cayo)
ya que 1.000.000. (1 : 10.000) = 100, cantidad ésta, 100, que excede
el coste de 5 pesetas que seria necesario para prevenir el acciden-
te (173). Si, por el contrario, poner las redes de seguridad costase
101 pesetas, Ticio no tendria que indemnizar a Cayo —no habria
culpa—, pues dicho importe representa una cantidad mayor al valor
prescnte de un coste futuro e incierto, que, en el ejemplo, es de
100 pesetas. Se logra asi —a través de este concepto econdémico de
culpa— un nivel éptimo de accidentes (justificados en términos de
costes) y de medidas de seguridad; contempordneamente se minimiza
la suma total de costes de accidentes y de costes de prevencién de los
mismos, al cargar los costes del accidente en el agente cuando (y sélo
cuando) sea més barato para él evitar los accidentes adoptando medi-
das de seguridad que pagar los costes del accidente las veces que tenga
lugar (174).

Mas —como ficilmente se advertiri— esta férmula no conduce
siempre y en todo caso a la solucién mis eficiente; y ello porque no
atiende al eventual concurso de culpa de la victima en la produccién
del siniestro. Para poner de manifiesto este extremo seguiremos toda-
via con el mismo ejemplo, pero situando ahora la construccién de Ticio
en medio del desierto; probablemente, en este caso, no le costard a
Cayo mids de 0,5 pesetas prevenir el accidente (el coste de desplazarse
un poco en vez de pasar exactamente bajo el edificio en obras). En
la nueva ubicacidén, sin embargo, aplicando la férmula de Hand, Ticio
continuarfa siendo culpable (175) y, por consiguiente, debiendo el re-
sarcimiento, a pesar de que fuese menos costoso para Cayo prevenir
el accidente (como es el caso en que le cuesta 4,5 pesetas menos) (176).
La pura regla de Hand incentivaria a hacer un gasto de 4,5 pesetas,
que a todas luces se revela innecesario (ineficiente —destruye rique-
za—). La solucién a esta fractura en la eficiencia del sistema viene
proporcionada, en el common law, por la doctrina de la contributory
negligence. (Entre paréntesis: esta doctrine sustancia una excepcién
completa a favor del demandado cuando la conducta de la victima
—como sefiala el par. 463 del Second Resttament of Torts— contri-

(173) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 122-123.

(174) Ibid, p. 154 (e ibi la critica de la critica). V. también POSNER.
A Theory, cit., p. 29.

(175) En la realidad, sin embargo, no constituiria negligencia el no
poner las redes de seguridad, pues la posibilidad del accidente —habida
cuenta el escaso trafico dc peatones— seria minima (v. g. 1:10.000.000),
siendo, por tanto, el coste actual también minimo (0,1 ptas., que es inferior
al precio de las redes —5 ptas.—). Mas para no modificar el ejemplo, con-
tinuamos suponiendo que Ticio es todavia culpable.

(176) Ibid, pp. 123-124.
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buyé a causar su propio dafio y cae por debajo de los standards que
le son exigidos para su propia proteccién (177); es decir, cuando la
victima también incurte en negligencia (conmensurada ésta con la mis-
ma férmula de Hand) (178). Por lo tanto, volviendo al ejemplo, si
el damnificado pudo haber prevenido el accidente a un coste .menor
del coste descontado del accidente, como efectivamente acontece en
estas hipétesis, no tiene derecho a ser indemnizado.

Pero una vez més la doctrine de la contributory negligence puede
dar lugar a resultados también ineficientes. Imaginemos el mismo su-
puesto, con la variante ahora de que los costes de prevencién del acci-
dente son de 5 pesetas para Cayo y 0,5 para Ticio, el agente del dafio.
Si Cayo demanda a Ticio, el Tribunal le condenar a indemnizar, pues
es culpable (0,5 es menos a 100); pero Ticio sin duda alegard la ex-
cepcién de contributory negligence, la cual prosperard necesariamente
(pues es claro que Cayo es culpable, toda vez que 5 es menor a 100).
En este caso, otra vez se incentivaria un derroche de 4,5 pesetas que
se revela totalmente ineficiente. Por ello Posner —y no otra es la
légica implicita de los cases en materia— propone una correccién de
la regla: aplicar sélo la contributory negligence cuando el coste de la
evitacién del accidente por el agente excede los costes de prevencién
por parte de la victima (179). En una palabra, serd responsable de
todo el dafio quien tenga més culpa. Obsérvese que la regla esbozada
no admite una moderacién de la cantidad a indemnizar en base al
concurso de la culpa de la victima (como, por ejemplo, viene haciendo
nuestto Tribunal Suptemo en atencién de las facultades que le otorga
el articulo 1.103 del Cédigo civil) (180), sino que la responsabilidad
viene atribuida de manera tofal a quien més culpa tenga (181). Cual-
quier otra solucién no seria coherente con la norma de eficiencia. La
utilizacién, en efecto, de un standard de comparative negligence (por
el cual los dafios que debe resarcir el demandado son reducidos por el
porcentaje de culpa que haya tenido el demandante en la provocacién
del siniestro) conduciria a un gasto total superior a la cantidad efi-
ciente para la prevencién del accidente. Un ejemplo de nuevo podri
ilustrar la afirmacién. Supongamos que la edificacién de Ticio se lleva

(177) Cfr. W. L. PROSSER, Law of Torts, Saint Paul (Minn.) 1979, pp. 416
417.

(178) Ibid, pp. 418419.

(179)- Cfr. PosSNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 124. Sobre el tltimo
extremo (la desaplicacién de la contributory negligence doctrine), v. Pos-
NER, A Theory of Negligence, cit., p. 33, y CALABRESI y HIRSCHOFF, Toward
a Test of Strict Liability in Torts, cit., p. 1057.

(180) Cfr. L. Dfez-P1cazo y A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho
Cwil, 11, Madrid 1979, p. 643.

(181) Lo cua:, en muchos casos, resultard factible en el derecho norte-
americano a través de la doctrina jurisprudencial de la last clear chance
(cfr. Davies v. Mann, 1842, 10 M & W, 546, 152 Eng. Rep.), segin la cual,
si el demandado (el agente) tiene la wltima oportunidad, muy claramente de-
finida, de evitar el dafio, la negligencia del demandante (de la victima)
no se considera proximate cause del accidente (en la que debe fundamen-
tarse, segun la opinién mayoritaria) la contributory negligence (cfr. PROSSER,
op. ult. cit.,, p. 427).
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a cabo en las afueras de un pequefio pueblo, al lado de un atajo, que
con frecuencia se utiliza en lugar del sendero principal. El coste de la
prevencién, aproximadamente, ser4 ahora de 10 pesetas para Ticio y
de 5 pesetas para Cayo (el transeiinte daiiado) —culpables ambos, si
mantenemos constantes los demds datos del supuesto. Aplicando el
test de la negligencia comparativa (de la «compensacién de cuipas»
en nuestra terminologfa), producido el siniestro (1.000.000 de pese-
tas), Ticio, culpable por no haber prevenido a un coste 10 pesetas
el accidente —pero menos culpable que Cayo, que pudo haberlo evi-
tado con una inversién de 6 pesetas (el desvalor de utilizar el camino
principal en vez del atajo}— deberd indemnizar a Cayo 1/3, es decir,
333.333 pesetas, mientras que la misma victima deberd soportar 2/3
del coste del accidente (666.666 pesetas). Si las cosas son asf, se estd
incentivando a que ambos tomen medidas de precaucién: a Ticio con-
vendrd, porque el coste descontado del accidente (33,3 pesetas) es
atin mayor a los costes de prevencién (10 pesetas); también serd til
a Cayo una inversién de 5, para evitar un coste real de 66,6 pesetas.
El resultado, una vez més, se muestra ineficiente, pues para evitar el
accidente seria suficiente hacer una inversién de 5 pesetas y, en rea-
lidad —incentivadas ambas partes por la doctrina de la comparative
negligence—, se hace un gasto de 15. O podrfa darse otra solucién
todavia mds ineficiente: sabiendo ambas partes que la otra tiene los
incentivos necesarios para hacer la inversién total, no invierte ningu-
na en medidas de seguridad, con lo que se produce una desutilidad
de 95 (es decir, la diferencia entre el coste descontado del siniestro
(100 pesetas) y el coste minimo de la prevencién (5 pesetas) (182).

Por supuesto, a la hora de decidir si un accidente pudo ser evi-
tado con un coste menor al coste descontado del accidente, los tribu-
nales no medirdn los costes reales en que incurtieran las partes en
causa. Unicamente intentardn estimar los costes en que incurrirfa una
persona media (el diligente pater familiae o el reasonable man) en
una situacién similar a la que se ventile. Lo cual se justifica también
econémicamente: los costes (terciarios) que generaria la sola actividad
de medicién de los costes reales son de tal magnitud en la mayor parte
de las situaciones que se hace necesario acudir a patrones constantes
y objetivos de valoracién (183).

El criterio de imputacién de responsabilidad delineado —sin per-
juicio de su plenitud de «racionalidad econémica» que vendrd atacada
en razén a los grandes costes terciarios que comporta (184)— se ins-

(182) Cfr. PosNEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 124. Sobre la negli-
gencia comparativa, v. PROSSER, op. cit., pp. 433 y ss.

(183) Cfr. PosNER, op. ult. cit.,, p. 125. Es claro que cuando esos costes
no sean muy elevados (v. g. ante un agente que es ciego) el Juez reconocera
excepciones al standard del reasonable man.

(184) V., sobre todo, CaLABRESTI y HIRSCHOFF, op. ult. cit., pp. 1060 y ss.,
a quienes responde POSNER en Strict Liability. A Comment, cit., pp. 205 y ss.

Es curioso sefialar cémo el criterio de la culpa (el llamado fault system)
comienza a ser reconsiderado en la literatura anglosajona: v. A. SCHWARTZ,
Strict Liability and Comparative Negligence, en Tennesse Law Review, vol. 42,

5
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cribe muy claramente en el disefio del derecho de la codificacién deci-
monénica —no se olvide que el concepto de culpa en la doctrina
tradicional, sin haber sido concretado en parimetros econémicos, siem-
pre ha girado en torno a las ideas de «previsibilidad» y «evitabilidad»
de los accidentes. Lo cual, como ya sucedia con la teorfa de la pro-
piedad, nos certifica en la idea de que el andlisis econémico del dere-
cho se sitia de pleno iure en la racionalidad de la economia politica
clésica, fiel correlato del Derecho privado liberal, del Derecho privado
que hemos recibido en los viejos cddigos atn hoy vigentes, cuya ca-
racterfstica mds saliente podemos cifrarla en la total abstraccién con
que se produce en relacién a los sujetos (desiguales) de las relaciones
juridicas. Intetrumpiré en esta insinuacién general la critica de la re-
construccién posneriana del instituto de la responsabilidad que, por la
finalidad preferentemente ilustrativa de esta exposicién, debe quedar
remitida (185).

12. Por ltimo —para completar el panorama de las instituciones
centrales del Derecho privado— procedo a bosquejar la funcién del
derecho contractual en la perspectiva de la new law & economics.
Adelanto, sin embargo, que se trata de una materia (ésta del contrato),
cuyo ingreso en el drea del andlisis econémico es de origen relativa-
mente reciente —podria datarse en la época que hemos calificado de
afirmacién definitiva de la nueva metodologia. Lo cual muy bien se
explica si tenemos en cuenta que el entero movimiento parte —o sur-
ge— de un doble frente, preocupado, respectivamente, por el derecho
de la propiedad (Coase y sus epigonos, los tedricos de los property
rights) y por el derecho de la responsabilidad (Calabresi, a quien su-
cede una reformulacién de los estudios en la materia). Si las cosas
estdn asi, justo es que nos preguntemos en primer término dénde viene
a colocarse el derecho contractual en ese esquema bipolar de la pro-
perty y de la liability rules. Al respecto, no estard de més recordar que
a la base de toda la teoria de los property rights yace una condicién
muy precisa: su plena transferibilidad, lo que equivale a postular, en
una primera aproximacién, una ilimitada libertad de contratar. Y he
aqui que la teorfa de los property rights proporciona una explicacién
de la praxis contractual misma —en ausencia de derechos exclusivos
el contrato no existe (186}— e indica la légica que informa la disci-

1975, pp. 171 y ss. y A. GREEN, Identification of Issues in Negligence Cases,
en Southwestern Law Journal, vol. 26, 1972, pp. 811 y ss. También en Ingla-
terra —aunque el fendmeno se produce al margen del anilisis econémico—;
v. D. J. STOLIAR, Accidents, Costs and Legal Responsability, en Modern Law
Review, vol. 36, 1973, pp. 233 y ss.

(185) V., sobre todo, ALPa, Colpa e responsabilita, cit., pp. 437 v ss.

(186) Cfr., por todos, CHEUNG, The Structure of a Contract and the
Theory of a Non-Exclusive Resource, cit., pp. 11 y ss., espec.,, p. 27. El
caricter de esa exclusividad —conviene precisar— no tiene por qué ser
absoluto o real; pueden crearse «convencionalmente» property rights: v.,
como testimonio palmario, J. UMBECK, A Theory of Contract Choice and
the California Gold Rush, en Journal of Law and Economics, vol. 20, 1977,
pp. 422426.
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plina relativa, con el resultado de reforzar la impresién que el con-
trato no es otra cosa que una «provincia», de la property rule (187).
Y si esta estimacién no es incorrecta, ya tenemos dado un primer paso
para la comprensién econdémica del instituto. Se explica asi ademds
por qué han sido justamente los tedricos de los property rights los que
han apuntado ese papel central que desenvuelve el contrato en el pro-
ceso de creacién de la riqueza: constituir el medio a través del cual
los «haces» de derechos (que se anudan al objeto del dare o del facere)
son cambiados, es decir, ajustados a sus nuevas y mds provechosas
utilizaciones. Pero los efectos —y esto es lo que ahora interesa sub-
rayar— son mutuos entre el contrato y el property right. Es cierto
que la estructura prevalente de los property rights determina el con-
tenido de los acuerdos contractuales, esto es, el haz especifico de de-
rechos que pueden ser transmitidos a través del cambio de bienes y
servicios ; pero también lo es que si las estipulaciones contractuales re-
sultan constrefiidas de alguna manera por las asignaciones existentes de
property rights, un cambio cualitativo en el contenido de los contratos
puede provocar un cambio paralelo, o mejor, una «modificacién» en
la esttuctura de los property rights (v.g., un cambio en las asignacio-
nes de responsabilidad por dafios accidentales) o incluso el desarrollo
de nuevos derechos (por ejemplo, la limitacién de la responsabilidad,
o, incluso, creacién de derechos contractuales —de quasi propiedad—
sobre bienes de titularidad comidn) (188).

Pues bien, identificadas asi las «coordenadas» en que viene a in-
cardinarse la figura del contrato dentro del «sistema law & economics»,
la exposicién sucesiva discurrit4 ya en torno a dos cuestiones mds
puntuales: es una la relativa a la funcién econémica (no del contrato,
sino) del derecho de los contratos (189). La otra, mds especifica, con-
cierne al siempre interminable problema de la contratacién standard

(187) Asi PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., pp. 699-
670. 5V también KOHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»—Theorie, cit.,
pp. 589 y ss.

(188) Cfr. FurusBoTN y PrjovicH, The New Property Rights Literature,
cit., pp. §9. Un interesantisimo supuesto de la tultima posibilidad —en ma-
teria, concretamente, de demarcacién de derechos de quasi-propiedad
sobre la tierra estatal a efectos de explotaciones mineras de oro —lo cons-
tituye la célebre experiencia californiana del gold rush a mediados del siglo
pasado (sobre la cual ha realizado un magnifico estudio UMBECK, A Theory
of Contract Choice, cit.,, pp. 421 y ss.).

(189) El tema —de cuanto nos consta— ha sido tratado tnicamente por
PosNER (Economic Analysis of Law, cit., pp. 64-69). A pesar de su escasez,
en estas sustanciosas pdginas se traza magistralmente la esencia econémica
del derecho contractual —y es precisamente a estas paginas a las que han
dirigido su atencién los comentaristas (Diamond, Kohler, Pardolesi, Horn,
etcétera) cuando han debido ocuparse del tema. En 1979 aparece un reading
de Posner y Kronman, que dedica al asunto el capitulo introductorio
(v. R. A. Posner y A. T. KrRoNMAN, The Economics of Contract Law, Boston
1979), al que, desgraciadamente, no he podido tener acceso. Sin embargo,
de cuanto se deduce de la amplia recensién que del mismo efectia C. P. Ro-
GERS, en Harvard Law Review, vol. 93, 1980, pp. 1039 y ss., no se ha dedi-
cado especial atencién a la cuestién, incluyéndose al respecto trozos de obras
anteriores (cfr., ibi, p. 1041).
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(v. infra, n. 13). Se trata, es cierto, de dos cuestiones bien separadas;
mas, ain pareciendo totalmente inconexas, en un andlisis mds deteni-
do, se revelan como secuencias de un proceso cuya légica al menos es
la misma: el ahorro de costes de planificacion. Porque, en efecto, esa
podria ser la formulacién que da respuesta al asunto que me propongo
esclarecer: ¢Qué sentido tiene el derecho contractual dado, si éste
puede producirse privadamente? (190). El estudio de este temario
—del que, por lo demds, sélo se ofrece una visién de superficie— se
presenta, sin embargo, extremadamente complicado debido a la pre-
sencia constante de partes que negocian; de voluntades que, en ltima
instancia, modifican la ley. Esta constatacién tan elemental nos aleja
por si sola del andlisis relativamente simple del derecho de la respon-
sabilidad, donde, al presumirse costes de transaccién prohibitivos, se
previene a las partes afectadas por externalidades de la negociacién y
de la consideracién de todos los costes sociales que registra un modelo
general de equilibrio con externalidades.

Mas, comencemos por el principio: la funcién del derecho con-
tractual —es claro— consiste en asegurar la «operacién del mercado»
(esa operacién que Javier Conde cifraria de mercantil por combinar
las «expectativas de ganancia» y el «cdlculo racional»). Asegurar la
operacién del mercado es, a su vez, asegurar el contrato en tanto que
éste sustancia Ja central funcién econdémica de promover o facilitar el
desplazamiento de los recursos hacia sus utilizaciones mds satisfacto-
rias: €l es el instrumento méds adecuado para la distribucién de los re-
cursos en el sentido de la optimalidad de Pareto y a través del cual
se hard realidad esa tantas veces repetida ley de la economia politica, "
a tenor de la que, en competencia perfecta, todos los recursos tienden
hacia aquellas titularidades que generen més valor o riqueza, Por ello
—puede concluirse—, el reino del contrato no es sino el reino de la
ineficiencia (pues la situacién 6ptima —como dirfa Buchanan— se
define precisamente por la imposibilidad de ser modificada contrac-
tualmente). Ese «desplazamiento» no se producird empero en todos
aquellos supuestos en los que, aun resultando econémicamente maxi-
mizador de utilidad, medien costes de transaccién que igualen o supe-
ren el exceso de utilidad que el cambio afiade a la situacién anterior.
La funcién del derecho contractual —como ya no sers dificil advertit—
consistird, justamente, en minimizar tales costes de transaccidn (bési-

(190) La discusién la mantendré, como vengo haciendo, en la «ilusién
del mercado casi perfecto»; en la ilusién, por tanto, de la vigencia absoluta
de la autonomia de la voluntad. Sé que el planteamiento es «ingenuo» si
tenemos en cuenta las vicisitudes por las gue ha debido pasar el instituto
en lo que va de siglo (bastard en lugar tan comun la remisién a la pene-
trante reconstruccién de E. A. KRAMER, Die «Krise» des liberalen Vertrags-
denken, Tiibingen 1974); pero también estoy convencido de que no por ello
es totalmente irreal: la autonomia privada tiene un valor absoluto como
componente del derecho constitucional al libre desarrollo de la persona-
lidad; la intervencién estatal en su ambito serd mas o menos grande, pero
es residual, justificable s6lo a efectos del aseguramiento de intereses supra-
individuales (cfr. ESSER y ScHMIDT, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, vol. 1,
cit,, p. 83).
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camente de enforcement —de exigibilidad de las obligaciones—, de
regulacién —negociacién de las reglas— y de informacién) (191). No
es otto el «tema» que querfamos individualizar.

Pero antes de ahondar en su significacién, es menester todavia una
observacién preliminar en materia de concepto: A los efectos de esta
exposicién se partitd de la nocién unitaria de contrato, tal y como
nos ha sido transmitida por el pensamiento liberal —aunque seamos
conscientes de su profunda debilidad en el marco de una economia
relacional, segiin mds adelante se tendr4 oportunidad de manifestar—.
Me colocaré, sin embargo, en la perspectiva doctrinal del common law.
En la tradicién continental acostumbra a definirse el contrato como
el consentimiento comin de dos o més personas (duorum vel plurium
consensus), dirigido a crear obligaciones (ad constituendam obligatio-
nem) (192); se trata, sin embargo, de una definicién (como la de
Savigny) que pone el acento en la légica del instituto e incluso en
su «filosoffa», sin hacer referencia explicita al origen del vinculum
iuris (que, llega a decirse, nace sin necesidad del mandato del orde-
namiento pacta sumt servanda y yace en el mismo acto promisorio)
(193). Por esa razén —y a efectos de mejor percibir la funcionalidad
econémica del derecho de los contratos— partiré en mis reflexiones,
como decfa, de la tradicién anglo-americana, en la que esa ligazén
del contrato con el derecho (formal, soberanamente promulgado, se-
gln escribe McNeil) (194) es realmente ejemplar; en férmula para-
digmitica se ha podido afitmar asf que todo contrato se funda en una
promise-with law (195). Pero veamos mds de cerca la significacién
de estas consideraciones positivistas (cuya exclusiva paternidad anglo-
sajona, por otra parte, tampoco debe de ser exagerada): De todos es
bien sabido que una de las raices primarias del contrato es la divisién
del trabajo, la cual —como es evidente— sélo es viable si simultdnea-
mente existe el cambio (196). Ese cambio mutuamente acordado,
como actividad voluntaria que es, puede muy bien no respetarse —es
decir, no materializarse—; de lo que derechamente se deduce que una
de las primeras directivas para lograr resultados eficientes es hacerlo
exigible (enforceable, dice la expresiva locucién anglosajona). Porque

(191) Cfr. KS6HLER, op. ult. cit., pp. 591-592; y HORN, Zur &Skonomische
Rationalitdt, cit., p. 319, entre tantos. La cita de Buchanan se encuentra
en la p. 229 de su trabajo citado infra, nota 312. Como introduccién previa
al temario que intento desarrollar, por su claridad, seleccionaria E. Rorpo,
Il contratto, Bologna 1977, pp. 9-23.

(192) Cfr. Dfez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil,
II, cit,, p. 27. La definicién clasica dice tanto como que «Vertrag ist die
Vereinigung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden Willenserklirung, wo-
durch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden» (SAVIGNY, System des heu-
tigen romischen Rechts, 111, Berlin 1840, p. 309).

(193) Asi, K. Larenz, Derecho Civil. Parte general, trad. esp., Madrid 1978,
p. 55.

{194) Cfr. I. R. MacNeiL, The Many Futures of Contracts, en Southern
California Law Review, vol. 47, 1974, p. 693, nota 3.

(195) Ibid, p. 693.

(196) Ibid, pp. 696 y ss. Cfr. también OLIVER, Law and Economics, cit.,
p. 82.
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no es dificil imaginar que si una parte no cumple las prestaciones
pactadas, llegard un momento en que el cambio —i. e.: la eficiencia—
se dificultar4, o sélo tendrd lugar, por ejemplo —como dice Posner-—,
si se deposita una garantia —la situacién mds grave se produce eviden-
temente cuando el cambio no se ejecuta de manera simultdnea; justa-
mente esa garantia de que habla Posner aspira a hacer simultineo un
«cambio futuro» (197). Nace, pues, la figura del contrato, que no es
otra cosa que ese cambio voluntario a lo que se suma un «aparato de
fuerza» (de enforcement), en lo que, en definitiva, consiste juridica-
mente (198). Se explica asi que la doctrina anglosajona ponga en ello
todo el énfasis; y hasta tal punto, que la definicién de contrato que
se considera preferlble en la literatura de habla inglesa (199) es la
que proporciona el pdr. 1 del Restatement (Second) of Contract, a
cuyo tenor el contrato es «una promesa o un conjunto de promesas,
para cuyo incumplimiento el derecho otorga remedios...», «[A] pro-
mise or set of promises, for the breach of which the law gives a re-
medy...» (200). En este sentido, la reconocida voz Atiyah sefiala que
todo el modelo expresa la idea de que el propésito fundamental del
derecho de los contratos consiste en dar eficacia a la intencién de las
partes. «The law of contracts —dice un poco més adelante— [...]

(197) El enforcement de las promesas —sefialaban ya Fuller y Perdue
(apud S. J. BurTON, Breach of Contract an the Common Law Duty to Per-
form in Good Faith, en Harvard Law Review, vol. 94, 1980, pp. 374-375)— tien-
de a «eliminar la distincién entre bienes presentes y futuros y a conferir
a las expectativas del acreedor de recibir beneficios futuros el caricter de
present proportys. Cfr. PoSNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 63 y 67. Por
eso, en realidad, bajo la éptica econémica, contrato sélo es—como dice
Macneil— «proyeccién de cambio en el futuros. Cfr. también ATIYAH, op. cil.
infra, nota 199, pp. 1-2, donde intuitivamente se traza un anilisis de «corte
posneriano».

(198) Para que el cambio sea eficiente, ese enforcement debe existir
siempre. Es él quien dicta la naturaleza juridica del cambio. Si el enfor-
cement es de naturaleza jurfdica el cambio es el contrato; pero en muchas
ocasiones el cambio no se efectia a través del contrato, pues existen otras
modalidades menos costosas, pero que, contra lo que pudiera parecer a
primera vista (v. PARDOLESI, op. cit, p. 702), no carecen de enforcement;
éste sélo es de naturaleza diferente. En el estudio sociolégico de las em-
presas manufactureras de Wisconsin se pone de manifiesto, por ejemplo,
que no se utiliza el contrato como medio de cambio (cfr. S. Macauray,
Non-Contractual Relations in Bussiness: A Preliminary Study, en American
Sociological Review, vol. 28, 1963, pp. 55 y ss.). Pero justamente porque se
establecen otras y efectivas sanciones no juridicas, el recurso a las cuales
es mis econémico (ibt, pp. 63-64).

(199) Esta es al menos la autorizada opinién de P. S. ATivAH, An Intro-
duction to the Law of Contract, London 1979, p. 23.

(200) ...or the perfomance of which the law in some way recognises as
a duty». En esta parte de la definicién, sin importancia a nuestros efectos,
se hace referencia a supuestos excepcionales de «unenforceable contracts»
y, concretamente, a ciertos contratos que requiriendo forma escrita (segtin
los ancient statutes) no se escriben y se concluyen oralmente (cfr. ATivaH,
op. ult. cit, p. 24). Originarfan lo que en nuestra terminologia se llaman
«obligaciones naturales». Se trata, sin embargo, como reconoce el mismo
ATIYAH (ibi, p. 32), de una nocién totalmente anémala (el unenforceable
contract).
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consists of power-conferring rules» (el derecho contractual consiste
en normas que confieren eficacia) (201).

Con este breve excursus serd ya evidente que todo el sentido del
derecho de los contratos se cifra en el intento de prevenir o evitar
los costes que supondria crear un sistema (privado) de enforcement,
un aparato de fuerza (v.g., una organizacién de administracién de ga-
rantfas en depésito, para continuar con el ejemplo de Posner, o una
organizacién del miedo, como sucede en la contratacién de la «mafia»).
Pero hay mds. Existe un acuerdo casi universal en que el derecho de
los contratos (la masa de reglas legales que reglamentan el cambio pri-
vado) desarrolla tres funciones capitales: (i) especificar qué acuerdos
son vinculantes jutidicamente y cuiles no (regla de la inalienabilidad);
(ii) definir los derechos y los deberes que crean los contratos que sien-
do exigibles, permanecen ambiguos (regla de la propiedad); y (iii) in-
dicar las consecuencias del incumplimiento no justificado (regla de la
responsabilidad) (202). Esas funciones coinciden, o mejor, se corres-
ponden con los dos distintos elementos que integran la nocién de con-
trato, a saber: (i) la planificacién racional de la transaccién con anti-
cipacién cuidada de las muchas contingencias futuras que son previ-
sibles; y (ii) la existencia de sanciones legales reales, o potenciales, que
estimulan la efectiva realidad de la prestacién o que establecen una
compensacién para caso de incumplimiento (203); elementos ambos
que integran la definicién del contrato como aquel «tipo de relacién
social, cuya funcién es asegurar la predictabilidad y la seguridad en
las transacciones negociales» (204). Sobre estas bases, emergen ya los
objetivos del derecho contractual en la 6ptica peculiar de la #ew law
& economics, que, a mi juicio, se cifrarfan en la disuasién (funcién de
seguridad) y en la informacién (funcién de predictabilidad) de tal for-
ma dispuestas que se asegurase la maximizacién conjunta del valor del
cambio (la llamada «operacién del mercados). Ambos objetivos (por
lo demds, inseparables) perseguirfan la funcién mds general de mini-
mizar los costes de transaccién (que, sin embargo, como «férmula de
moda» muy poco dice por si misma). Nos esforzaremos ahora por
examinar de una forma un poco més analitica estas ideas generales,
tratando de entroncatlas con los principios fundamentales del derecho
contractual: el principio de vinculacién, el principio de justicia (o equi-
valencia) y el principio de libertad (de perfeccién, contenido y forma)
(Vertragsbindung, Vertragsgerechtigkeit y Vertragsfreibeit). Para ello
—dado el cardcter «ilustrativo» de este trabajo— nos referiremos a
algunos problemas especificos, por entre los cuales pueda entreverse
la «teorfa general».

(201) P. S. ArivaH, Contracts, Promises and the Law of Obligations, en
Law Quaterly Review, vol. 94, 1978, p. 195.

(202) Recojo la sintesis de A. T. KRoNMAN, Contract Law and Distributive
Justice, en Yale Law Journal, vol. 89, 1980, p. 472 e ibi indicaciones. Vere-
mos mds tarde (infra, n. 15) el distinto significado (desde el punto de vista
del mercado) de esos tres tipos de reglas.

(203) Cfr. Macauray, Non-contractual Relations, cit., p. 56.

(204) Cfr. W. N. EvaN, Comment (al trabajo ya citado por Macauray) en
American Sociological Review, vol. 28, 1963, p. 67.
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Me refiero en primer término a la funcién de’ disuasién. En su
interior pueden distinguirse todavia dos aspectos separados: (i) la san-
cién de la vinculabilidad del contrato y (ii) la distribucién de los ries-
gos entre las partes. A la primera cuestién ya nos hemos referido; no
estard de mds, sin embargo, una ulterior precisién de su contenido.
Sancionar el cardcter vinculante del contrato, es decir, responsabilizar
a las partes de sus promesas, es presupuesto esencial de la eficiencia.
Este principio (pacta sunt servanda) lo que postula en realidad es la
represién de la contratacién de mala fe, o lo que es lo mismo, la pre-
visién de remedios para la bad faith breach, que siempre resultaria
maximizadora de valor para una parte (rompiendo empero el esquema
dual del éptimo paretiano): si Cayo contrata con Ticio la siembra de
su fundo, en ausencia de obligatoriedad, Ticio se preocupari por la
posibilidad de que, cumplimentando el encargo, Cayo no le entregue el
precio pactado, porque indudablemente tal conducta resulta mucho mds
beneficiosa para el dltimo (homo oeconomicus) (205). Pero el alcance
econémico del principio es mucho méds amplio: Supongamos que Cayo
quiera vender su vaca, cuyo valor estima en unas 30.000 pesetas; que
Ticio est4 dispuesto a pagar 50.000 por ella; y que, en fin, Sempropio
ofrezca hasta 60.000, con la diferencia de que mientras Ticio se com-
promete a efectuar el pago al contado, Sempropio alega que tinica-
mente podtd hacerlo en el plazo de una semana. Asi las cosas, serd
Iégico que Cayo venda el animal a Sempropio por 55.000 pesetas (por
ejemplo), aunque éste dilate el pago siete dias (ello, por supuesto, si
se cumple que la diferencia de 5.000 pesetas es mds que suficiente
para compensar a Cayo de los costes de promover una accién de dafios
o restitutoria, multiplicados por la probabilidad del incumplimiento;
si el derecho sanciona la exigibilidad de la promesa de Sempronio al
duefio de la vaca). Pero si el derecho no sanciona tal promesa, Cayo
puede decidir que es mejor vender ahorz a Ticio, porque puede ser
que Sempronio no obtenga el dinero y, consiguientemente, no pague;
y que Ticio, entretanto, pierda el interés por la operacién. Si es asi,
el hecho mismo de que el derecho no provea remedios para el eventual
incumplimiento de Sempronio, determinard una distribucién sub-6pti-
ma de recursos (206). Este objetivo del derecho contractual, sin em-
bargo, no debe llevarse hasta sus tltimas consecuencias. Una politica
de enforcement draconiana, como dice Pardolesi, tampoco es eficiente:
si debo una prestacién que me cuesta 100 y se me impone una obli-
gacién de pagar mil en caso de incumplimiento, estaré incentivado a
cumplit aun cuando la prestacién llegue a costarme 999: la utilizacién

(205) Un muy licido desarrollo de esta idea —recurriendo a la primera
edicién del manual de Posner—en PARDOLESI, op. cif., pp. 705-707. Esa refe-
rencia hecha en el texto —la finalidad de la enforceability del contrato es
reprimir la contratacién de mala fe— queda cumplidamente probada por
el hecho (sociolégicamente comprobado) de que las relaciones no contrac-
tuales se producen justamente cuando para la mala fe existen mas eficaces
remedios que los que otorga el derecho (cfr. Macauray, Non-Contractual
Relations, cit., p. 63).

{206) Cfr. PosNer, Economic Analysis of Law, p. 66.
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antieconémica de recursos es patente. Por ello, como ya hemos visto,
el incentivo mds exacto desde el punto de vista de la teorfa econémica
es el que prevé el articulo 1.106: la compensacion en la que la funcién
disuasoria llega justo hasta el limite del coste de oportunidad (207).
El segundo aspecto de la funcién general de disuasién concietne a
la distribucién de los riegos, auténtica clave de todo el proyecto de la
new law & economics (y no meramente férmula verbal, como tantas
veces acontece en la literatura mds tradicional). El test econdmico serd
asignar los riesgos (las responsabilidades) a aquella parte que los
pueda «dominar» al coste mds bajo, puesto que tnicamente de esta
forma resulta posible crear los alicientes correctos para una conducta
maximizadora en el futuro —no sélo de las partes en causa, sino en
general de todos los operadores del mercado (no serd asi dificil com-
prender por qué Posner rotula esta funcién «mantenimiento de los
incentivos apropiados») (208). Contrariamente a las situaciones que
contempldbamos en el supuesto antetior (bad faith-breach), bajo esta
funcién distributiva de riesgos importan las hipétesis, en las que el
incumplimiento (total, defectuoso o tardio) se ptoduce en el dmbito
de la buena fe (209). Consideramos, por ejemplo, la suerte de un

(207) Se equilibran asi los dos objetivos que deben guiar la determi-
nacién del dafio indemnizable: (i) proteccién de expectativas y (ii) mante-
nimiento de incentivos (cfr. J. N. BarToN, The Economic Basis of Damages
for Breach of Contract, en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, p. 278).
Para un examen del trasfondo ideolégico de la sustitucién de la idea de
pena por la idea de resarcimiento, v. M. BARCELLONA, Inattuazione dello
scambio e sviluppo capitalistico, Milano 1980, pp. 195 y ss.

Asimismo parece obvio que, desde el punto de vista econémico, no se
sancione la vinculabilidad del contrato cuando el resultado del cambio
resulte efectivamente ineficiente. (i) Se explica as{ cémo también una fun-
cién del derecho de los contratos es especificar cudles vinculan y cuiles no:
las condiciones de eficacia del mismo contrato. En concreto, cuando los
costes y beneficios del intercambio no han sido valorados correctamente
por las partes estipulantes (dolo, error, fuerza, etc., como externalities),
el mercado —que es el mecanismo decisorio— se falsea. La rectitud del
contenido contractual, bajo condiciones de competencia, exige libertad de
decisi6én y de voluntad; por ello, funcién del derecho también es asegurar
esa voluntad, como presupuesto mismo (de perfeccién) del contrato (cfr.
HoRrN, op. cit, p. 310); (ii) ¢Cémo se explica —nos preguntamos ahora—
la vinculacién contractual en hipétesis que, no siendo las examinadas sub
(i), no producen, sin embargo, un resultado maximizador del valor del
cambio? La razén econémica aparece ahora en los costes terciarios: (a) la
valoracién de la utilidad que las partes deducen del cambio es una com-
pleja tarea, que los tribunales sélo podrian llevar a cabo con gravisimos
costes administrativos; y (b) aunque el enforcement de un contrato no
«racional» conducird sin duda a una distribucién subéptima de recursos,
el derroche ocasional serd normalmente inferior a los costes que generaria
una sistematica revisién judicial de la congruencia de los cambios (cfr. PAR-
DOLESI, op. cit., p. 706). En general, quien se interese por el tema de la exigi-
bilidad y ejecutividad de los contratos puede consultar el reciente escrito
de G. GoErz Y Scort, Enforcing Promises: An Examination of the Basis of
Contract, en Yale Law Journal, vol. 89, 1980, pp. 1261 v s., citado por BURTON,
Breach of Contract, cit., p. 386.

(208) Cfr. PosNEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 69.

(209) Otra vez mdas se puede constatar sociolégicamente cé6mo el derecho
de los contratos sélo se justifica alli donde existan posibilidades de «ma-
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contrato en el que en la fecha de la entrega se omite el mes. Cayo,
nuevo en la industria, entiende que se refiere al mes préximo. Ticio,
mds experimentado, de acuerdo con un uso particular del trifico si-
dertdrgico, piensa, por el contrario, que la fecha es la del mes en cutso.
El juez, se dice, interpretard el contrato —y por ende distribuird un
riesgo— considerando el «uso», porque operando asi incentivard a los
«nuevos empresatios» {(a los newcomers) a dominar rdpidamente el
lenguaje de cada sector particular del trifico, lo cual, presumiblemente,
incrementar4 la eficiencia. Por ello, hard responsable a Cayo del in-
cumplimiento. Este es el tipo de juicios que debe hacer el derecho
de los contratos cuya funcién desde esta perspectiva es prever las la-
gunas de las partes, decidiendo como Jo habrian hecho ellas: eficien-
temtente. Ciertamente, tales juicios pueden llegar a ser muy complica-
dos: En el mismo ejemplo, se podria alegar contra la solucién legal
(rectius, jurisprudencial) que una norma que distribuyese asi los ries-
gos del error crearfa costes para entrar en la industria y tendria de
consiguiente, efectos anticompetitivos (210) o que quizd fuese mds
razonable asignar el riesgo a la otra parte, pues el coste de la comu-
nicacién de la informacién puede ser mds bajo que el coste de la re-
cogida de la informacién (211). La importancia radical de la cons-
truccién de la norma (o de su interpretacién) en un sentido o en otro,
se observa en una diversa articulacién de los incentivos y rémoras que
tendrdn en el futuro los operadores en el mercado (general deterrence).
Y sumadas todas las utilidades individuales de los multiples operado-
res bajo las asignaciones de riesgos alternativas, se deducirdn cifras de
considerable cuantfa, como para no ser tenidas en cuenta. En este
dmbito se coloca el principio de la justicia o equivalencia contractual,

lentendidos honestos» o de «diferencias de opinién de buena fe» (es decir,
riesgos que es necesario distribuir), pues en otro caso no se recurre al
contrato (figura juridica), sino a instrumentos sustitutivos (cfr. Macaulay,
Non-Contractual Relations, cit., p. 62).

(210) El ejemplao es de POSNER. op. itlt. cit., pp. 67-68.

(211) Cfr. P. A. Diamonp, Posner’s Economic Analysis of Law, en The
Bell Journal of Economics and Management Science, vol. 5, 1974, p. 297.
Pero si queremos ser mas precisos debemos afadir —y la referencia sélo
la hago para que se observen las posibilidades del analisis— que, en materia
de error, la informacién, ciertamente, es el antidoto. Aunque la informacién
sea costosa de producir, un sujeto puede estar en condiciones de obtener
informaciones relevantes de modo mas econémico que otro. Si las partes
contratantes acttian racionalmente reducirdan al minimo los costes conjuntos
de un error potencial, atribuyendo el riesgo de su verificacién a la parte
que estd en mejor situacién (econémica) de recoger la informacién. Allf
donde las partes contratantes no hayan distribuido convencionalmente el
riesgo, el derecho o el juez debe hacerlo con el mismo criterio. Ahora bien
—y llegé asi a la critica de la afirmacién del texto que precede a esta
nota—,la distincién entre error comiun y error unilateral es econémica-
mente perfecta, porque donde sélo una parte estd en error es razonable
presumir que ella estd en mejores condiciones de prevenir el error que la
otra parte (excepcién hecha de aquellas situaciones en que el error es cono-
cido —dolo negativo— o es razonable que sea conocido por la otra parte
(cfr. A. T. KrRONMAN, Errore e informazione nell’analisis economica del
diritto contrattuale, trad. it., en Politica del Diritto, 1980, pp. 292-296).
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que viene a configurarse exactamente como una justicia de precios
—en alguna parte dice Posner que la justicia es la eficiencia—: los
costes se cargan —como se deduce del Teorema de Coase— a quien
puede evitarlos mds econémicamente y de tal forma que se estimulen
conductas maximizadoras. La respuesta, pues, a la recta distribucién
de las obligaciones y las cargas viene dada por el paradigma de la
competencia (212); con lo que conectamos —y afirmamos la identidad
de este principio de justicia— con el principio de libertad contractual
(volenti non fit iniuria). Este aspecto de la funcién general de disua-
sibn —precisa es la constatacién— estd profundamente relacionado
con el que examinaremos a continuacién; sélo que aquf la contribucién
del derecho a la comprensién de los costes de transaccién es indirec-
ta (213).

Relativamente a la funcidn de informacién, de nuevo serd preciso
separar dos facetas: (i) la funcién de minimizar los costes de negocia-
cién, y (ii) la funcién planificadora. Por lo que al primer aspecto atafie,
se trata de evitar los costes que supondria tener que crear un conjunto
de reglas contractuales, aquellas que, en ausencia de un derecho de los
contratos, las partes tendrian que negociar; su funcién es la misma
que desenvuelven Jas condiciones generales de los contratos (214) —la
progresiva expansién de éstas se explicarfa como fenémeno paralelo
al creciente déficit regulativo del derecho contractual fijado en el Cé-
digo civil y Cédigo de comercio, cuyos tipos aparecen condicionados
histérica y pragmdticamente (215). El tema no ofrece dudas. Como
complemento de esta masa de notmas, aparece otra, la norma que
sanciona la autonomia privada (y con ella la libertad del contrato),
cuya funcién es precisamente sustitutiva: cuando los beneficios espe-
rados de una alteracién del derecho objetivo (por supuesto, ius dispo-
sitivum) son superiores a los costes (transaccionales) de la modifica-
cién, la regla privada aparece como necesaria desde el punto de vista
de la norma eficientista. Un ejemplo nos ayudard de nuevo a com-
prender el asunto —y a un cumplido entendimiento de cémo esta
funcién compresora de costes de negociacién afecta a la distribucidn

(212) Cfr. HorN, op. cit., p. 320.
(213) Cfr. KoHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»-Theorie, cit.,
pp. 396-597. La cuestién fundamental de este temario —aunque no la tnica,
como se ha visto— es la relativa a las normas de la responsabilidad con-
tractual, cuyo disefio debe tender, visto m4s analiticamente, hacia (i) la
distribucién (6ptima) de los recursos productivos a quien pueda evitar los
costes del incumplimiento (de derroche en el intento de cumplir y de
expectativas en quien espera la prestacién) a menos precio; (ii) la mejor
absorcién social del dafio —se trata de evitar eso que TRIMARCHI llama las
«sacudidas financieras»; y (iii) la reduccién de los costes de la composicién
de los conflictos (asi —resumiendo la investigacién pionera en Europa de
P. TRIMARCHI, Sul significato economico dei criteri di responsabilita con-
trattuale, en Rivista trimestrale de diritto e procedure civile, 1970, pp. 512
y ss.— ESSER y ScHMIDT, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, vol. 2, cit.,, pp. 2-3).

(214) Asi, PosNER, op. ult. cit, p. 69. -

(215) Cfr. las breves pero eficaces reflexiones de M. Costanza, Natura
normativa delle condizioni generali del contratto, en C. M. Bianca (ed.) Le
condizioni generali del contratto, I, Milano 1969, pp. 158-159.
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de los riesgos (en realidad es la otra cara de aquel problema medular).
Cayo, un fabricante de tejidos, compra al ganadero Ticio una partida
de lana en no muy buenas condiciones, de lo cual resultard que los
jerseys manufacturados se arruinan. Cayo persigue judicialmente a
Ticio. La cuestién a dilucidar para disttibuir el riesgo consiste en sa-
ber quién de los dos tenfa el deber de inspeccionar la lana, a lo que
la teorfa econdémica responderd diciendo que Ticio, pues el examen
resultaba para €] més barato. El juez, sin embargo, en aplicacién del
articulo 1.484 del Cédigo civil (216), no hard responsable a Ticio de
los vicios ocultos, ya que considera a Cayo un «experto en lanas».
Este fallo tendrd como consecuencia que en ulteriotes transacciones
Cayo —y los operadores que se encuentren en su misma circunstan-
cia— har4 insertar una cldusula en el contrato, por la que desplaza esa
responsabilidad a Ticio (cheapest cost avoider sub specie de cheaper
inspector), ya que los costes de la negociacién son menores al coste
del riesgo que, en la solucién legal (sin duda eficiente en general)
(217), le estdn asignados (218). La alteracién del plan que habia di-
sefiado el legislador se justifica por un cdlculo més eficiénte (mds
justo in concreto), explicindose asi la funcién maximizadora de utili-
dad de la autonomfa de la voluntad. Retengamos pues que la funcién
informativa del derecho contractual, en lo que concierne a la reduc-
cién de los costes de negociacién, significa la previsién de reglas
dnicamente para el caso en el que crear unas nuevas (quizd mds ade-
cuadas) tiene sus costes.

Finalmente —dentro del objetivo de la informacién— el derecho
de los contratos proporcionaria a las partes de una transaccién en
perspectiva la informacién concerniente a las muchas contingencias
que pueden «desbaratar» el cambio y, por tanto, podria asistitlas en
la planificacién «sensible» de su operacién. Pensemos por un momen-
to en el ejemplo anterior: el conocimiento de la jurisprudencia ayudarfa
a Cayo a «reformar» el derecho objetivo, al objeto de prevenir una
distribucién sub-6ptima. En este sentido —sefiala Posner— «[L]Jas
partes, a través de sus abogados, son guiadas sobre los fallos en el
proceso de cambio revelados por las opinions en los cases contractua-
les ya decididos» (219). No lleva razén Pardolesi cuando dice que
este objetivo parece «cogido por los pelos», pues debido a la comple-
jidad de la normativa, el recurso a ella (con fines informativos) es
necesario instrumentalizatlo a través de un abogado, lo cual resulta
mds un coste que una ventaja. Cierto. Pero se olvida el beneficio que
se puede obtener de ello en transacciones, por supuesto, en las que la
entidad patrimonial del intercambio no sea muy contenida (220). Otros

(216) Se recordari que este precepto prescribe que el venededor «no sera
responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni
tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que, por
razén de su oficio o profesién, debia ficilmente conocerlos».

17y V., aqui, POSNER, op. cit,, p. 83 (para la situacién general, en que
parece que los costes de informacién son menores para el comprador).

(218) Cfr. DiamonD, op. cit., pp. 297-298.

(219) Posner, op. cit, p. 69.

(220) Cfr. PARDOLESI, Analist economica, cit., pp. 709-710.



La economia politica como jurisprudencia racional 675

autores, al querer concretar la muy poco precisa férmula de Posner,
se refieren aqui a la funcién del derecho de gjustar el flujo de infor-
miacion entre las partes. La ley debe fijar los cambios de informacién
necesarios y su contenido (221). A mi juicio, sin embargo, éste no
serfa sino un aspecto particular —de importancia decisiva si se quie-
re— de la distribucién de los riesgos y por tanto de la recta confor-
macién del contenido contractual (principio de justicia). Creo que lo
que en realidad traduce este objetivo de la planificacién es un aborro
de experiencia, que es un valor econémico. El derecho, al fijar el iter
de vida de los tipos contractuales (y me refiero a todo tipo de dere-
cho contractual: legislativo, judicial y doctrinal), ha plasmado un mo-
delo empirico de operaciones econdmicas y de intereses (un #ipo de
conducta frecuente y, presumiblemente, eficiente) que ahora ofrece a
los operadores econdmicos.

Resumiendo, el detecho de los contratos persigue la maximizacién
del valor conjunto del cambio a través de la reduccién de los costes
de transaccién asociados a los intercambios de prestaciones no simul-
tdneas, a las contingencias de la planificacién y a la informacién inade-
cuada (222). Y esperamos que en esos tres datos pueda reconocerse
una apretada sintesis de la exposicién realizada hasta el momento (223).

(221) Cfr. DiaMoND, op. cit.,, pp. 298-299.

(222) ROGERS, en Harvard Law Review, vol. 93, 1980, p. 1041 (resumiendo
la visién posneriana en Economics of Contract Law, cit.).

(223) En realidad —como sefiala PARDOLESI, op. cif.,, p. 709—, a fin de
cuentas, y como ya anticipdbamos, todo el andlisis econémico de los con-
tratos puede escribirse en clave de costes de transaccién; y también en
clave de costes de transaccién es posible intentar una nueva tipologia de
todos los contratos. El analisis expuesto (como toda la teoria del comtrato
clasica) sirve muy bien para las estructuras de gobierno contractuales (es-
queleto institucional dentro del cual se decide la integridad de la tran-
saccién) del mercado, pero no para las jerarquicas y las hibridas: se ajusta
al concepto de compraventa mdas que al de contrato (cfr. S. T. LowRy,
Bargain and Contract Theory in Law and Economics, cit., p. 12). No voy a
profundizar en el problema: tnicamente diré que es mérito de la new law eco-
nomics el haber puesto de manifiesto que la idea de contrato no es unitaria y
esta llena de fracturas: piénsese en el abismo que va entre una venta (merca-
do), una sociedad (jerarquia) y una concesién mercantil (hibrido), desde los
puntos de vista examinados en el texto. En este sentido, la distincién fundamen-
tal entre contrato-transaccién y contrato-relacion [v. el esquema de doce dife-
rencias basicas que hace el creador de estas categorias —que expresan el
paso de una economia de cambio a una economia organizativa (pp. 710
y ss.)—: MacNelL, The Many Futures of Contract, cit., pp. 738-740] puede
ser de un enorme interés para modernizar la teoria del contrato en este
punto y explicar toda una serie de confusas categorias dogmaticas, tales
como contrato de colaboracién, de organizacién, de duracién, de servicios,
etcétera. Muy esquemdticamente explicadas, las ideas basicas son las si-
guientes (sigo la exposicién del autor que quizd mas haya desarrollado este
sector: O. E. WILLIAMSON, Transaction-Cost Economics: The Governance of
Contractual Relations, en Journal of Law and Econonucs, vol. 22, 1979,
pp. 233 y ss.): Hay dos formas de organizar la actividad econémica: el
mercado y la jerarquia (la empresa —v. refro, nota 94; el trabajo primero
en esta direccién, como se informaba alli, es la Naturaleza de la empresa
de Coase—); cuando el mercado llega a ser costoso en términos de eco-
nomias de produccién y de transaccién, se acude a organizar la actividad
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13. El presupuesto implicito de toda la discusién anterior es un
modelo convencional de distribucién de los recursos en los que los
mercados funcionan mds o menos correctamente, de forma tal que uno
se puede fijar en la transaccién singular en la suposicién de que el
sistema trabaja eficientemente, Pero a este punto resulta natural pre-
guntarse si los mismos costes de informacién y transaccién que existen
en los contratos singulares no implican simultdneamente algunas inter-
ferencias en el mercado total, que pueden llegar a ser relevantes para
el tratamiento de los cambios y la eficiencia en concreto. Se advertird
aqui, como temario capital, la entera problemdtica de la contratacién
standard. A ella, pues —y para completar el panorama trazado en el
epigrafe anterior— dedicaré seguidamente unas muy escuetas consi-
sideraciones, siempre —claro esti— desde el punto de vista econémi-

economica de forma que las decisiones se tomen jerarquicamente. Pero este
sistema también puede ser costoso —sobre todo sub specie de economias
administrativas—, con lo cual, a veces, hay que recurrir a soluciones in-
termedias, que traten de remediar las market failures y las internal orga-
nization failures (cfr. retro, nota 96, e ibi referencias). Lo que es carac-
teristico del derecho contractual clasico es que estd pensando siempre en
la forma organizativa del mercado; por ello, mas que nada, facilita el
cambio «incrementando la discreccién e intensificando la presencia»: se
busca la presencia en el lugar y tiempo para que la transaccién sea reali-
zada o percibida (planificada seguramente) al momento. El derecho clasico
sirve tales fines de muchas formas; entre otras, porque (i) la identidad
de las partes le es irrelevante; (i) la naturaleza del acuerdo esta siempre
perfectamente delimitada; (iii) los remedios estin estrechamente prescritos,
de modo que si por incumplimiento falta la presentation, las consecuencias
son relativamente previsibles desde el principio, etc. Pero no todas las
transacciones, como deciamos, se ajustan a este esquema «cl4sico». Los
contratos de duracién, que se ejecutan en condiciones de incertidumbre,
hacen que la presentation completa sea prohibitivamente costosa, sino im-
posible: ahi nace lo que Williamson llama el contrato neocldsico, duradero,
cuyas caracteristicas son: (i) lagunas en el planmng y (ii) aparicién de
técnicas utilizadas por los planificadores para crear flexibilidad y resolver
los conflictos. Las estructuras de gobierno de .estos contratos son de natu-
raleza muy compleja y su grado de complejidad depende de tres dimen-
siones fundamentales: (i) incertidumbre (sin duda, la mas importante);
(ii) frecuencia (de las transacciones simples que serian necesarias para
sustituir la compleja entre las partes); y (ili) necesidad de inversiones es-
pecificas para llevar a cabo la «colaboracién contractuals. Ficilmente se
observard la distinta «funcién econémica» del derecho contractual (legal
o privado) en estos tipos negociales neoclasicos, habida cuenta de la nece-
sidad de instrumentar nuevos mecanismos de compresién de los costes de
transaccién (ahora ingentes). El tema, sin embargo, por evidentes razones
de «economia expositiva», no puede ser abordado en esta ocasién. Una vez
maés, por consiguiente, me limitaré a indicar la bibliografia elemental, bas-
tante escasa por los deméas. Habria que incluir, al lado de las obras citadas
en el curso de esta nota, a I. R. MacNELL, Contracts: Adjustement of Long-
Term Economic Relations under Classical, Neoclassical and Relational Con-
tract Law, en Northwestern University Law Review, vol. 72, 1978, pp. 854
y ss.; V. P. GoipBerG, Toward an Expanded Economic Theory of Contract,
en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976, pp. 45 y ss.; y G. GILMORE, The
Death of Contract, Columbus (Ohio) 1974. No creo necesario aiadir que el
anilisis de Posner —y el que se ha hecho en el texto— sigue moviéndose en
la linea del mito puramente transaccionista del contrato (McNEIL, The Many
Futures, cit.,, p. 805, nota 320).
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co (aunque el tratamiento en esta ocasién resultard sin duda mucho
més familiar). El tema no carece de interés en el orden de ideas en
que nos venimos moviendo; mas adn, se dirfa que es precisamente
desde esta Gptica econémica desde donde se percibe con mayor exac-
titud la equivalencia funcional de las condiciones generales y del dere-
cho objetivo de los contratos, tal y como aqui ha quedado expuesta.
En semejante afirmacién, sin embatgo, no debe buscarse un intento
de rehabilitacién de la «teoria normativa» de las condiciones generales
(al menos en su formulacién «iusnaturalista»), aunque al poner de re-
lieve ciertos aspectos concomitantes no se descarten todas sus posibili-
dades (224). No, més bien se quiere significar que «dictando normas»,
la empresa —como el legislador (225)— contribuye de una manera de-
cisiva a la reduccién de los costes de transaccién y de los costes de infor-
macién implicados en todo cambio. Este apunte (que —tepito— debe
ser entendido en términos de roles y no «ontolégicamente») no creo que
hoy pueda ser contestado. Con las condiciones generales, en efecto, de
una parte, se simplifican y aceleran de modo radical los procedimientos
de conclusién de los contratos, determinando (a través del ahorro de
tiempo, de medios y de actividad) la compresién de aquellos costes de
negociacién que las técnicas de contratacién individualizadas contribuyen
a elevar; y, de otra, se remueven también —dando cuerpo a una regla-
mentacién de las relaciones mds analitica, exhaustiva y clara que aquélla
que contiene el derecho dispositivo (incompleto y con frecuencia ambi-
guo)—, se remueven, decfa, los motivos de incertidumbre y, con ellos,
las razones de muchas controversias en lo que toca 2 una correcta ad-
ministracién del contrato, previniéndose asi, indirectamente, la [litis
y los costes a ella asociados (226). El resultado es clato: se comprimen
costes al reemplazar un derecho objetivo disfuncional y envejecido por
otro «derecho» creado por las empresas e inmediatamente disefiado

(224) Como dicen EssEr y ScHMIDT (Schuldrecht, cit., vol. 1, p. 104) no
se puede caer en el error (v sin duda se refieren a una conocida expresién
de Raiser) de considerar a las condiciones generales como un Nullum juri-
dico. Con ello no es que propongamos «desempolvar» las viejas teorias
normativas (surgidas en la «peligrosa» Alemania de los afios 30); pero si
expresamos nuestro convencimiento de que —como sefialan los autores
citados (ibi, loc. cit. —pero v. también pp. 102-103—) «es una exigencia de
la honestidad cientifica admitir que la legitimacién juridica de las condi-
ciones generales de los contratos no puede ya fundarse ni en la teoria
contractual, ni en la teoria normativa». Hay que buscar una tercera via
intermedia, que aproveche los aspectos satisfactorios de las anteriormente
ensayadas. De todos modos, es éste un asunto que no podemos tratar aqui
y que, por ende, debe quedar remitido: al respecto (entre una bibliografia
abrumadora) podrd ser util como primera aproximacién el escrito de E.
Rorro, Le condizioni generali del contratto tra «norma» e «négozio», en
Politica del diritto, 1974, pp. 711 y ss.

(225) Cfr. PARDOLESI, op. cit., pp. 738-739: la analogia de la decisién legis-
lativa y la decisién empresarial cuando dicta condiciones generales se ob-
serva, porque en ambos casos ya no se consideran «economfas individuales»,
sino «grandezas agregadas».

(226) Asf, por todos, E. Ropro, [ contratti standard e le tecniche del
loro controllo, en S. Ropota (ed.) Il controllo sociale delle attivitd private,
Bologna 1977, pp. 530-531; y ESSER-SCHMIDT, op. cit., pp. 99-100.
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(«calculado», podria decirse) en vistas 3 la realizacién de los postula-
dos de la eficiencia. Estas funciones —e insisto en que la exposicién
estd instrumentalizada por un andlisis econémico de sesgo neocldsico—
cifrarian ese aspecto que la literatura que se ocupa del tema acostumbra
a calificar de racionalizador (227). Es ésta justamente la que Posner
denomina «explicacién inocente» (en el buen sentido de la palabra)
de las condiciones generales, frente a la que también él llama simister
explanation; a tenor de esta twltima, la razén profunda de las condi-
ciones generales habria que buscarla en el poder monopolistico de las
grandes empresas, que se niegan a negociar las cldusulas con cada con-
tratante, porque saben que a éstos no les queda mds remedio que ad-
herirse a sus propuestas (en las que, por supuesto, se ha procedido a
desviar los riesgos del contrato sobre la parte mds débil) —se trata
de la tesis, digamos, que se preocupa por la tutela del consumidor en
situaciones conocidas en la teoria econémica bajo el rétulo de «mono-
polio bilateral» (228). En este esquema —ciertamente «maniqueo»,
pues la realidad es mds compleja— podemos reconocer los dos gran-
des puntos de vista que se enfrentan en el debate sobre la materia.
Nos resta ahora verificar —en el estricto 4mbito de la teorfa econémi-
ca cldsica— la racionalidad de cada uno de ellos, aunque en este punto
hay que avanzar que el andlisis econémico nada nuevo afiade a lo
que ya sabfamos. Intentaré demostratlo.

La explicacién «monopolista» —dice Posner— parece inaceptable,
porque implicitamente asume, como condicién de la realidad, la ausen-
cia de competencia. En la medida en que ésta exista, perderd pues su
eventual consistencia: Si una empresa ofrece condiciones no muy
atractivas para el consumidor, otra empresa —queriendo atraer para si
al cliente y en legitimo ejercicio de la lucha concurrencial— se las
ofrecerd méds ventajosas; y as{ y sucesivamente continuard el proceso
hasta que los términos del contrato sean dptimos desde el punto de
vista del consumidor —no olvidemos que el contrato mismo constituye
una «caracteristica» del bien que estd en oferta— (229). Posner, en
realidad, arguye que el control de las condiciones generales lo levara
a cabo el mercado; y que, donde éste no funcione bastardn las normas
generales sobre los «defectos del calculo de los costes y beneficios
contractuales» (error, dolo, fraude, coetcién, etc.) (230). Esta tesis

{227) En otra 6ptica es una cuestién a remeditar; al respecto constituye
un estimulante «botén de muestra» el opusculo de F. KNIEPER, Technokra-
tische Rationalitit n allgemeinen Geschiftsbedingungen, en Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 1971, pp. 60 y ss.

(228) Aparte de las obras citadas supra nota 226 —que efectiian (como
tantas otras) un planteamiento de la cuestién tal como el aqui expuesto—
me remito ahora a POsSNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 85, cuya
«inteligente» exposicién constituye mi punto de partida.

(229) Ibidem.

(230) En este sentido no parece «econdémicamente» congruente el controi
de los condicionados generales a través de cldusulas generales que vayan
més alld de las defensas cldsicas: paradigmatica al respecto, puede ser la
reconstruccién que ha hecho R. A. EpstEIN de la nocién de unconscionability
(v. Unconscionability: A Critical Reappraisal, en Journal of Law and Eco-
nomics, vol. 18, 1975, pp. 293 y ss.) en estrictos términos de coacci6én, fraude
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—desarrollada en Europa bdsicamente por Grunsky (231)— patece,
ciertamente, inocente (como sugeria el propio Posner, aunque, como
sefialaba hace un momento, con un sentido totalmente distinto) y no
creo necesario documentar su inconsistencia al modo usual (232). Me
referiré tan sélo al punto de vista econémico —de la eficiencia, sin en-
trar a considerar aqui el principio redistributivo (por lo demds, de deci-
siva importancia) (233)— y precisamente en una situacién de efectiva
competencia para mostrar cmo el «anélisis econémico» de Posner es in-
correcto. Incongruente con el andlisis anterior de los contratos, pues
;ddénde han ido a parar las limitaciones de informacién y los costes
de transaccién —me pregunto con Diamond— que eran el corazén de
su argumentacién en materia de contratos negociados?, ies que no
hay costes en la biisqueda de mejores condiciones, sobre todo en ope-
raciones de escasa entidad patrimonial? Dos objeciones centrales pue-
den avanzarse a la tesis inocentes, cuyo impacto no se cancela diciendo
—como hace Grunsky— que este sistema no ha funcionado hasta
ahora porque al consumidor le faltaba «conciencia de concurrencia»
(Wettbewerbsbewusstsein) (234): (i) que habida cuenta de que el trafi-
co fundamental de los contratos standard se desarrolla en el 4mbito de
swall sums-transactions, el coste de informacién relativo a las res-
tantes alternativas que se ofrecen en un mercado realmente concu-
rrencial (mas no enteramente transparente) y el coste de la misma
conclusién conocidas aquéllas (v.g., del desplazamiento), es proporcio-
nalmente tan grande que, en la mayoria de los casos, serd mis bene-
ficioso para el consumidor contratar en los términos no deseables de la
primera oferta; y (ii) que puede ser que a las empresas no convenga
ofrecer mejores condiciones aun existiendo, repito, competicién ver-
dadera; en este sentido han sido ya construidos modelos en los que
un precio excesivo sobre el precio competitivo es rentable debido a
que las limitaciones de informacién remueven las ventajas concurren-
ciales de una disminucién del precio. En estos casos en los que el sis-
tema de mercado diverge de la norma de eficiencia, un papel funda-
mental del sistema juridico —de acuerdo con las mismas ensefianzas de
Posner— es recuperar la eficiencia a través del derecho; al ser los

e incompetencia (incapacidad), con la finalidad, en definitiva, de impedir
al Juez la intervencién en el reglamento contractual; y en la conviccién de
la justicia inmanente proporcionada por las fuerzas naturales del mercado.

(231) W. GRUNSKY, recensién de J. ScHMIDT-SALZER, Allgemeine Geschifts-
bedingungen, Miinchen 1971, bajo el titulo Allgemewne Geschiftsbedingungen
und Wettbewerbswirtschaft en Betriebs-Berater, 1971, pp. 1113 y ss.; y tam-
bin del mismo autor la Erwiderung al trabajo de W. Lowg, Verstirkter
Schutz des Kunden von unbilligen Allgemeinen Geschiftsbedingungen, en
Betriebs-Berater, 1972, pp. 189-191.

(232) Cfr. HorN, Zur &konomischen Rationalitdt, cit., pp. 320 y ss., ¥
KOHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»-Theorie, cit., pp. 602-604.

(233) V., por ejemplo, A. T. LEFr, Ignorance and Spite. The Dynamics
of Colective Coercion, en Yale Law Journal, vol. 80, 1970, pp. 1 y ss., donde
se hace un analisis econémico en la direccién mixta de Calabresi de algunos
extremos relativos a la proteccién del consumidor en materia de relaciones
contractuales. :

(234) Cfr. GRUNSKY, Allgemeine Geschiftsbedingungen, cit., p. 1117.

6
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costes de transaccién muy altos (relativamente al valor de la opera-
cién), se exige que el detecho decida como lo hubiesen hecho las
partes (235).

Pero incluso en una situacién real de monopolio —afiade Posner—
el peligro de las condiciones generales es mds aparente que real. Se
basa para ello en un postulado de la teoria econdmica, segiin el cual la
calidad del producto (o del contrato) no estd afectada por la estruc-
tura del mercado (236), sino que el tnico factor que varia en funcién
del grado de concentracién es el precio, que, ciertamente, en régimen
monopolistico serd més alto. Pero en este caso —dice— la objecién
ser4 al monopolio y no al contrato de adhesién (237). La argumentacién
dificilmente podia ser mds frégil; primero, la calidad (es decir, la dis-
tribucién de riesgos que opere el contrato), como en competencia pet-
fecta, puede no ser Sptima (238); segundo, y sobre todo, si el precio
es manejable al antojo del monopolista (y es en él, en el precio, donde,
a fin de cuentas, se espeja —como dirfa Santini— el «modo de ser de
todo el contrato») ;dénde se verifica esa «ventaja» de las condiciones
generales consistente en que su utilizacién hace decrecer el coste de la
prestacién en favor del consumidor, que alegan todos los defensores
de la tesis «inocentes»? (239).

Estos argumentos tan simplemente expuestos —tanto en régimen
de workable competition como de competencia monopolista— parecen
insoslayables; entiendo por ello que la solucién de Posner no puede
admitirse (por supuesto, desde muchos puntos de vista, pero ni si-
quiera) en su propia perspectiva de un andlisis econémico adecuado a
Ia norma de eficiencia. Conviene, pues, que nos preguntemos, antes
de cerrar el epigrafe, qué directivas son todavia deducibles de la #ew
law & economics para proceder al control de los contratos standardi-
zados.

A mi juicio, el problema podria plantearse asi: si el mercado no

(235) Cfr. Diamonp, Posner’'s Economic Analysis of Law, cit., pp. 299-300.
Una atinada formulacién de esta critica en T. FERGUSON, Consumer Ignorance
as as Source of Monopoly Power (FTC Staff Report on Self-Regulation, Stan-
dardization and Product Differenciation), en Antitrust Law and Economics
Review, vol. 5, 1971-72, pp. 79 y ss. (del nim. 2) y 55 y ss. (del num. 3).

(236) Una demostracién sintetizada de esta afirmacién —el monopolio
no afecta a la calidad— en PARDOLESI, op. cit., pp. 736-737 (que, a su vez,
reproduce la argumentacién de Schwartz).

(237) Ibidem.

(238) Asi lo reconoce el mismo POSNER, Economic Analysis of Law, cit.,
pp. 8586.

(239) V. Rorppo, op. ult. cit.,, pp. 533-534; ESsEr-SCHMIDT, op. cit.,, vol. 1,
pp. 100-101. El trabajo mé&s autorizado sobre la materia, sin embargo, se
debe a H. KLIEGE, Rechtsprobleme der allgemeinen Geschiftsbedingungen
in wirtschaftswissenschaftlicher Analyse unter besonderer Beriicksichtigung
der Freizetchfungsklauseln, Gottingen 1966, passim (v sobre el tema de la
falacia del «argumento del precio», pp. 66 y ss.). En nuestra literatura se ha
ocupado de este extremo—y justamente en el sentido que se oculta bajo
nuestra interrogacién—J. M. GoNbrRA ROMERO, Condiciones generales de la
contratacion y proteccion de la parte «mds débil» en el wmarco del derecho
uniforme de la compraventa internacional, en «Estudios en homenaje al pro-
fesor R. Uria», Madrid 1978, pp. 237-240.
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funciona —a causa fundamentalmente de la desigual distribucién de la
informacién y del poder de negociacién (bargaining power) (240)— vy,
por ende, no podemos confiar en la autonomia de la voluntad, sera
necesario simular el mercado (como se hacia en materia de responsa-
bilidad civil). Para ello es absolutamente necesario el conmtrol inter-
vencionista de las condiciones generales, cuyos medios serdn, por una
parte, las cldusulas generales de control del Derecho privado (buena
fe, equidad, etc.); en cuyo seno siempre serd posible encontrar una
solucién racional desde el punto de vista del mercado. Como a Horn,
no se nos ocultan las dificultades de traducir, por ejemplo, la buena
fe en Marktrationalitit, pero lo que en todo caso parece cierto es que
el criterio es seguro: atribuir las cargas, las responsabilidades a quien
pueda soportarlas al menor coste, ya que, en caso contrario —de inu-
sitada frecuencia por lo demds—, se llega a una distribucién sub-
6ptima y, por ende, ineficiente (241). Por otta parte —y este criterio
me parece particularmente importante— tenemos que contar con el
derecho dispositivo; si al lado de su funcién supletoria, contemplamos
su funcién directiva (Rabmenfunktion) tal como ha venido haciendo
la jurisprudencia alemana (242) y entre nosotros ya propusiera el
profesor De Castro en su conocido discurso de ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, alld por el afio 1960 (243),
si contemplamos su «funcién directiva», deciamos, encontraremos un
instrumento de control totalmente coberente con la légica econdmica.
Porque el derecho dispositivo, en efecto, expresa (al menos como sos-
pecha) la racionalidad del mercado (244); cosa que cabalmente docu-
menta tanto el condicionamiento ideolégico de su conformacién como
el «modelo de los iguales» que estd a la base de su plan contractual:
«la voluntad presumible de las partes» como «justo equilibrio de in-
tereses» a que se tefieren los civilistas mds cldsicos (245). Razones
por las cuales puede muy bien considerarse como limite inmanente a
la libertad contractual de la parte mds fuerte de la relacién (limite
que tiene como objeto cancelar las diseconomfas externas que la em-
presa genera sobre el consumidor amparada en su hold up monopolis-
tico); su alteracién —debido a los ingentes costes terciarios que su-

(240) Cfr. la magnifica y clara exposicién de OLIVER, Law and Economuics,
cit., pp. 79 y ss.

(241) Cfr. HorN, op. cit., pp. 321-322, Obviamos aquf —como correspon-
de—el examen de las tesis criticas de la que podemos denominar «juris-
prudencia de mercado»: v. D. Hart, Un caso ejemplar: la jurisprudencia
sobre las condiciones generales del contrato, en BARCELONA, HART, MUCKEN-
BERGER, La formacidén del jurista, cit., pp. 117, 123, etc.

(242) Idea que ha cristalizado en el par. 9 de la AGBGesetz de 1976
(v., por todos, R. RACKER, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzsbuch, 1, Miinchen 1978, pp. 1453-1454).

(243) Vuelto a imprimir por los tipos de Civitas hace escasos afios:
v. F. bE CAsTRO Y BRAVO, Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes, Madrid 1975, esp. pp. 78 vy ss.

(244) Cfr. HoRrN, op. ctt., pp. 322-323.

(245) Cfr., por ejemplo, A. voN TUHR, Derecho civil. Teoria general del
Derecho civil alemdn, trad. esp., I, vol. 1, Buenos Aires 1946, p. 41; y La-
RENZ, Derecho civil. Parte general, cit., p. 751.
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pondria el mero hecho de averiguar si es mds eficiente in concreto—
deberia entenderse como signo de una externalidad, que con el control
debe mantenerse internalizada. Llegados aqui, forzosamente, debemos
detener el tratamiento del tema, para intentar valoraciones de orden
més general.

14. Al término de esta resefia —quizd demasiado episédica— de
algunos puntos relativos a las que podemos considerar instituciones
pilares del ordenamiento patrimonial, estaremos en mejores condicio-
nes para comprender el alcance real de aquel modelo general que se
avanzaba en el epigrafe quinto. Se me consentird, por consiguiente,
que vuelva sobre lo que alli se dijo un poco in terrorem, en el intento
de dejar definitivamente establecidas las relaciones que cada sector
del ordenamiento guarda con el sistema de mercado —y no creo ne-
cesatio ya insistir en el hecho de que todo lo que se pueda decir no
alude sino a las «funciones prevalentes» que incumben a cada parte
del Derecho privado; pues lo que es clato es que en todas ellas, en
mayor o menor medida, conviven, junto a la propia, regulaciones que
son caractetisticas de las otras. Y hecha esta puntualizacién, el esquema
podria repetirse asi: Si el Derecho privado expresa la misma légica
que el mercado, su fundacién debe ser la norma de la eficiencia, el
cumplimiento de cuyos dictados, a su vez, —y el argumento es circu-
lat—, sélo resulta viable mediante una organizacién que asegure en
todo caso que serd la decisién del mercado la llamada a prevalecer.
Para ello, el derecho de propiedad asume la tarea de definir y atribuir
los «valores» del mercado (sus propiedades juridicas). Su funcién es
asignar en régimen de propiedad privada, que —seglin sabemos— se
presenta como la tnica forma (o, por lo menos, la mds desarrollada)
capaz de internalizar todos los efectos de los recursos (recte: de las
actividades que se promuevan en torno a ellos). En realidad al derecho
de propiedad compete la misma definicién o constitucién del mercado.
Por el contrario, al derecho de los contratos incumbe bdsicamente la
facilitacién del mercado; tarea que llevard a efecto —segiin también
hemos podido ver— comptimiendo los costes de transferencia de los
recursos hacia las que sean sus utilizaciones més satisfactorias. Y
cuando el mercado no pueda funcionar, porque el cambio es prohibitivo
o involuntario —nos encontramos en el 4rea del derecho de la res-
ponsabilidad—, la funcién del derecho consiste en la sustitucién del
mercado; cosa que llevard a cabo decidiendo, es decir, asignando dere-
chos a quien més beneficien y obligaciones a quien pueda soportarlas
con el menor coste (que ambas son caras de una misma moneda: la ma-
ximizacién de la riqueza). Y si esas son sus «funcioness, ficilmente se
comprenderd por qué se le califica (al Derecho privado) de mrercado
bipotético (Posner) o, acaso mds exactamente, de meta- mercado
(Schwartz) (246). De todo lo cual, lo que se deduce es un motivo

(246) V., sobre este esquema, ASSMANN, Die Transformationsprobleme,
pp. 4042; HoRrN, op. cit.,, p. 310; y, sobre todo, PoLINSKY, Economic Analysis
of Law as Potentially, cit., pp. 1663-1665.
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comin (la eficiencia del mercado) que se conduce por itinerarios di-
versos (definicién, facilitacién o simulacién); la unidad profunda, en
suma, que subyace al common law y —creo también— al civil law.
Porque las diferencias entre los derechos de propiedad, de los contra-
tos y delictual no existen sino en la superficie del vocabulario, del
detalle, del especifico objeto; no existen, desde luego, en los mds
hondos niveles del método y de los fines (policy). Situados en este
plano, se trata s6lo de producir mds utilidad, se logre ésta definiendo
un property right, disefiando una nueva regla de responsabilidad o
distribuyendo un riesgo contractual no previsto hasta el momento.
Nada cambia —dice Posner— por el mecanismo utilizado (247).

15. Mas no conviene perder de vista la perspectiva esbozada, en la
que a mi juicio se encuentra la clave de anilisis de toda la rew law
& economics. Es mis, se impone profundizar en esa direccién. La
labor de Posner en este sentido se ha detenido en la mera insinua-
cién (248), por lo que ahora es menester que volvamos la vista hacia
aquellas otras investigaciones en las que de una manera mds reflexiva
se ha ensayado un verdadero modelo teérico; un modelo que nos habrd
de permitir obsetvar el entero Derecho privado de una manera unifi-
cada. El criterio de fondo serd el mismo —es decir, la funcidn cre-
ciente del derecho a medida que el mercado va dejando de funcionar
a causa de la progresiva aparicién de externalidades—, pero el punto
de referencia no tanto un sector del ordenamiento, cuanto un tipo de
regla o de proteccién del derecho subjetivo. El esquema tedrico se
debe fundamentalmente a Calabresi y a Melamed, quienes, en un tra-
bajo que sin duda serd histérico, han articulado por primera vez un
concepto general de entitlement (el correlato juridico de la categoria
de significacién preferentemente econémica de property right) que es
susceptible de una triple proteccién a tenor de las reglas de propiedad,
tesponsabilidad e inalienabilidad (249). La nocién de entitlement (o
«entitulamiento»), por lo demds, no divergeria de nuestra categoria de
«derecho subjetivo» —en su acepcién mds usual— y expresaria, con-
secuentemente, la atribucién al individuo de un poder por el Estado
que le legitimarfa para actuar en un cierto modo frente a algo o al-
guien (250).

Cuando examindbamos el problema de los property rights, se alu-
dia ya a un primer estadio de la decisién juridica: Alli intentdbamos
explicar por qué se atribuyen property rights (y, en general, derechos):
y alli también insinudbamos que son razones de eficiencia las que ha-
cen intervenir al Estado para que en situaciones de conflicto no rija

(247) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit.,, p. 179.
(248) Asi, por ejemplo, HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975,
p. 986.

(249) G. CaLaBreSI y A. D. MELAMED, Property Rules, Liability Rules and
Inalienability Rules, en Harvard Law Review, vol. 85, 1972, pp. 1089 y ss.
Este trabajo resulta seguido muy de cerca por PULITINI, Regole giuridiche
e teoria economica, cit., pp. 297 y ss.

(250) Cfr. PuLITINI, op. cit., p. 306.
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el principio del mas fuerte (might makes right), sino la solucién mas
satisfactoria desde el punto de vista del proceso social de creacién de
la riqueza /251). Mas el Estado no tiene que decidir sélo qué da y a
quién da el derecho; debe asimismo definir cémo protege al destina-
tario. Y precisamente aqui es donde observamos las tres categorfas de
derechos (entitlements) que acabamos de mencionar, pues la diferencia
estriba en la distinta proteccién de que son merecedores: (i) un de-
recho se encontrard protegido por una «regla de propiedad» (property
rule) —a este concepto se reconducen todo tipo de acciones reales,
acciones de cesacién, cumplimiento in natura, etc.; lo que en el common
law constituye el injunctive remedy— en la medida en que cuando
alguien pretenda obtenerlo de su titular tiene necesariamente .que
«compréirselo» en una transaccién voluntaria, en la que el valor del
derecho mismo se acuerda entre las partes. Se trata ésta de una forma
de entitlement en la que la intervencién del Estado es minima: la
«decisién colectiva» (que, como sabemos, es la denominacién que da
Calabresi a la decisién intervencionista) sélo tiene lugar para decidir a
quién se asigna, pero en ninglin caso para determinar el valor del de-
recho asignado: (ii) un entitlement estd protegido, en cambio, por una
«regla de responsabilidad» (lisbility rule), cuando su valor no venga
determinado auténomamente por las partes (en el 4mbito, se entiende,
de la contratacién), sino more «autoritario» pot el mismo Estado. Ob-
viamente, esta regla de la responsabilidad comporta un estadio mds
avanzado de intervencién: El Estado ahora no se limita a la asignacién
del derecho, sino que asimismo provee a la estimacién de su valor:
la destruccién o transferencia del entitlement s6lc es factible contra
el reembolso de un precio que es decidido por algin érgano del Es-
tado y no por las partes afectadas por el cambio; (iii) finalmente, un
entitlement se hallard tutelado por una «regla de inalienabilidad» (i7a-
lienability rule) siempre que su transferencia no sea permitida entre
un «comprador» que lo quiete adquirir y un «vendedor» que, por su
parte, también lo desea transmitir. El Estado en este caso interviene
no tanto para determinar a quién est4 inicialmente asignado el derecho
y para fijar la medida de su compensacién, cuanto para prohibir su
transferencia (bajo determinadas circunstancias) (252). Y aunque cada
una de estas normas se revela sustancialmente diferente desde el punto
de vista funcional, es evidente que sus finalidades son complementa-
rias: por ello no extrafiari que la mayoria de los entitlements o de los
derechos (sobre la mayor parte de Jos recursos) sean de cardcter mixto:
la casa de Cayo estard protegida por una regla de propiedad en la me-
dida en que Ticio se la quiera comprar o cuando cualquier tercero se
empefie en entrar en ella; por una regls de responsabilidad cuando el
Ayuntamiento pretenda expropidrsela o cuando Sempronio se la haya
destruido; y por una regla de inalienabilidad cuando Caye, el mismo
propietario, se encuentre embtiagado o sea victima de una grave ma-

(251) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cit., pp. 1030 y 1093 y ss.
(252) Ibid, p. 1092.
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quinacién engafiosa (253). A la cuestién de en qué situaciones se pre-
ferird un tipo de proteccién sobre otro, intento ahora responder desde
el punto de vista de la new law & economics; es decir, cifiéndome a
los dictados de la norma de eficiencia.

La property rule ya sabemos cuando entra en juego: en fodas
aquellas situaciones en las que en el cambio entre dos operadores #o
se produce ningtin fenémeno de externalidades retenido digno de co-
rreccidn. Habida cuenta que el cambio no origina efectos sobre terce-
ros, las partes son completamente libres de tratar entre ellas y de
establecer el precio con plena independencia. La regla de la propiedad
permite, pues, que sean las valoraciones privadas de las partes las que
regulen enteramente sus actividades. Desde el punto de vista econémi-
co, la situacién descrita es aquélla paradigmitica del mercado: no re-
quiriéndose suerte alguna de intervencién externa, el precio se forma
automdticamente en el cruce de la oferta y de la demanda —en el
punto del acuerdo (254).

Pero la sociedad no se puede limitar a este tipo de reglas; en
multitud de ocasiones deberd echar mano de la lishility rule. En tér-
minos de eficiencia econémica no es dificil caer en la cuenta de
ello: siempre que la utilidad de alguien dependa de un recurso u#-
priced o impropiamente priced (255); cuando, en suma, el coste de
establecer el valor de un recurso-derecho sea tan grande que el in-
tercambio deviene probibitivo, siendo éste, sin embargo, Gptimo en
la escala paretiana; en todas estas ocasiones, digo, se hace imprescin-
dible el recurso a la «regla de responsabilidad», la cudl, a través de
una determinacién beterénoma del valor del recurso, facilitard un
cambio socialmente deseable, que, sin embargo, en el 4mbito de la
property rule no tendria lugar, a causa de los altos costes de transac-
cién. Un ejemplo podrd ayudarnos una vez mis a comprender las di-
mensiones reales del problema. Tomaremos el supuesto de la realiza-
cién de un parque publico, porque en €l aparecen dos tipicos fenéme-
nos de externalidad, que interfieren una correcta formacién del precio:
me refiero al hold put (tendencia a sobrevalotar un bien propio en
el trance de su expropiacién por motivos de utilidad pdblica) y el
free loader (tendencia a infravalorar la utilidad propia que se puede
recabar de un bien o de un servicio piblicos). Supongamos que el te-
rreno sobre el que se proyecta tealizar el parque pertenece a varios
propietarios individuales. Todos ellos trataran de sobreestimar el valor
de su parcela, contando con el hecho de que la suma total de todas
las pretensiones iguale en todo caso a la cantidad que el adquirente
estd dispuesto a abonar. Los adquirentes —es decir, aquellos vecinos
que tendrén que sufragar el precio de la expropiacién, aunque juridi-
camente la titularidad cotresponda al ente publico local— probable-
mente tenderdn a subvalorar la utilidad efectiva que obtendrén de la

(253) ibidem.

(254) Cfr. PULITINI, op. cit., p. 313.

(255) Esta es la célebre definicién que Mishan hiciera de la «externa-
lidad» (apud. McKEeaN, Property Rights within Government, cit., p. 177).
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realizacién del parque publico, contando con el hecho de que la suma
de la oferta que ellos efectiien serd por lo menos igual a la cantidad
que demanda el colectivo de los propietarios. Con un mecanismo de
mercado puto probablemente no se llegaria en ningtén caso —si te-
nemos en cuenta esas intetferencias en la formacién de los precios—
a una solucién positiva o si se llegase serfa con el indtil derroche de
haber satisfechc muchos costes de transaccién. Por ello, posiblemente
se estimard més eficiente intervenir: se pasarid en ese momento de la
ptoteccién a través de una «regla de propiedad» a la proteccién me-
diante una «regla de responsabilidad»; pues —como sabemos— ésta
comporta una valoracién colectiva (estatal) de los respectivos dere-
chos de los propietarios y de los ciudadanos que deberdn disfrutar
del parque. Una tercera estidad estimari el precio de la supresién del
entitlement a sus legitimos titulares y asimismo el impuesto o contri-
bucién que cada vecino del barrio deberd satisfacer a cambio del be-
neficio que se le concede (256). Otro ejemplo nos lo puede proporcio-
nar la tortuosa materia de los accidentes de trifico. Si se atribuyese
a todos los peatones un detecho a no ser dafiado en accidente que es-
tuviese, sin embargo, protegido potr una «regla de propiedad» —recor-
demos que la «regla del contrato» se incluye dentro de la property
rule, de la que no es sino una «provincias— habria que requerir a
todos los operadotes que circulan en automévil (y que por tanto reali-
zan actividades que pueden dafiar a los peatones) para que «comprasen»
el derecho a lesionar una mano o a romper una pierna, etc. Tales ne-
gociaciones «pre-accidentes», a nadie se le oculta, serian extremada-
mente costosas, frecuentemente prohibitivas (257). Requerir eso, pre-
cluirfa el ejercicio de muchas actividades que desde el punto de vista
econémico generan mis riqueza de la que destruyen (por ejemplo,
viajar por autopistas o circular por la ciudad). Razén por la cual se
desplaza la decisién sobre el valor de esos derechos a un tetcero (nor-
malmente el juez) que naturalmente decide ex-post (258). Para nues-
tros propdsitos serd suficiente anotar aqui que el fundamento 1ltimo
para proteger un derecho con una regla de responsabilidad consiste
en el hecho de que la valoracién del mercado es deficiente o imposible:
hay «fallos del mercado».

Permanecen todavia por considerar aquellos entitlements cuya pro-
teccién comporta un grado todavia mayor de intervencidn: el Derecho
reglamenta en estas hipétesis la posibilidad misma de la transmisién
del derecho v asi, por ejemplo, prescribe condiciones a las que debe
someterse la «venta», cuando no prohibe tajantemente la transferen-
cia. Aunque estas «reglas de inalienabilidad» se presentan sustancial-
mente diversas de las ya examinadas, el recurso a ellas también puede
ser analizado en términos de eficiencia. Porque aunque a primera vista
pueda parecer que los objetivos eficientistas se vean socabados por las
limitaciones puestas a las transacciones, un andlisis mds afinado pronto

(256) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cit.,, pp. 1106-1107.
(257) A veces, sin embargo, no son costosas: v. retro nota 153.
(258) Ibid, p. 1109.
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nos convencerd de que la eficiencia se consigue cabalmente cancelando
las transacciones. Esto ocurre —como era de esperar— cuando los cam-
bios puedan ocasionar externalidades considerables. Calabresi nos ofrece
un cjemplo muy interesante: si a Cayo le estuviese permitido vender
su parcela en la urbanizacién a Ticio (que es una empresa que polu-
ciona), estarfa con ello dafiando a su vecino Sempronio, pues, entre
otras razones, haria decrecer el valor de su casa en el mercado inmo-
biliario. Sempronio, hipotéticamente, podria pagar a Cayo para que
no le vendiese su parcela a Ticio; mas, debido al hecho de que existen
muchos Sempronios (todos sus vecinos) los costes de informacién y de
transaccién hatfan inviables tales transmisiones (la regla de propiedad
se muestra claramente ineficiente). El Estado, sin embargo, podria tu-
telar a esos vecinos que he llamado Sempronio asigndndoles un dere-
cho para prevenir la venta de Cayo, pero sélo protegido por una regla
de responsabilidad (facilitando asf la transmisidn). Se podria, por
ejemplo, crear una tasa que gravase todas las ventas de parcelas ur-
banizadas a empresas «polucionadoras» que fuese igual al coste exter-
no que la venta infiere a los vecinos. Pero siempre que los vecinos
dafiados fuesen muchos, de tal forma que el precio referido bajo la
regla de responsabilidad fuese tan alto que nadie estuviese dispuesto a
pagarlo, en estos casos, digo, serfa conveniente instaurar una nueva
regla: la inalienabilidad a empresas polucionadoras de parcelas sitas en
urbanizaciones. Prohibiendo dichas ventas se logratia, es claro, el re-
sultado mis eficiente, ya que en todas estas hipétesis parece evidente
que evitar la polucién resulta mds barato que prevenir sus costes —es
decir, las externalidades que se proyectan sobre el vecindatio— (259).
La regla de la inalienabilidad se adapta asimismo a toda una serie de
supuestos que sin duda ya estarin en la mente de todos: Cuando los
costes externos no son monetizables (porque cualquier intento en ese
sentido se revela arbitrario) parece ser la regla mds correcta. Si Cayo
vende su cuerpo, es muy probable que Ticio se sienta infeliz (coste
externo), ya que -—imaginemos— cree profundamente en la libertad
y repudia la esclavitud. Otra vez, Ticio podria pagar a Cayo para que
no vendiese su cuerpo... (se repite el razonamiento anterior). En este
caso —siguiendo la argumentacién de Musgrave— se puede decir que
el derecho prohibe la venta del propio cuerpo porque la diseconomia
externa (de tipo moral en este caso) seria de naturaleza tal que harfa
ineficiente la esclavitud misma (260). Hay por dltimo otras dos ra-
zones que dicta la eficiencia por las cuales la «venta» de entitlements
queda prohibida en determinadas circunstancias. Tenemos asi, por una
parte, lo que acostumbra a calificarse de self-paternalism, que a pesar
del nombre se muestra como una norma petfectamente coherente con
el éptimo de Pareto. Aqui debemos incluir todos aquellos supuestos
en los que se niega al individuo la posibilidad de que haga una valo-
racién de su derecho a corto plazo y se hace una estimacién heteréno-
ma a largo plazo (que coincidiria con la del individuo en cuestién, si

(259) Ibid, p. 1111.
(260) Apud. PULITINI, op. cit., p. 316.
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fuese homo oeconomicus en las circunstancias del caso); asi se explican
situaciones de inalienabilidad tales como la invalidez de los contratos
«perfeccionados» bajo coaccién, violencia, dolo, error, etc. Por otra
parte, tenemos lo que se denomina true paternalism que, con consi-
deraciones anédlogas explica, por ejemplo, la prohibicién de muchas
actividades a los menores (incapacidad). Esta regla se basa en la idea
de que Cayo (un tercero) conoce mejor que Ticio (el menor) lo que
maximiza su funcién de utilidad; por ello, Ticio no puede disponer de
su derecho, sino que esta competencia viene asignada a Cayo (su repre-
sentante, verdadero homo oeconomicus) (261).

El esquema trazado, es cierto, no pasa de ser una «vista de la
catedral» (262), un modelo (entre tantos) de construccién y compten-
sién; pero se convendrd que puede ser extremamente (til para la in-
teligencia del sistema juridico y aun para la resolucién de conflictos
concretos (263). Precisamente porque delimita los distintos tipos de
normas de decisién a las que recurre el ordenamiento juridico para
lograr la eficiencia (264). Pero serfa erréneo entender que la decisién
de mercado sélo triunfa en el 4mbito de la regla de propiedad (y con-
trato); en realidad es la que acaba imponiéndose en todas las reglas
de proteccién: el sentido de la intervencién es cabalmente el de sus-
tituir la que serfa la distribucién de recursos del mercado, en aquellos
supuestos en que éste, realmente, no trabaja de forma satisfactoria,
pues se detectan «fallos de mercado» —que en la clasificacién de
Bator serian las externalidades, los bienes piblicos y monopolios (aun-
que estas dos tdltimas categorias son incluibles dentro de la primera
y mds general de las externalities) (265). Por ello el esquema de nor-
mas de proteccién trazado por Calabresi entronca perfectamente con
el modelo general de relacién entre el Derecho privado y el sistema de
mercado que hemos venido tematizando a lo largo de toda la exposi-
cién; y entronca precisamente al poner de manifiesto las que hemos
lamado prevalencias funcionales de cada sector: la «regla de propie-

(261) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cif., pp. 1113-1114.

(262) Estas palabras de los mismos autores ibid, pp. 1089-1090, nota 2,
me parecen especialmente significativas al respecto: «Since a fully inte-
grated aprroach is probably imposible, it should be emphasized that this
article concerns only one possible way of looking at and analysing legal
problems [...] this article es meant to be only one of Monet’s painting of
the Cathedral at Rouen. To understand the Cathedral one must see all
of themn».

(263) Significativo el estudio de la polucién realizado por Michelmann
utilizando estas tres reglas: v. F. MICHELMANN, Pollution as a Tort: A Non-
Accidental Perspective on Calabresis’Cost, en Yale Law Journal, vol. 70,
1971, pp. 647 y ss. Y, recientemente, en un estudio exquisitamente econo-
micista, la perspectiva ha servido a A. M. PoLInsKY, Controlling Externalities
and Protecting Entitlements: Property Right, Liability Rule and Tax-Subsidy
Approaches, en Journal of Legal Studies, vol. 8, 1979, pp. 1 y ss.

(264) Por ello no puedo estar de acuerdo con PuLITINI (op. cit., p. 317),
cuando seflala que estas reglas que examinamos son el correlato juridico
de formas de organizaci6n econémica diversas; y, en concreto, de el mer-
cado, la economfa mixta y la economfa colectivista.

(265) Asi, DAHLMAN, The Problem of Externality, cit., p. 142, nota 4.
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dad» en el derecho de propiedad y contratos; y la «regla de la respon-
sabilidad» en el derecho del delito civil. La «regla de la inalienabilidad»
(muy distinta a las demds) juega para definir las condiciones mismas
de funcionamiento del mercado (y con él, del resto del Derecho pri-
vado): que los operadores sean realmente homines oeconomici.

v

16. Como ya indicaba en el umbral de estas paginas, la finalidad
preferentemente informativa con que fueron concebidas no podia (ni
debia) excluir una primera aproximacién critica al modelo (tanto her-
menéutico como axiolégico —ideoldgico, si asi se prefiere) que, para
el estudio del Derecho privado, parece derivarse de la new law &
economics literature. Aunque vayan dirigidas m4s bien a detectar pun-
tos débiles y proyecciones «peligrosas» que a efectuar un diagnéstico
exhaustivo, algunas consideraciones criticas me parecian, pues, de rigor
a la hora de cerrar estas lineas. La discusién gravitard en torno a dos
temas capitales (a los que seguird una insinuacién) que el lector con
seguridad ya habrd advertido: (i) la primera cuestién es de orden
preferentemente metodolégico y concierne al alcance de la teorfa eco-
némica en la investigacién interdisciplinar del universo juridico. Al
respecto, se intentard matizar ese cardcter pretendidamente fotalizante
y superior con que se quiere imponer el andlisis econémico en punto a
la explicacién del derecho (266). (ii) La segunda cuestién a plantear
suscita un tema mds de fondo, de naturaleza, se podria decir, politico-
juridica. Se tratard de examinar si las directivas que, para la formula-
cién e interpretacién del derecho, emergen del andlisis econémico
—i.e.: el principio de eficiencia— son (y, de setlo, en qué medida)
congruentes, ptimero, con la economia del bienestar y, después, con
los postulados de valor del ordenamiento actual que, a falta de deno-
minacién mds precisa, llamaré ordenamiento del Estado social (267).
Este tltimo punto quedars, sin embargo, tinicamente insinuado.

(266) Escribe POSNER (sic): «Whatever its deficiencies, the economic
theory of law seems [...] the best positive theory of law extant» (The Eco-
nomic Approach to Law, cit., p. 774. Y no creo haber escamoteado el pen-
samiento del autor desplazando estas palabras de su contexto). Sobre ese
cardcter «totalizador» a que me refiero en el texto, resultaran iluminantes
las paginas del prélogo de G. BEcker a su Economic Approach to Human
Behavior, Chicago 1976, pp. 3-14, traducido ahora al castellano bajo el titulo
de El enfoque econdémico del comportamiento humano, en Informacion
Comercial Espafiola, enero 1980, pp. 11 y ss.

(267) Por lo demads estoy plenamente convencido que la aludida clausula
constitucional de la estatalidad social sefiala la identidad caracteristica del
sistema juridico de nuestros dias. V., desde una posicién ciertamente mo-
derada (v entre una literatura hoy ya sin contencién), T. Ramm, Einfiihrung
in das Privatrecht, Allgemeiner Teil des B.G.B., I, Miinchen 1974, pp. 93 y ss.,
y 123 y ss.
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Las tesis de las que arranca cada una de estas reflexiones criticas
pueden quedar formuladas asi: (i) el andlisis econémico del derecho
s6lo representa «un punto de vista de la catedral» ; (ii) la eficiencia eco-
némica como directiva politico-juridica (policy-guide) presupone el
ceteris paribus en las demds condiciones (es decir, la satisfaccién de
otros valores socialmente vigentes). Tesis ambas que, desde é4ngulos
diversos, expresan la clave de la critica que se intenta desarrollar: la
relatividad del andlisis econémico del derecho; el caricter visiblemen-
te reduccionista de su perspectiva (268). Esto supuesto, es obvio que
muchos otros aspectos de la critica —algunos de los cuales ciertamen-
te escapan a mi competencia— deben quedar remitidos en esta oca-
sién (269).

17. Vayamos al primer punto. «Es caracteristico de la época en
que vivimos —sefialaba ya hace algunos afios uno de los «padres» de

(268) G. BRUGGEMEIER (Zeitgemiisse Privatrechtstheorie als Aufgabe, en
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 64, 1978, pp. 93-94), aunque
un poco de pasada, se refiere al reduccionismo economicista del analisis
econémico del derecho para oponerlo a otro tipo de reduccionismo que
surgen en la moderna teoria del derecho privado; concretamente al reduc-
cionismo politico de un cierto sector de la doctrina alemana e incluso al
mismo reduccionismo juridico, que bajo peligrosas formas de Begriffsju-
risprudenz, parece resurgir como respuesta a la actual crisis metodolégica
que atraviesa la ciencia juridica. Relativamente a la new law & economics,
sin embargo, ha sido MICHELMANN, Norms and Normativity, cit., pp. 1044-
1047, quien mas ha insistido en su visién reductora y unidimensional.

(269) La critica econdmica se ha desarrollado basicamente en torno a
los axiomas que soportan el paradigma del free-market como modelo de
decisién juridica y de distribucién social de los recursos; es decir, (i) el
axioma de la nulidad de los costes de transaccién; (ii) el axioma de la
convexidad; y (iii) el axioma de la nulidad de los costes de redistribucién
de la riqueza; v., sobre todo, PoLinskY, Economic Analysis of Law as Po-
tentially, cit., pp. 1671 y ss., v HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975,
pp. 988 y ss. (e ibi ulteriores indicaciones bibliograficas). V. también ASSMANN,
Zur Steuerung, cit., pp. 302-305. Para el examen de algunos defectos técnicos
en que incurre Posner al realizar el anilisis econémico, v. DIAMOND, Posner’s
Economic Analysis of Law, cit., pp. 295-296.

La critica filoséfica (filosofia moral y filosofia del derecho), aunque se
hagan algunas referencias, debe también quedar remitida. En el panorama
americano, toda la discusién se mantiene dentro de las diversas corrientes
de la filosofia liberal. Bastara reenviar a A. CoLEMAN, Efficiency, Exchange
and Auction: Philosophic Aspects of the Economic Approach to Law, en
California Law Review, vol. 68, 1980, e ibi mas referencias. Tema distinto es
la critica moral; postula ésta la subordinacién de la economia a, la ética,
partiendo, claro esta, de que la hipétesis «<hedonista» del homo oeconomicus
no es consistente: el hombre es «metaegoista». A tales efectos remitimos a
un viejo e interesante libro de G. pEL VECCHIoO, Diritto ed economia, Roma
1954 (1.2 ed.: 1935), esp., pp; 9y ss. y 30 y ss.

El trabajo critico general de mas amplias perspectivas se debe sin duda
a A. Lerr, Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism,
cit., pp. 151 y ss. Las dudas avanzadas por este autor son contestadas, no
con mucha fortuna, por el mismo POSNER, Economic Approach to Law,
pp. 772 y ss. Una valoracién critica de esta respuesta posneriana puede re-
cabarse de ALpA, Colpa e responsabilitd, cit., pp. 441 y ss.
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la Escuela de Chicago— pensar demasiado en términos econdmicos;
observar las cosas predominantemente en su vertiente econdémica; y
esto es especialmente cierto respecto de la gente americana —no por
azar el nuevo método es un producto tipicamente «USA»—. No hay
pterrequisito m4s importante para entender la misma teorfa econdémica
—concluia nuestro autor— que el reconocimiento de su lugar limitado
entre los intereses humanos en general» (F. Knight, The Economic
Organization) (270). La cita, muy significativa por su proveniencia,
introduce ldcidamente nuestra tesis: el andlisis econémico no cons-
tituye més que una de las «vistas de la catedral» (como reza el titulo
de un celebrado escrito de Calabresi) (271). Esta afirmacién, tan lana
y simple —y que, por supuesto, incluye nuestro convencimiento sobre
la existencia de un drea de especificidad inmanente de la ciencia ju-
ridica, tanto de formas mentales (Denkformen) como de puntos de
vista valorativos y metas (272), resulta, sin embargo, de absoluto rigor
toda vez que parece negarse de raiz por el mismo modelo del anilisis
econémico que se presenta a si mismo como un punto de vista omni-
comprensivo (all-pervasive approach, dird Baker), como el método ge-
neral para la inteligencia de la realidad: el economista (o el llamado
lawyer-economist), portador de nuevo sistema analitico y axiolégico
sustituye al jurista, cuyo tipo de saber se considera un tanto «prehis-
térico» y propone la Unica perspectiva vélida (273). A poco que se
medite sobre el tema —ésta es al menos mi impresién personal tras
la lectura de algunas investigaciones sobre instituciones concretas
(274)— lo que parece latir bajo el proyecto economicista es un verda-

(270) Apud PoOLINSKY, op. ult. cit., p. 1658.

(271) Como tesis ha sido formulada por KIRCHNER, Okonowmische Analysg
des Rechts. Interdisziplinire Zusammenarbeit von Okonomie und Rechtswi-
ssenschaft, cit., p. 78, en los siguientes términos «[LJos problemas juridicos
pueden ser discutidos en planos diversos; entre ellos (pero no exclusiva-
mente) en el plano econémico».

(272) Cfr. KirRCHNER, op. ult. cit,, p. 19.

(273) V. retro, n. 3. Pero el autor que alli citdbamos, el mismo KLEvVO-
RICK (Law and Economic Theory, cit., p. 243) ya nos pone alerta de un
peligro de toda orientacién: el imperialismo intelectual del economista que
afirma la economia como scientia scientiarum. «Su papel —como muy bien
sefiala Loverr, Economic Analysis and Its Role un Legal Education, cit.,
p. 404—es simplemente enriguecer, no suplantar [la ciencia del derechol».
V. HorN, op. cit., pp. 331-332; y AssmaNN, Die Transformationsprobleme, cit.,
pp. 33 y ss. en parecido sentido.

(274) El lector interesado puede ojear, por ejemplo, el trabajo de
BarTON, The Economic Basis of Damages for Breach of Contract, cit., pp. 2712
y ss. —de factura impecable, por lo demas— y pronto percibird una cierta
sensacién de extrafieza: el recurso a una sofisticada «gramatica» para ex-
presar nociones relativamente simples. Sin duda, bajo ello, hay una cierta
fascinacién por el rigor y aparato caracteristico de la ciencia econémica
(tantas veces mutuado de las matemA4ticas). Con ello, no quisiera, por su-
puesto, disculpar mi ignorancia. Estoy convencido de que «los ntmeros
—como advertia Carnelutti—a quien los sabe entender sirven para com-
prender cosas que no llegan a entenderse con las palabras». «Que nosotros
juristas, por desgracia, en la gran mayoria, no sepamos matematicas es
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dero malentendido sobre la naturaleza cientifica de los estudios juridi-
cos. Se estima —de acuerdo sin duda con una visién «naturalista» de
la ciencia— que «la aplicacién de las teorias y métodos empiricos de
la economfa a las instituciones centrales del sistema juridico» puede
redimir el saber juridico del 4rea oscura del conocimiento prictico y
elevarlo a la categoria superior del pensamiento cientifico (275). Unas
palabras del mismo Posner servirdn para confirmar esta impresién. En
el volumen primero de la revista que él mismo edita —el «drgano de
difusién» fundamental de la new law & economics— escribfa: «El
objetivo del Journal [of Legal Studies] es alentar la aplicacién de
métodos cientificos al estudio del sistema juridico. Como la biologia
es a los organismos vivos, la astronomia a las estrellas o la teoria
econémica al sistema de precios, asi deberian ser los estudios juridicos
al sistema legal: un esfuerzo por hacer observaciones precisas, obje-
tivas v sistemdticas de cémo opera realmente el sistema juridico y por
descubrir y explicar las pautas recurrentes en tales observaciones —las
«leyes» del sistema. Aunque ya ha sido hecho —concluye— mucho
trabajo pionero de alta distincién, es claro que nuestro objeto [el
derecho] se encuentra todavia en su estadio precientifico» (276). ;Y
esto dicho en 1972! El cardcter mixtificante del aserto (en lo que
dice y en lo que calla) me parece manifiesto; y me lo parece, de un
lado, por el tono marcadamente normativo que tegularmente asume
la prictica del andlisis econémico del derecho (esto, lo que calla);
de otro, porque si bien la moderna teorfa de la ciencia ha destacado
el caricter cada vez mds nebuloso de la distincién entre ciencias fisicas
y sociales (de la naturaleza y del espiritu en la cldsica férmula de
Dilthey), lo ha hecho precisamente desde la perspectiva de la crisis
del «modelo naturalista» de ciencia (277), que es el que Posner, en
el fondo, se esfuerza por rescatar. Pero no voy a detenerme mds sobre

un cuento; que no nos interese conocerlas es otro. La primera es una
ignorancia de la cual hasta un cierto punto no tenemos culpa [...]. Pero
el desinterés, en cambio, seria signo de una mezquindad légica, que nos
debiera avergonzar» (apud PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei con-
tratti, cit., pp. 743, nota 27).

(275) Cfr. PosNER, Economic Approach to Law, cit., p. 759. A mas de
uno vendrd a la mente la distincién entre légica retdrica (argumentativa)
y légica formal (demostrativa); y le parecerd asi que la aspiracién del
analisis econémico del derecho no es otra que la de introducir en el estudio
juridico una légica del segundo tipo (cuyas conclusiones se explican en
términos de falsedad/certeza) (v. C. PERELMAN, La Idgica juridica y la nueva
retdrica, trad. esp. Madrid 1979 passim, especialmente, pp. 139 y ss.).

(276) R. H. PosNER, Volume One of the Journal of Legal Studies. An
Afterword, cit., p. 437. Razén por la cual serj acusado de formalista (v., so-
bre todo, LEFF, Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism,
cit., pp. 453 y ss.).

(277) Como lo documentan la fisica cudntica o el principio de indeter-
minacién de Heisenberg. Asi enfocado, el tema puede perseguirse en las
bellisimas paginas de F. K. BrureL, Experimental Jurisprudence and the
Scienstate, Bielefeld (Alemania) 1975, pp. 53 y ss., con abundante informa-
cién bibliografica.
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ello; creo que todos los juristas conocen sobradamente este «viejo
tema» (278).

El derecho como experiencia (si ésta debe ser su identidad en la
tradicién anglosajona) se proyecta sobre un plano multidimensional
en el que no existen explicaciones wwnitarias: el andlisis econémico del
derecho constituye —nada m4s, aunque nada menos— la visién de un
plano singular (single plane approach) (279). La posicién un tanto dog-
mitica de Posner revelarfa —ha sefialado con gracia un recensor— la
«furia del converso» a un nuevo dominio: el propio de la economia
(280). Y asi se explica la respuesta que Posner mismo ha adelantado
ala ob]ecc10n que examinamos —que en las instituciones juridicas
hay mucho mdis que mera racionalidad econémica—, ciertamente des-
caminada. Esta critica —dice— refleja un malentendido sobre la na-
turaleza del trabajo cientifico. Una teoria cientifica —prosigue— ne-
cesariamente se abstrae de la experiencia que trata de explicar y
necesariamente es «no-realista» (u#nrealistic) cuando se la compara con
las condiciones reales. La teoria econémica del derecho no es apta
ciertamente para captar la complejidad, riqueza y confusién de los fe-
némenos que trata de iluminar. «La falta de realismo —concluye—
no invalida la teorfa; [antes bien, constituye] precondicién esencial
de toda teoria» (281). La debilidad de la «justificacién» es, otra vez,
manifiesta: el fenémeno de la abstraccién —que, por otra patte, no
postula la irrealidad— se proyecta sobre un determinado plano de la
experiencia (el econémico, en el caso), sin que por ello acierte a ex-
plicar los restantes, que es lo que, a fin de cuentas, se pretende.
Nuevamente, un tipo de razonamiento metonimico (pars pro toto)
—techazado, por lo demds, por la légica cientifica— conduce a la
mixtificacién.

El tema no precisa por el momento de mayores consideraciones.
Ahora bien, circunscrito a un 4rea especifica y a un plano de andlisis
carente de pretensiones de exclusividad, a nadie se le oculta el enorme
interés de la teorfa econémica —como «elemento parcial», repito, vy
no como «modelo» (282)— para el estudio del derecho. En este sen-
tido, nos situamos en la éptica de la verdadera interdisciplinatiedad,
mds que en aquella de la ultradisciplinariedad que constituiria el afdn
dltimo de los juristas de Chicago (283). Y en dicha éptica, me parece,
hemos de saludar muy positivamente la nueva orientacién, aunque

(278) V. al respecto las atinadas precisiones de LerF, Law and, cit.,
pp. 1006 v ss.

279) Ibid, p. 1009.

(280) Cfr. HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 976.

(281) Posner, Economic Approach to Law, cit., pp. 733-734. Por supuesto,
conviene aclararlo, nos estamos refiriendo a una orientacién muy concreta
de la new law & economics, la asociada a la Escuela de Chicago. Otras
tendencias, se muestran en una linea totalmente opuesta. V. en este sen-
tido las sensatas palabras de CaLaBRrESI, Costo degli Incidenti, cit., pp. 3041,
379 vy ss.

(282) Cfr. AssMaNN, Die Transformationsprobleme, cit., pp. 24 y 53 y ss.,
donde se explican esas «palabras».

(283) Cfr. KIRCHNER, op. dlt. cit,, p. 71.
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sélo sea por ese renovador esfuerzo de estudiar el derecho fuera del
derecho (284). Para quien acepte al menos esta base del debate, no
debieran existir rémoras a la hora de reconocer que el andlisis econémi-
co ofrece o puede ofrecer claves importantes para revisar y desarrollar
tantos puntos centrales del sistema juridico, en una perspectiva, si se
quiere, heterodoxa, pero que bien administrada promete fecundos re-
sultados. Aunque celosa de su especificidad, la ciencia juridica estd
abierta a otras ramas del saber (285).

Esforcémonos ahora por concretar un poco los limites de la refe-
rida interdisciplinariedad (aunque el tema, sustancialmente, se remite
a los epigrafes sucesivos, habida cuenta de que el economic anlysis of
law, mds alld de un método, postula criterios de valor propios, sobre
los que, con especifica idiosincracia, organiza su peculiar «légica cons-
tructiva»). Al respecto, no serd ociosa, sin embatgo, una advertencia
previa. Se afirma que en la medida en que la teorfa econémica no sea
entendida erréneamente como el Unico depositario de principios y
técnicas de evaluacién, su utilizacién inteligente puede permitir al es-
tudioso «cotrer el velo de la retérica» (pierce the veil of rethoric,
como en la persona juridica) y llegar a conocer los datos normativos
reales que yacen bajo la superficie de cualquier guaestio inris (286).
De acuerdo; pero precisando que su papel (de la teorfa econdmica)
debe configurarse como subordinado, puesto que, debido a la estruc-
tura normativa del conocimiento jurfdico (i.e.: la necesidad de que el
«conocedor» acate el mandato de la norma), debe quedar en todo caso
garantizada la positividad (politica, si se quiere) del derecho vigente,
de la lex data; en esta perspectiva dogmitica en la que se viene a
situar el andlisis econémico —Ila perspectiva del «conocimiento y de-
sarrollo del derecho vigente, sea éste objetivo, jurisprudencial o con-
tractual» (287)— corresponde exclusivamente al jurista determinar qué
tipo de decisién registra la norma, asi como el contenido de la mis-
ma (288). Ciertamente y con el mismo vigor, podemos admitir la

(284) Incluso en el ambito anglosajén, de una fuerte tradicién realista,
se ha observado un «sorprendente» interés por el non-judicial approach
(v. CARRINGTON, en University of Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 190
v B. ACKERMAN, On the Role of Economic Analysis of Property Law, en
AckeERMAN (ed.) Economic Foundations of Property Law, cit., pp. vii y ss.

(285) Sobre el problema general del trabajo interdisciplinar en el campo
del derecho, reenvié a D. GrRimM (ed.) Rechtswissenschaft und Nachbar-
wissenschaften, 1 y I1I, Miinchen 1976, que, entre la ingente bibliografia
sobre la materia, constituye quizd la obra de referencia mdas recurrente
en la literatura europea.

(286) La afirmacién es importante por provenir de un canalista» (cfr.
ACKERMAN, op. ult. cit,, p. xiv).

(287) Cfr. F. RITINER, Die Rechtswissenschaft als Teil der Sozialwissens-
chaften, en AA. VV., Zur Ewnheit der Rechts- und Staatswissenschaften,
Karlsruhe 1967, pp. 109-112. La eleccién de la referencia no es arbitraria:
remitiéndome a una exposicién clasica, afirmo, en cierto modo, la necesi-
dad de seguir pensando en términos del principio de «legalidad», aunque
sea consciente de su crisis: el principio de «efectividad» sélo podria intro-
ducirse en los margenes de aquél.

(288) «En buena medida —sefiala prudentemente HoRN (op. cit, p. 333)—
la aplicabilidad practica del analisis econémico depende de la necesidad de
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eutonomia del anilisis econémico bajo la éptica de iure condendo: la
autonomfa del llamado «andlisis normativo»; mas advirtiendo que
nos encontramos aqui fuera de la ciencia dogmiética y del derecho:
«[E]l derecho es un ordenamiento auto-sustitutivo; el derecho puede
ser sustituido sélo mediante derecho», afirmacién con la cual Luhman
pone fuera de la 6rbita de la argumentacién juridica el pensamiento
de lege ferenda, que carece de valor normativo, y tnicamente goza
de la sensatez de quien, a titulo particular, emite un juicio de va-
lor (289). En el andlisis positivo del derecho (el que nos interesa y
constituye el objeto de la ciencia juridica positiva) pues, la eventual
contribucién del anilisis econémico debe quedar ceiida a la formula-
cién de teorias de medio alcance (290). Teorfas que constituyen esca-
lones intermedios en la determinacién final del sentido y el contenido
de la norma, que incumbe al jurista: Posner —alguien lo ha sefia-
lado— no ha dicho la «tltima palabra» en ningtin tema. Asi conce-
bido, el andlisis econémico puede ser objeto de un aprovechamiento
fecundo, si no se olvidan —como puntualmente ha recordado Horn—
los peligros de la aparente precisién de los conceptos econémicos y no
se trata a cualquier precio de sustituir los conceptos y esquemas de
la dogmitica juridica por los «nuevos vestidos del Emperador» venidos
del guardarropa de la teoria econémica del derecho (291) —aunque
esta autonomia conceptual de la ciencia juridica deba ir oportunamen-
te precisada si se tiene en cuenta el tradicional recelo del jurista al
didlogo interdisciplinar (292).

La dltima obsetvacién que conviene avanzar en esta sede, adver-
tido ya que la economia no puede constituirse en ciencia general de
la sociedad, se refiere al hecho de que alli donde el derecho ha sido
disefiado con arreglo al principio de socializacién del mercado (y no
todo el ordenamiento —lleno de fracturas— lo ha sido), alli es donde
la tarea del anilisis econémico serd preponderante. Quiero con ello
significar que, mientras el andlisis econémico puede resultar de espe-
cial interés en el 4mbito del derecho privado —y no en todos sus
sectores con igual intensidad— su funcionalidad debe considerarse
mucho mids subordinada en otras 4reas (v.g., Derecho constitucional o
Derecho de familia), por mds que Posner se empefie en afirmar lo

reintroducir en la investigacién la diferencia fundamental entre decisiones
juridicas y decisiones del mercado (diferencia que el anilisis econémico
habia cancelado, haciendo prevalecer a toda costa la decisién del mercado).
Las decisiones de mercado vienen hechas a través de votos en el mercado;
las decisiones juridicas en base fundamentalmente a un consenso politico
formalizado».

(289) Cfr. LuuMAN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, cit., pp. 51-52.

(290) Asi Horn, op. cit, p. 331. Cfr. también, KIRCHNER, op. ult. cit.,
pp. 85-86 y M. HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassichen konomischen
Analyse des Rechts, cit., pp. 642 y ss.

(291) Cfr. HorN, op. loc. ultt. citt.

(292) Cfr. KIRCHENER, Op. ilt. cit., pp. 84-85. Este recelo podria explicarse
en el «pensamiento de la divisién positivista como expresién de la mas alta
cientificidad» (W. HenNis, apud RIITNER, op. ult. cit., p. 121).
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contrario (v., simplemente, el indice de su manual para corroborar
esta impresién),

18. Mas el «anilisis econémico del derecho» —como férmula
que designa ahora toda una labor ya consagrada en el seno de la cul-
tura juridica de nuestros dias— no cifie sus propésitos a la elabora-
cién de ciertas categorias de andlisis y de una peculiat metodologfa,
con las que pretende desplazar las correspondientes de la ciencia ju-
ridica; opta asimismo por invadir la jurisprudencia en el plano axio-
légico, interpretando y «reproponiendo» el derecho con arreglo a su
peculiar razén politica —que no es otra que la que enraiza con la
teorfa econémica individualista (293), del pensamiento econémico neo-
cldsico de cuya herencia se considera el albacea contemperdneo. Pro-
bablemente esta cuestién es inseparable de la precedentemente exa-
minada; por razones expositivas, sin embargo, he preferido referirme
alli a un aspecto general del problema y aqui a uno de significacién
mis concreta.

En las primeras péginas del presente estudio (v. retro, nn. 4 y 5)
calificaba la mediacién normativa la conexién que entre los Srdenes
jurfdico v econémico postulaba la new law & econogics; y alli se
daba a entender también que parecia pretensién de la nueva linea de
pensamiento el predicar la legitimidad misma de las normas juridicas
en funcién de su coherencia econdmica; coherencia esa que —como
reiteradamente hemos tenido oportunidad de constatar— se condensa
en la «norma de eficiencia» o «principio de maximizacién de la rique-
za» (294). Me propongo ahora poner en entredicho el referido prin-
cipio de evaluacién (politico-juridica) y abrir asi la estrecha perspectiva
en la que parece moverse la investigacién de los juristas de Chicago,
conservando la discusidn, sin embargo, en el marco de la teorfa eco-
némica del bienestar (Welfare Economics) y cerrando el examen, por
consiguiente, a la perspectiva de la economia marxista. La tesis de
partida, como ya se ha anticipado, expresa que dnicamente en paridad
de toda otra condicién, la eficiencia es un valor socialmente positivo.
Enunciada de este modo, la tesis descarga todas las tensiones —como
no serd dificil advertir— sobre el ceteris paribus, esto es, sobre el
resto de valores socialmente (y juridicamente) relevantes que no en-
cajan petfectamente entre los dictados de la eficiencia (295). Quere-
mos decir que la realizacién de la «eficiencia econémica» puede, si
acaso, ser uno de los objetivos que debe perseguir la interpretacién
o proyeccién de un programa de normacién de los intereses privados;

(293) Cfr. el iluminante ensayo de FoLEy, Economic Theory and Ideo-
logy, cit., pp. 231 y ss. Por lo dema4s, esa «razén politica» es la misma que
la del derecho privado clasico: «La economia politica de Adam Smith es
la teoria normativa del trifico de mercado» (cfr. BRUGGEMEIER, Probleme
einer Theorie des Wirtschaftsrecht, cit., pp. 18-19).

(294) La exposicién mas acabada sobre el tema se debe, una vez maés,
a POSNER, en Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., pp. 119 y ss.

{295) La formulacién la recojo de PARDOLESI, Analisi economica e diritto
dei contratti, cit., p. 739.
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pero no ciertamente el nico objetivo que se debe poner el jurista;
adn menos puede constituir la tnica directriz (emergente de las re-
laciones de mercado) que se deba observar en la revisién o refunda-
cién de las teglas juridicas. Y de entre todas las tensiones que se
remitian al «ceteris paribus», importa ahora referirse a una muy
concreta; a aquélla que se origina con el principio de redistribucién
de la renta (a la que, por lo demds, pueden considerarse reconducidas
las restantes). Tocamos asi el verdadeto punctum dolens de la entera
teorfa econémica del derecho.

No cteo equivocarme mucho si afirmo que la critica fundamental
que se ha sacudido los mismos cimientos del anélisis econdmico pro-
viene de su explicita renuncia a evaluar el derecho también desde
el punto de vista de la «equidad», de la «justicia, de la «ética social»,
que todos son conceptos (llenos de bruma, si se quiere, pero signi-
ficativos) con los que la literatura quiere invocar el problema més
especificamente econémico de la distribucién de la renta o de la 7t
gueza (296). Las cosas serfan muy simples —se arguye— si la efi-
ciencia pudiera ser rigutosamente defendida como el tnico y titimo
objetivo que debe promover el derecho. La realidad, que es mis
compleja, descubre cémo a menudo la eficiencia [basada tinicamente
en la suma total de utilidades individuales —no en vano la férmula
de Pareto define un enfoque individualista del bienestar social:
W = W (U, U? ..., U"), donde W es el bienestar social y U cada
una de las utilidades de los s individuos—], como a menudo la
eficiencia, decfamos, entra en colisién con la equidad, en cuyo caso
—y no creo necesario documentar la conclusién— se impone, y de
manera inexcusable, la correccién del criterio maximizador en bene-
ficio de una més justa distribucién social de la renta. Aqui —como
sefiala Kohler— la distribucién sub-ptima de los recursos es el precio
econémico que hay que satisfacer en aras de la justicia social. En la
formulacién de las reglas juridicas, pues, habria que seguir dos pasos
sucesivos: (i) ptimero, la disposicién de mecanismos redistributivos
de renta que tiendan hacia la composicién que se considere més de-
seable; y (ii) después, la facilitacién v, en su caso, la sustitucién por
simulacién de la decisién de mercado, que, por hipétesis, conduce a
la més eficiente distribucién de los recursos (297). Esta conclusidn,

(296) PoOSNER negara el problema en su raiz, alegando que la justicia es
la eficiencia (cfr. Economic Approach to Law, cit., pp. 777-7718). Sobre el
tema, por todos, A. SCHwWARTZ, Economics, Wealth Distribution and Justice,
en Wisconsin Law Review, vol. 1979, 1979.

(297) La mayoria de la literatura critica sobre el tema fija su atencién
justamente sobre este punto: v. WILLIAMS, en University of Colorado Law
Review, vol. 45, 1974, pp. 450-452; HERMANN, en Washington University Law
Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354-355; KRIER, en University of Pennsylvama
Law Review, vol. 122, 1974, p. 1664; CARRINGTON, en University of Illinois
Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 189. En la doctrina europea, ASSMANN, Zur
Steuerung, cit., pp. 303-304; ScHaNzE, Okonomische Analyse des Rechts in
den U. S. A, cit.,, pp. 14-15; ArLra, Colpa e responsabilitd, cit., p. 433; etc.
V. también, para argumentaciones mas consistentes, BAKER, op. cif., pp. 1
v ss.; LEFr, Economic Analysis of Law, cit., pp. 462 y ss. El problema sub-
terrdneo que se esconde bajo el conflicto «eficiencia vr. distribucién», es,
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sin embargo, exige demostrar la inconsistencia (desde el punto de vista
de la economia del bienestar) de la f6rmula eficientista de Posner que
apodicticamente (apoydndonos empero en fuertes intuiciones) hemos
afirmado.

Un inciso previo nos ayudard a comptender las dimensiones reales
del problema. Existen multitud de normas en el ordenamiento privado
que estdn deliberadamente dirigidas a la promocién de la finalidad
redistributiva: la limitacién del interés en los préstamos (normas de
usura); las garantfas de calidad de ciertos productos; la prérroga for-
zosa en materia de arrendamientos; la proteccién de las minorias en
las sociedades de capitales; el control de los contratos standard, et-
cétera, etcétera. La funcién de estas normas es desviar (redistribuir)
riqueza desde un cierto grupo de operadores —prestamistas, vendedo-

res, arrendadores, accionistas de control, productores...— a otro que,
en general, se considera menos aventajado —prestatarios, comprado-
res, artendatarios, inversores, consumidores...—, de acuerdo con «al-

gin» principio de justicia distributiva. Si normas de este tenor son
defendibles, elaborables en sede interpretativa y, en general, racionales
desde el punto de vista econémico, es la cuestién que ahora se plantea.
En otras palabras, ;puede ser utilizado el Derecho privado como ins-
trumento de redistribucién de la renta? La respuesta del anilisis eco-
némico del derecho parece ser negativa —y congruente por lo demds,
con el rigido pensamiento liberal que lo inspira (298). Mds tarde dis-
cutiremos la «constitucionalidad» de esta éptica (v. infra n. 19).
Pero recuperemos el hilo de la exposicién anterior y reconstruya-
mos los momentos nucleares de la critica. Por supuesto, ésta ird aso-
ciada (en la medida en que la distincién sea posible) al audlisis nor-
mativo mis que al andlisis positivo o descriptivo: asi, los ataques mds
severos que se han avanzado contra el andlisis econémico del derecho
reconocen que dicho anilisis constituye «un poderoso instrumento
para mostrar la 18gica interna del common law», aunque ponen de
relieve que ha codificado la ideologia dominante en el periodo histd-
rico en que el common law se ha desarrollado —es decir, el momento
que en la terminologia continental corresponderia al Estado liberal de
derecho (299). En este sentido, tendremos ocasién de poner de ma-
nifiesto cémo las transformaciones fundamentales experimentadas por
el ordenamiento a lo largo del presente siglo, no autorizan a extraer
criterios de valor del Derecho privado cldsico (en su vigencia formal

en realidad, el que expresa la proposicién «libertad vr. igualdad» (asi, el
dltimo autor citado, ibi, p. 477). La defensa la desarrolla Posner en un
reciente escrito que, desafortunadamente, no me fue accesible: v. R. A.
PosNER, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common
Law Adjudication en Hofstra Law Review, vol. 8, 1980.

(298) Cfr. A. T. KroNMaAN, Contract Law and Distributive Justice, cit.,
pp. 473-474. (Este autor llega a demostrar, sin embargo, que, aiun dentro
de la légica liberal —y concretamente en la perspectiva del «principio de di-
ferencia» de Rawls—es coherente el favorecimiento del principio redistri-
butivo) Para una explicacién mas global, v. AssMANN, Die Transformations-
probleme, cit., pp. 39-40.

(299) Asf, Baker, The Ideology of Economic Analysis of Law, cit., pp. 47-48.
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«aislada»), sino que mds bien ordenan la operacién inversa: la re-
construccién de aquel Derecho privado cldsico de acuerdo con los pa-
rdmetros de valor que ha decantado la transformacién contemporinea
del Estado constitucional (300). Y aquella légica intetna que ha guiado
el desarrollo del common lew bha sido la que traduce el principio de
eficiencia. Dicho principio —recortado exactamente sobre la funcién
del mercado— supone que el derecho debe incentivar aquella distri-
bucién de los recursos en manos de aquellos operadores para los
cuales tengan mds valor o sean mis ttiles (a los efectos, como sabe-
mos, de as{ maximizar la riqueza). Ese valor o utilidad se mide, segin
la ya examinada férmula de Posner, por la voluntad agregada de pagar.
Pero como semejante voluntad de pagar es una funcién de la distribu-
cién de la renta existente en una determinada sociedad, por fuerza se
ha de admitir que, por esa via, la llamada «voluntad o disposicién de
pagar» se transforma realmente-en capacidad para pagar, con lo cual,
incluso en la hipétesis ideal de un mercado sin costes de transaccién,
la asignacién inicial de recursos afectard al uso final de los mismos,
que puede muy bien no ser el mis eficiente (301). Este argumento
descubre con evidencia la falacia que oculta la tesis de Posner, medida
en términos estrictos de aquella eficiencia que el autor propugna como
supremo juicio de valor. Pero hay mds todavia: Es evidente que la
eficiencia es importante por su presunta relacién con el bienestar social.
Razén por la cual la hipétesis liberal del andlisis econémico del derecho
(la eficiencia) requiere la demostracién de que no existen criterios
econémicos alternativos que sean mejores, en funcién precisamente de
la produccién de bienestar social (302). Ademds del concepto paretia-
no de eficiencia, el pardmetro mds frecuentemente sugerido para la
maximizacién del valor (léase aqui «bienestar») se sustancia en la «re-
distribucién de la riqueza»; aquel parimetro postula, en efecto, u#
incremento creciente del valor en la medida en que se vaya aquilatando
una distribucién de la rigueza més igualitaria (e insisto de noevo en
que me muevo exclusivamente en el marco de la teorfa econdémica del
bienestar; superar sus barreras excederfa los objetivos del presente
trabajo y entrafiaria una discusién politica de alternativas bésicas que
necesariamente debe quedar fuera de este estudio) (303).

(300) En este sentido constatamos la creciente debilidad de los argu-
mentos histéricos tanto en los sistemas de common law como en aquellos
de civil law: cfr. Prot1r, Judictal Reasoning in Common Law and Code
Law Systems, cit., p. 428.

(301) Asi, entre otros, H. THURON, Economic Justice and the Economist.
A Reply, en Public Interest, vol. 3, 1973, p. 122 (recojo la cita de HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 984. V. también LErF, op. dlt. cit.,
pp. 463-464. Mas llanamente expuesto por KOHLER, Vertragsrecht, cit., p. 608,
el argumento sefiala que «[E]l proceso de maximizacién de utilidad a tra-
vés del cambio (mercado) sélo puede tener lugar cuando se tiene algo que
cambiar».

(302) Por supuesto, el problema es la identificacién de la nocién de
bienestar —un problema politico, filoséfico, ideolégico, etc.—; v. MICHEL-
MANN, Norms and Normativity, cit., pp. 1019-1021 y 1032-1034, para una util
taxonomia de los conceptos de bienestar.

(303) Es evidente, en este sentido, que también la 6ptica redistributiva,
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Posner argumenta que «la igualdad de renta no es un criterio que,
como la eficiencia, esté vinculado 18gicamente al concepto econémico
de valor» (o de bienestar) y sefiala que no existen bases tedricas que
apoyen la conclusién de que una transferencia de renta de un sujeto
de renta alta a otro de renta mds baja sea apta para incrementar la
suma de utilidades totales de ambos sujetos. Probablemente, sin em-
bargo, s{ existen; muy conctetamente, el argumento econémico del
principio de la wtilidad marginal decreciente (también del dinero) pa-
rece enervar la tesis posneriana de que la igualacién de la renta no
genera aumento del valor conjunto (304). Posner (que naturalmente
no osa cuestionar la «ley canénica» aludida) rechaza, sin embargo, el
argumento, en razén de que: (i) la curva de utilidad de los diferentes
individuos que intervienen en el intercambio o en la relacién econémi-
ca es desconocida y probablemente no puede ser conocida nunca, y
(ii) que los costes de redistribucién pueden ser relativamente altos
(305). La contraargumentacién del profesor de Chicago nuevamente,
sin embargo, se muestra muy débil; porque aun reveldndose sustan-
cialmente verdadero cuanto alega su#b (i) y (ii), se puede todavia de-
mostrar —y asi se ha hecho— que aunque las funciones de utilidad
de las diferentes personas difiere (es decir, que una misma renta ge-
nera utilidades diversas para Cayo, Ticio, Sempronio, etc.) y que no
pueden hacerse, por ende, comparaciones de utilidad entre individuos
diferentes —en todo esto tiene razén Posner—, no sucede lo mismo
con las funciones de utilidad de grupos sociales, que son bastante ho-
mogéneas (y las que en definitiva preocupan al derecho, pues éste es
general y no piensa en Ticio, sino en el consumidor, ni en Cayo, sino
en los accionistas de ahorro, etc.). Y ademds, en todo caso, una dis-
tribucién igual de una determinada suma maximiza la utilidad total
probable, aunque en este o aquel supuesto no sea posible verificar-
lo (306). Razones éstas que nos permiten legitimamente concluir (de-

de la «equidad», obedece a una visidn individualista de la teoria econémica.
Como directiva politico-juridica también podria ser criticable, pues la
distribucién desigual de la renta acusa relaciones sociales desiguales, que
no se atajan con una politica redistributiva. «Ignora las desigualdades re-
lacionales que yacen detris de las desigualdades distributivas, que [...] sola-
mente pueden ser entendidas mirando a través del proceso de distribucién
al proceso de produccién mismo, y las relaciones sociales desiguales que
caracterizan a la produccién [de rental» (FoLey, Economic Theory and
Ideology, cit., p. 233-234). Esta perspectiva —asi como la marxista— no seran
objeto de discusién.

(304) Dicho principio sugiere que el primer litro de leche me reporta
mas utilidad que el segundo; el segundo que el tercero; y asi sucesivamente:
v. SAMUELSON, Curso de economia moderna, cit., pp. 476-471. Ergo: es pro-
bable que se produzca mas utilidad si damos un litro de leche a tres indi-
viduos distintos que si la entregamos toda a una sola persona.

(305) El argumento econémico ha sido avanzado por BAKER, The Ideology
of Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 28-29. La contestacién de Posner se
halla en Economic Analysis of Law, cit., pp. 344-346.

(306) Cfr. BAKER, op. cit., p. 29. Este autor se sirve de la argumentacién
técnica que le proporciona A. P. LERNER, Economics of Control (1949), pp. 29-
40 —v. un esquema de este razonamiento en BAKER, ibi, pp. 30-31—). V. tam-
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rechamente en contra de la perspectiva del andlisis econémico del
derecho) que el criterio de la eficiencia (i) no estd imequivocamente
conectado con el incremento del bienestar social; y (ii) que no tiene
consistencia para ser el objetivo econdmico (al menos, el tinico) del
derecho (307).

Pero todavia hay algo mds. Se ha demostrado muy fehaciente-
mente que el sistema del econmomic amalysis of law, que procede a
la asignacién de derecho y responsabilidades siguiendo el Teorema de
Cgase tiene un doble efecto de muy dudosa justificacién (que tni-
camente enuncio, remitiendo su documentacién); a saber: (i) que fa-
vorece las pretensiones —en caso de conflicto— de aquellos sujetos
en cuyas manos el uso del derecho-recurso es productivo (destinado
a la produccién), sobre las pretensiones de aquellos otros sujetos que
lo destinarfan a un uso comsuntivo (308); y (ii) que favorece a la
parte en causa de renta mis alta en detrimento de aquélla de renta
inferior, en el supuesto de que ambas destinen el recurso a finalidades
del consumo (309). Con lo que, una vez mis, se pone de manifiesto
la contradiccién interna en que desemboca la hipStesis normativa del
andlisis. El tema no ofrece dudas: si —como sabemos— W es una
funcién monétona creciente de U, privilegiando al operador de renta
superior (cuya funcién de utilidad es probablemente menor) termina
por reducirse el bienestar social posible.

Al término de estas reflexiones criticas sobre la eficiencia, cierta-
mente incompletas, peto que parecen fundarse en conceptos relativa-
mente seguros de la economia del bienestar, podemos concluir en la
necesidad de ampliar el horizonte #normativo del anilisis econémico
del derecho y de ir mi4s alld de la perspectiva (hegeménica, sin lugar
a dudas) de la Escuela de Chicago. Recordaré ademds que esta ten-
dencia ya comienza a vislumbrarse con una cierta claridad (310). Por

bién, en parecido sentido, WILLIAMS, en University of Colorado Law Review,
vol. 45, 1974, pp. 447450.

(307) Cfr., BAKER, op. cit., p. 31.

(308) Ibid, pp. 13 y ss.

(309) Ibid, pp. 16 v ss. Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme, cit.,
p. 52 A la misma conclusién, con un analisis diverso, llega GoTTHOLD, Zur
Skonomischen «Theorie des Eigentums», cit., p. 557 (segin quien el teorema
de Coase termina beneficiando al econémicamente mas fuerte y favore-
ciendo la concentracién econdmica).

(310) Fuera de la éptica de Chicago, sin embargo, el analisis econémico
del derecho ya se habia orientado en la direccién apuntada. Ejemplar en
este sentido es la obra de CALABRESI: v. Property Rules, cit.,, pp. 1095-1097;
Costo degli incidenti, cit., pp. 397 y ss. Aunque es quiz4d en su ultimo libro
donde queda méas patente el criterio redistributivo —v. G. CaLaBREsI y Ph.
BosBrrt, Tragic Choices, New-York 1978. Refiriéndose a él, FERRARINI (op. cit.,
p. 472) sefiala que la investigacién ha sido guiada sobre el pardmetro fun-
damental de las varias «decisiones colectivas» y —contintia— <«podria in-
cluso pensarse [que se trata de] un desafio de frente a aquellos estudiosos
que tienden a reducir el anilisis econémico a una verificacién de la efi-
ciencia econémica de este o aquel sector del ordenamiento». La critica a la
Escuela de Chicago ha sido tan fuerte que incluso autores procedentes
de ella, en base a razones redistribusivas, llegan a abogar (en materia
de contratos, por ejemplo) por una limitacién de la autonomija de la volun-
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ello, si en el epigrafe precedente acabdbamos cifiendo o condicionando
la recepcién de la teorfa econémica del derecho a la formulacién de
teorfas de medio alcance, en éste —ahondando en la matizacién de
su practicabilidad— proponemos una nueva condicién: la necesidad
de incorporar como principio de evaluacién el criterio redistributivo,
pues, como dird Hutter, no sélo en lo <juridico, sino también en lo
econdémico, hay varias «vistas de la Catedral». Podriamos ahora —re-
mitiéndonos a lo dicho— replantear nuestra tesis con términos mds
enérgicos, en el intento final de resefiar este cambio de marcha; para
ello, me permitiré echar mano de la novena tesis de Kirchner; dice:
«El anilisis econémico del derecho puede aplicar diversos principios
econémicos. Este pluralismo relativiza la posicién de la Escuela de
Chicago, pero abre nuevas perspectivas para la elaboracién econémica
del derecho» (311). Insisto, pues, en la oportunidad de apartarse de
la orientacién unilateral del fre-market a toda costa, y emprender un
andlisis econdmico de naturaleza «no-contractualista» (de intervencién
en supuestos incluso de situaciones eficientes, en las que, por hipéte-
sis, el cambio de la situacién —que podria justificarse en base a otros
criterios— no es posible por via contractual) (312). Esa perspectiva,
por lo demds, serfa congruente con la transformacién que experimenta
el Derecho privado de nuestros dias; transformacién que un conocido
ensayo (de corte ciertamente muy radical) resumfa en la transicién
desde la esfera del conmtrato a la esfera de la decisién (intervencién
como «decisién colectiva»), entendidos los términos como categorias
clave de dos formas bien distintas de composicién de los conflictos in-
tersubjetivos (que son los que concierien al Derecho privado) (313).
Es claro que no se ptetende otorgar valor absoluto a estas afirma-
ciones, pero lo que si parece fuera de toda duda es que descubren muy
licidamente las «pulsiones» y tendencias que petfila la evolucién con-
tempordnea del ordenamiento privado. El problema es sélo de me-
dida; «cuantitativo», si se quiere.

19. Sélo unas lineas para (no) concluir. Las reflexiones prece-
dentes nos conducian derechamente a un problema de enorme enver-

tad (ergo, del mercado como directiva juridica) en la formulacién de los
reglamentos contractuales [cfr. KRONMAN, op. ult. cit.,, pp. 510-511, contra
las tesis liberales todavia dominantes, que en palabras de uno de sus
mas extremos representantes (EPSTEIN, Unconscionability, cit., p. 193), opinan
que «[Ulna de las primeras funciones del derecho es garantizar a los indi-
viduos una esfera de influencia, en la cual serdn capaces de operar sin tener
que justificarse frente al Estado o frente a terceras partes»].

(311) KIRCHNER, op. cit., p. 89. V. también CaLaBrEesi, Il costo degl in-
cidenti, cit., pp. 3841. Un modelo alternativo es ya evidente en A. SCHMID,
Property Power and Public Choice: An Inguiry into Law and Economics
(lo cito por la recensién de HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassischen
Analyse des Rechts, cit., pp. 642 y ss. La referencia que en el texto hago de
este autor se encontrard en la p. 651).

(312) Cfr. J. M. BUCHANAN, A Contractartan Paradigm for Applying Eco-
nomic Theory, en American Economic Review, vol. 65, 1975, p. 227.

(313) Cfr. D. Hart, Vom biirgerlichern Recht zur Politische Verwaltung,
en Kritische Justiz, 1974, p. 283.
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gadura: al problema del estatuto del andlisis econémico del derecho en
el seno de una «teoria del Derecho privado a la altura de los tiempos»,
que diria Kiibler. Ahora no resulta posible abordar esa importante
tarea. Pero para lo que aqui interesa anotar, si es conveniente adver-
tir que semejante teorfa constituye el producto destilado de lo que
se ha llamado «transformacién inconsciente» del Derecho privado de
nuestros dias, y que reclama para si la elaboracién de un nuevo para-
digma para la comprensién del derecho (314). Es oportuno constatat
igualmente que, frente a ella, el anélisis econémico del derecho tam-
bién se erige a sf mismo en «descubridor» de otro nuevo paradigma
(cuyos momentos estelares espero haber podido explicitar) en el campo
de la investigacién juridica (315). Paradigmas ambos que, hasta un
cierto punto, parecen reciprocamente excluyentes, pues mientras los
juristas alemanes hablan de la funcionalizacién del Derecho privado
(integracién de este ordenamiento en el aparato de gobierno y direc-
cién del Estade) (316), el common-lawyer de Chicago —muy critico
con cualquier tipo de politica-juridica de intervencién estatal, que re-
viva el New Deal (317— reivindica a toda costa un derecho acorde
al mercado y un andlisis de las relaciones e instituciones juridicas ade-
cuado a los bien sabidos principios econémicos individualistas (318).

No se me oculta que el tema exigirfa una profunda meditacién en
el seno de la cldusula constitucional del Estado social, cuya importan-
cia constitutiva de todo el otdenamiento privado y de las relaciones
(de fusién) entre el ordenamiento de la sociedad civil y el ordena-
miento del Estado es de todos bien conocida. En la imposibilidad de
abrir la discusién relativa, sefialo Unicamente que los pilares nucleares
de todo el Derecho privado cldsico (el correspondiente al Estado li-
beral), esas Fixsterne de que hablara Mestmicker, la autonomia pri-
vada v el derecho subjetivo —o, si se prefiere, el meicado y la ca-
tegoria del property right— deben ser «reconstruidas», «delimitadas»,
«complementadas», «compensadas» y, en su caso, «sustituidas» en fun-
cién de la correccién de las desigualdades sociales (319). El Estado in-

(314) Cfr. R. WIETHOLTER, Privatrecht als Gesellschaftstheorie?, en Fests-
chrift fiir L. Raiser, Tiibingen 1974, p. 647. La nocién de paradigma viene
también utilizada en el sentido que ha acufiado KuHN (v. retro, nota 65):
cfr. ibi nota 4. El eje de la transformacién hay que buscarlo en la Rea-
litdtsverlust del modelo liberal y en el constitucionalismo moderno: v., por
ejemplo, el «librillo» de F. KUBLER, Uber die praktischen Aufgaben zeitge-
mdsser Privatrechtstheorie, Karlsruhe 1975, passim, esp. pp. 33 y ss.

(315) V. retro, texto y nota 65.

(316) Asi, por todos, ASSMANN, Zur Steuerung, cit., p. 249.

(317) Cfr. ScHANZE, op. cit., pp. 10-12. Para una exposicién elemental de
la doctrina «anti-intervencionista», v. BURTON, Externalidades, derechos de
propiedad y politica econdmica, cit., pp. 12 y ss.

(318) El complejo temario que se oculta bajo este planteamiento ha sido
tratado en profundidad por AssMANN, Die Transformationsprobleme des
Privatrechts und die okonomische Analyse des Rechts. Chancen und Grenzen
der privatrechtlichen Verwertbarkeit der Skonomische Analyse des Rechts,
cit.,, pp. 25 v ss.; v a él me remito para un exhaustivo anilisis de la «insi-
nuacién» que se ofrece en este epigrafe.

(319) Para una discusién ejemplar de tales posibilidades, v. ReicH, Markt
und Recht, cit., pp. 23 y ss.; y para una introduccién al criterio de la dis-
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tervencionista (Welfare State o Sozialstaat) que se conforma en las
constituciones modernas detoga en cierto modo las raices y las bases
teGricas en que se soporta el andlisis econémico del derecho, es decir, la
idea de la natural liberty smithiana o lo que Hayek calificara de «con-
cepcién capitalista de la justicia» (320); por lo que —y la directiva es
ya importante en orden a una nueva constriccién de la teoria econémica
del derecho— en las tensiones que dentro del ordenamiento econdémi-
co se observen entre la norma eficientista —competencia— y la norma
tuitiva —estatalidad social—, deberin ser resueltas a favor de esta
dltima (321). En el fondo lo que existe es una tensién entre dos tipos
ideales que estarian a la base del «andlisis econémico del derecho» y
del «derecho econémico» {322), cuyos momentos capitales pueden en-
frentarse asi: (i) Estado liberal »r. Estado social; (ii} Derecho privado
de 1a sociedad civil vr. derecho de la sociedad mixta; (iii) modelo so-

tribucién de la riqueza como principio cardinal del constitucionalismo mo-
derno, v. F. MURILLO-FERROL, La redistribucion de la riqueza, en AAVV,,
Constitucién y economia, cit., pp. 177 y ss.

(320) Cfr. Posner, Utilitarianism, cit., pp. 135-136. Esa contradiccién ha
sido puesta de manifiesto —relativamente a la teoria liberal (lo que Jones
llama el Teorema de Hayek—) en la intrinseca incompatibilidad entre el
Welfare State y la Rule of Law (cfr. H. W. JonEgs, The Rule of Law and the
Welfare State, en Columbia Law Review, vol. 58, 1958, p. 146.

(321) Cfr., entre tantisimos, L. RAISER, Der Gegenstand des Wirtschafts-
rechts, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht,
vol. 143, 1979, p. 340.

En este ambito el problema de la eficiencia va reconsiderado. No es que
se renuncie a él, pero si se jerarquiza de modo diverso. Ha sido sobre todo
la doctrina constitucionalista alemana quien ha estudiado su lugar y su
papel en el cuadro axioldgico de las «constituciones del Estado Social»;
a ella pues me remito (v. W. LEISNER, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen
1971). Elaborado con un contenido mdas amplio que el que le hemos asig-
nado en el texto —fundamentalmente alrededor de las ideas de «Effekti-
vitits, «Funktionsfihigkeit», «Rationalisierung», Zweckmissigkeits, «Wirts-
chaftlichkeit», «Leistungsfahigkeit», etc. (cfr. P. HABERLE, Effizienz und Ver-
fassung, en Archiv fiir offentlichen Rechts, vol. 98, 1973, p. 625, de donde
ademas he recogido la referencia anterior), se viene a decir que, en defi-
nitiva, es un concepto neutral (cuyas tres categorias lo ponen de mani-
fiesto: eficiencia en la consecucién de objetivos prefijados (Zielerreichung-
seffizienz); Optima relacién entre medios y fines (Zweck-Mittel-Effizienz);
y eficiencia independiente de metas (Organisationseffizienz) (bi, p. 627);
mas, también hay que sefialarlo, existe un cierto area de interseccién entre
este concepto y el de los analistas, ya que la pretendida «neutralidad» de
la eficiencia comporta, en iltima instancia, el valor de la «productividad»s
(muy clara en el sector econémico) (v. ibi, p. 628). La autorizada conclusién
de HABERLE (ibi, pp. 634635) es que, sin temer un «rango superior», tiene
ciertamente unf «rango» constitucional. El articulo 38 de nuestra Constitu-
cién es muy claro al respecto: se protege v defiende, en el dmbito de la
economia de mercado, la productividad.

(322) Entendido éste como «nuevo derecho privado»: cfr. BRUGGMEIER,
Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts, cit., pp. 54 y ss. y p. 72. La
tensién se explicaria por la transicién de la mera administracion del mer-
cado (derecho privado cldsico) a la direccidn y gobierno del mercado (dere-
cho econémico qua derecho privado del Estado social): asi, D. Hart, Zur
Instrumentierung des Wirtschaftsrechts am Beispiel der Wirtschaftsverfassung,
en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, vol. 140,
1976, pp. 32 y ss., y 36 y ss.
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cial clasista »r. modelo social interclasista; (iv) libertad »r. igualdad;
(v) mercado vr. intervencién estatal; (vi) eficiencia vr. redistribucién
de la riqueza; etc. En esta serie de oposiciones (ideal, porque en la
realidad no se encuentran sino formaciones intermedias), el jurista mo-
derno —atendiendo al mandato constitucional que también a él va di-
rigido— deberd controlar los resultados del economic analysis of law
de acuerdo con la que sea la policy que alimenta al ordenamiento, la
llamada positividad politica en que se traduce el «programa de ob-
jetivos» del derecho. En esta linea, podrian acaso avanzarse las si-
guientes directrices para una posible recepcién del anélisis econémico
en nuestra vida juridica: (i) necesidad en todo caso de garantizar la
autonomia axiolégica de la clencia juridica, otorgando preferencia a
sus valores cuando resulten incompatibles o se encuentren en conflicto
con los propios del anilisis econémico del derecho (323). En este
sentido, frente a la indiferenciacién de valores y frente a la tesis de
que todos los valores son susceptibles de ser expresados unitariamente
en términos econémicos -—lo que en tantas ocasiones conduce a dis-
cusiones grotescas (324)— se hace necesario reintroducir una neta
diferenciacién judicativa, dependiendo ademds de ello la utilidad y
practicabilidad misma de la teoria econémica del derecho (325). (ii) La
operatividad del andlisis econémico del derecho deberd por otra parte
sujetarse a la realizacién de un micro-andlisis de los procesos de met-
cado dentro del macroandlisis juridico general, que contard con muchos
mds datos (326). El Derecho privado —como vengo sosteniendo— no
puede ser propuesto exclusivamente a la vista de la consecucién de
la eficiencia en el mercado, justamente porque la autonomia privada
resulta cada vez mds delimitada y funcionalizada al logro de otros y
m4s ambiciosos objetivos. Se insiste en que el Derecho privado hace
posibles no sélo decisiones descentralizadas eficientes, sino que tam-
bién permite —y a veces incluso promueve— decisiones descentrali-
zadas no coherentes con la racionalidad del mercado (marktinkonfor-
me) (327). (iii) Serd ademds necesario verificar las condiciones de rea-
lidad del anilisis econémico. Una condicién central de su practicabili-
dad es la competencia, que se caracteriza por la transpatencia y ausen-
cia de poder en el mercado. Se tratard por tanto de corregir el que
Kohler ha llamado «paleoliberalismo» posneriano que en dltima ins-

(323) Cfr., para esta discusién, KIRCHNER, Okonomische Analyse des
Rechts. Interdisziplindre, cit., pp. 85-86, y PEREZ DE AYALA, Las instituciones
politicas y juridicas, cit., pp. 70-73.

(324) Paradigmatico al respecto puede resultar el examen de las penas
en términos de teoria de los precios: v. POSNER, Economic Analysis of Law,
cit.,, pp. 164 y ss.

(325) Asi, HorN, op. cit., p. 333; REBE, Privatrecht und Wirtschaftsordnung,
cit., pp. 37-38; AssMaNN, Die Transformationsprobleme, cit., p. 53; K6HLER,
Vertragsrecht und Property-Rights Theorie, cit.,, pp. 604-605. En esta linea
resulta muy convincente el pensamiento de MESTMACKER, Power, Law and
Economic Constitution, cit., pp. 177 y ss.

(326) Cfr. ASSMANN, op. ult. cit., pp. 24 y 53. Justamente lo contrario,
BeckER, El enfoque econdmico de la conducta humana, cit., p. 18.

(327) Cfr. HorN, op. loc. ultt. citt.
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tancia efectda el andlisis sin computar la competencia como un hecho,
sino como un ideal cuya existencia real considera axiomdtica (328.
(iv) Por dltimo, como directiva general, habtfa que afiadir que la recep-
ci6n del anilisis econémico en el espacio del «cambio de funcién del De-
recho privado cldsico» descansa en un minucioso «trabajo de cantera».
Se invierten los términos que postula la #new law & economics: no
se trata de aplicar el andlisis econémico al Detecho privado, sino que
setd el mismo Derecho privado (como parte del Derecho econémico)
el que estd llamado a determinar qué «vetas» y qué «procedimientos
de explotacién» de la cantera pueden asumirse en cada caso. La can-
tera, obviamente, es la teorfa econdmica del derecho (329).

20. Mas adoptadas estas precauciones (y admitidas —claro estdi—
las bases minimas del debate), entiendo que ya no deberfan existir
rémoras para la recepcién del ecomomic analysis of law en el seno de
nuestra cultura juridica; mds adn, dirfa que ya todo son incentivos.
Por ello, me permito concluir afirmando que «la teoria econémica del
derecho» se halla muy lejos de constituir un producto defectuoso (segin
ha mantenido algin autor y como acaso pudiese haberse dado a en-
tender en alguna de estas piginas wltimas); aunque también lo estd de
ser un producto-piloto, «panacea de tltima hora» para la racional reso-
lucién del amplisimo cuestionario que suscita el ordenamiento de nues-
tros dias (como, por otra parte, pudo quizd haberse derivado del toro
«optimista» de las primeras divisiones de la exposicién). No, mds
modestamente, habria que estimar —y tal ha sido la conviccién que
ha inspirado el trabajo entero— que se trata de un producto poten-
cialmente defectuoso, si se me consiente seguir mutuando el vocabu-
lario especifico de la products liability. Pero el «defecto» —urge ad-
vertirflo— no radica en el producto en si; habria mds bien que per-
seguitlo en un «consumo» eventualmente imprudente e indiscriminado
del mismo. Desde este dngulo, vicios y virtudes vendrian a compen-
diarse en una férmula relativamente simple; la de que verificada caso
por caso la consistencia («de hecho» y, sobre todo, «de derecho») de
sus hipdtesis, el andlisis econdmico se revela como un poderoso ins-
trumento en orden a un cada vez mds cabal escrutinio (de los «bajos
fondos» y aun de los «altos vuelos») del derecho y del pensamiento
juridico. Asi las cosas —una vez efectuado ese «control de realidad»
(que, cutiosamente es la funcién que suele atribuirse a la teotfa eco-
némica en el trance de la renovacién de la ciencia dogm4tica)—, asi
las cosas, decfamos, podremos ya estar seguros de que el «producto»
nos procura su rendimiento éptimo. Por ello —y contra lo que pu-
diera parecer— decir que se trata de un «producto potencialmente
defectuoso» no supone, ni mucho menos, negar que sea un producto

(328) Cfr. KGHLER, op. cit., pp. 605-606; GOTTHOLD, Zur 6konomische «Theo-
rie des Eigentums», cit., pp. 552-553. Para una consistente argumentacién
técnico-econdémica de esta directriz que proponemos, v. POLINSKY, Economic
Analysis of Law as Potentially, cit.,, pp. 1671 y ss. ’

(329) La metéfora es de ASSMANN, op. ult. cit, pp. 55-56.
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valioso (330). Asi y firmemente lo creo. Mas ahora es al lector a quien
compete sacar sus propias conclusiones; para lo cual, sin duda, deber4
estar atento al desarrollo futuro y todavia imprevisible de la #ew
law & economics literature. Porque, como siempre, serd el tiempo
quien habri de consentir valoraciones mis atinadas y reflexivas; quien,
en definitiva, nos dird hasta qué punto y en qué medida la economia
politica puede operar como jurisprudencia racional (°).

(330) Asi (relativamente al Realitidtskontrolle) Korz, Okonomische Analyse
von Rechtsproblemen, cit., pp. 243-244. La sugestiva analogia con las no-
ciones propias de la «responsabilidad de los productos» habia sido ya em-
pleada por PoLINsKY (op. ult. cit., pp. 1680-1681) para calificar el «manual»
de Posner.

(*) Addenda. Hallaindose en pruebas el presente trabajo, ha aparecido en
el mes de septiembre del afio en curso el nam. 68 de la revista Hacienda Piu-
blica Espaiiola, en cuya secciébn «Documentos», y a cargo de P. SCHWARTZ
y J. REEDER, se ofrece una interesante antologia de textos traducidos de algu-
nas significativas revistas americanas sobre la teoria econémica de los property
rights, que puede ser de gran utilidad para completar lo que se ha dicho
en el epigrafe num. 10.






La personalidad de las entidades religiosas
y sus requisitos”

JOSE MARIA DE PRADA
Notario de Madrid

I) INTRODUCCION: EL PROBLEMA DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Pocos temas del Derecho civil han suscitado tan vivas polémicas
y hecho gastar tanta tinta sin llegar a una solucién satisfactoria como
el de la personalidad juridica. Enfrentado con la dificil cuestién de ex-
plicar por qué un ser no existente en la realidad tangible aparece sin
embargo como titular de derechos y obligaciones, plantea un haz de
preguntas que se extienden desde los intrincados campos de la filo-
sofia del Derecho a los més pricticos aspectos de la vida juridica co-
tidiana. f

Los autores han amontonado teorias cada vez més complicadas para
intentar explicar algo que el profano acepta sin cuestionar: que las
personas juridicas estdn ahi interviniendo activamente en la vida ju-
ridica.

No es de extrafiar, sin embargo, que la falta de acuerdo doctrinal
haya tenido un reflejo en las vacilaciones de la legislacién, tanto mds
cuanto que en el fondo de toda la teoria de las personas juridicas sub-
yacen importantes planteamientos politicos que con frecuencia se su-
perponen, sin integrarlos, a los juridicos, contribuyendo a aumentar el
caos y la confusién que, como ya he tenido ocasién de sefialar, preside
esta parte del Derecho (1).

No voy, como es légico, a adentrarme en los problemas de la per-
sonalidad juridica, pero si a esbozar una breve panordmica sobre la
situacién del problema en la medida en que considero esto impres-
cindible para mi trabajo de hoy.

(*} Ponencia pronunciada en las IV JORNADAS DE ESTUDIO de
la Facultad de Derecho Canénico, del 2 al 4 de febrero de 1981, sobre
“Ley Organica de Libertad Religiosa.—Temdtica Fundamental”, organi-
zadas por la Universidad Pontificia Comillas, Madrid. Se mantiene el
tono coloquial con que fue pronunciada.

(1) V. Personalidad civil, en CORRAL, C. y ECHEVARRiA, L. (dir.),
“Los Acuerdos entre la Iglesia y Espafia”, Madrid, BAC 1980, p. 225).
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Prescindiendo de las construcciones docttinales, que las hay para
todos los gustos, cabe separar las legislaciones en el punto del recono-
cimiento de la personalidad juridica en dos grandes grupos: Uno, que,
siguiendo la terminologia del profesor De Castro (2), llamaremos con-
cepto estricto de la personalidad juridica y que tuvo su principal de-
fensor en Savigny y su aplicacién prictica en Alemania e Inglaterra,
y que“éoncreta institucionalmente el campo de la personalidad juridica
reduciéndolo a las corporaciones y fundaciones de interés ptiblico am-
pliada luego por razones pricticas a las sociedades anénimas. Para
este sector la personalidad juridica requiere un corpus o collegium in-
dependiente como substrato y una decisién administrativa como ele-
mento formal. La personalidad juridica, en cierto modo, deriva, pues,
del imperium del Estado y se obtiene por concesién del mismo.

Frente a éste, hay otro sector doctrinal, en cierto modo incardina-
do en torno a la influencia francesa que, fundédndose en razones pric-
ticas, ampliza el concepto de personalidad juridica, concediendo ésta,
sin necesidad de concesién administrativa, a toda clase de sociedades
mercantiles e incluso a las civiles, justificando esta extensién en que
la existencia de la preferencia que se concede a los acreedores de la
sociedad respecto de los acreedores de los socios para hacer efectivos
sus créditos sobre los bienes sociales, demuestra la existencia de una
persona interpuesta entre unos v otros que es la petsona juridica. No
voy a descender aqui a discutir este, por otra parte, endeble argumen-
to, sino sblo a constatar la existencia de una importante corriente
doctrinal con su correspondiente traduccién legislativa que propugna
un concepte amplio de persona juridica. La personalidad se adquiere
por el cumplimiento de unos requisitos legales y no por concesién es-
tatal.

El Derecho espatiol ofrece en este punto, como dice el profesor De
Castro, particularidades de importancia (3). Arrancando de una doc-
trina y prictica estricta, va paulatinamente cambiando, probablemen-
te por influencia del liberalismo politico, a una concepcién amplia que
termina por aceptar que la personalidad juridica existe sin necesidad
de concesién del Estado.

El Cédigo civil dedica a la petsonalidad juridica sélo cinco articu-
los v sigue lo que De Castro llama «una prudente via media» (4). Par-
te de la distincién en funcién del interés y concede personalidad ju-
ridica a «corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés piblico
reconocidas por la ley». Aplica, pues, el criterio del reconocimiento, si
bien es discutible lo que el Cédigo entiende aqui por «ley» (5).

En cambio, las asociaciones de interés particular, sean civiles, mer-
cantiles o industriales, la tendrdn si la ley se la concede (art. 35).

(2) V. Notas preliminares para el estudio del concepto de persona-
lidad juridica en el libro “Centenario de la Ley del Notariado”, Sec. 3,
Vol. 1, pp. 53 y ss.

(3) V. CAsSTRO, op. cit., p. T1.

(4) Loec. cit., p. 80.

(5) V. Coloquios e Buitrago sobre Fundaciones, editados por Fun-
desco, T. 1, pp. 26 y 58 y ss.
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El Cédigo, pues, acepta un concepto amplio de personalidad juri-
dica, pero no ilimitado —advierte el ilustre profesor, al que segui-
mos—, ya que su amplitud viene limitada por el establecimiento de
un «numerus clausus» de figuras de personalidad juridica, excluyendo
«las asociaciones de interés pablico no reconocidas, las de interés pat-
ticular que no adoptan forma de sociedades, las sociedades no inscritas
y las fundaciones de interés particulars.

Estas distinciones realizadas por el Cédigo civil no dejan de ofrecer
reparos, pues en ellas late una velada resistencia a dotar de personali-
dad juridica a los entes de fin no lucrativo, mientras que, en el propio
Cédigo, se concede generosamente la personalidad juridica por el solo
cumplimiento de requisitos formales a las sociedades, incluso a las
meramente civiles. Dejando a un lado la oportunidad o no de aceptar
un criterio amplio de concesién de la personalidad juridica y, aceptado
éste, no parece razonable que se den mayores facilidades a las asocia-
ciones cuyo fin sea egoista y de lucro que a las que persiguen fines
altruistas. De lege ferenda, pareceria lgico que la personalidad juridica
se concediera con independencia del fin perseguido a quien ostentara
los requisitos de fondo (patrimonio, fin comin, organizacién) y de
forma (solemnizacién del acto e inscripcién en el Registro) que la ley
estableciera con carécter general para todos.

No ha sido asi y falta en nuestro Derecho una doctrina unitaria
de la personalidad juridica que desarrollara el embrién que significan
los articulos 35 y siguientes del Cédigo y hasta épocas recientisimas
las asociaciones y en cierto modo las fundaciones han visto fuertemen-
te condicionada su existencia, si bien, como veremos, las primeras
estdn a punto de cobrarse la revancha.

Resumiendo, pues, en el Cédigo civil las asociaciones en general
sélo gozan de personalidad juridica si son de interés publico recono-
cidas por la ley. Entre las asociaciones de interés publico hay que
entender incluidas las eclesidsticas, para las cuales y en tema de capaci-
dad, el articulo 38 dice se estard a lo concordado. No puedo profundi-
zar en la evolucién posterior del asociacionismo que lleva a una am-
pliacién de los fines aceptando la personalidad juridica de asocaciones
con fines privados pero manteniendo y aiin acentuando la interven-
cién estatal.

Centrdndonos en el Detecho moderno, La Ley de Asociaciones de
1964 consagra la personalidad juridica de las asociaciones con tal de
que sea, para fines licitos y determinados (art. 1-1), a diferencia de la
Ley de 1877 que no hace referencia alguna a la personalidad juridica
de las asociaciones que regula, estableciendo que son fines ilicitos los
contratios a los Principios Fundamentales del Movimiento y demds
Leves Fundamentales, sancionados por las leyes penales y los que
atenten contra la moral, el orden piblico y cualesquiera otros que
impliquen un peligro para la unidad politica y social de Espafia (ar-
ticulo 1-3).

En su articulo 2.° excluye del 4mbito de la ley a las asociaciones
constituidas segin el Derecho canénico y las de la A. C. espafiola,

[
8
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pero sélo en cuanto realicen fines de apostolado religioso mantenién-
dose por lo que se refiere a actividades de otto género de acuerdo
con el articulo 34 de dicho texto concordado, en el 4mbito de esta
Ley», lo cual significaba, por cierto, y, aunque no venga ya a cuento, una
interpretacién unilateral y tendenciosa del texto concordado. Esta
exclusién, sin embargo, no era absoluta, pues en una de las muchas
manifestaciones de incongruencia administrativa que hay en nuestro
Derecho, el Decreto de 20 de mayo de 1965, que dicta las normas
complementarias de la Ley anterior, incluye una disposicién transitoria
2.2 que establece que las «asociaciones excluidas en la regulacién de
la Ley, conforme a su articulo 2.°, ap. 1 a 4, que no se hallen ins-
critas en los Registros de los Gobiernos civiles llevarin a cabo la ins-
cripcién registral correspondiente...», disposicién por cierto que fue
aprovechada por algunas personas juridicas eclesidsticas en la etapa
de tensiones entre la Iglesia y el Ministerio de Justicia para obtener
por esta via andémala su personalidad.

De todas formas, como es sabido, la regulacién de la ley era luego
muy estricta y sometia a las asociaciones a fuertes restricciones cuyo
incumplimiento podifa llegar a producir la suspensién de la asociacién
(art, 10 Ley).

En esta Ley ni se plantea siquiera el tema de las asociaciones re-
ligiosas no catdlicas. No conocemos si se intentd la constitucién de
alguna ni cudl fue, en este caso, la postura de la Administracién,
aunque me temo que tal constitucién hubiera chocado con los. princi-
pios fundamentales que proclamaban la unidad catélica y la confesio-
nalidad del Estado, asi como con la consideracién de la «religién
catélica como dnica» entre nosotros.

Las confesiones religiosas no catSlicas siguieron el socorrido ca-
mino de mantenerse en la clandestinidad juridica y tener sus bienes
a nombre de testaferros, ya fueren personas fisicas o sociedades de
tipo fiduciario.

La penetracién entre nosotros de las ideas del Concilio Vaticano 11,
y en especial de su declaracién sobre libertad civil en materia teligiosa,
llevé a la publicacién de la Ley 44/67 de 28 de junio llamada Ley de
Libertad Religiosa, en la que se reconoce el derecho de libertad reli-
giosa y dentro de él y como una manifestacién concreta, el asociacio-
nismo religioso. Las caracteristicas esquemdticas del derecho recono-
cido en esta ley son las siguientes:

— Sélo se refiere a las confesiones religiosas no catdlicas. Las ca-
t6licas tenian reconocido un derecho mucho mds generoso en el Con-
cordato de 1953, aunque precisamente por aquellas fechas no estu-
vieran en el mejor momento las relaciones Iglesia-Estado y esto se
reflejara en la situacién de hecho de las asociaciones religiosas catdli-
cas. Estamos, pues, en régimen de tolerancia que no cuestiona la
situacién de la Iglesia catdlica como religién oficial ni pretende una
situacién de igualdad ante la ley de las diversas confesiones.

— El reconocimiento de las confesiones no catdlicas no se hace
reconociéndolas en cuanto tales, sino a través del procedimiento indi-
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recto de permitirlas constituirse en asociaciones confesionales con
arreglo a la Ley (art. 13-1).

— La personalidad juridica se obtiene mediante la inscripcién en
el Registro.

— Para la inscripcién se requiere acreditar un riguroso nimero
de extremos, algunos no ficiles como «estatutos en que se determinen
con precisién sus fines, 6rganos rectores y esquema de otganizacién»
0 «patrimonio inicial de constitucién, bienes inmuebles y recursos
econdmicos previstos».

— También son rigurosos los extremos que condicionan la vida
de estas asociaciones que deben llevar un registro de todos sus miem-
bros para la inscripcién de las altas y bajas, as{ como los oportunos
libros de contabilidad que tenian que ser sellados anualmente por la
autoridad administrativa competente. Registros, ademds, que podian
ser examinados por la autoridad gubernativa con el consentimiento de
sus 6rganos de gobierno o con el oportuno mandamiento judicial.

— Su capacidad tenia ciertas restricciones como el hecho de que
pudieran recibir bienes a titulo gratuito y organizar colectas entre sus
miembros siempte que los bienes y recursos se contabilicen en los
libros y queden afectos a los fines estatutarios. Téngase en cuenta que,
no concediéndosele ningtin beneficio fiscal, estas donaciones tributarian
por el concepto de herencia entre extrafios, es decir, con tipos que
oscilan del 58 a casi el 100 por 100 del valor haciéndolas prictica-
mente prohibitivas.

No es de extrafiar que con esas condiciones muchas confesiones
se negasen a someterse a la ley y prefieran su anterior situacién de
clandestinidad.

El 27 de diciembre de 1978 se publica la nueva Constitucién es-
pafiola que va a cambiar radicalmente la situacién de las confesiones
religiosas v del propio derecho de asociacién. Son varios los articulos
que afectan a nuestro tema:

— El articulo 16 garantiza la libertad ideolégica religiosa y de
culto tanto de los individuos como de las comunidades, sin m4s limite
que lo necesario para mantener el orden publico. Tras establecer el
cardcter neutral del Estado compromete a éste a mantener relaciones
de cooperacién con la «Iglesia catélica y las demds confesiones»,

— El articulo 22 reconoce en términos muy amplios el derecho
de asociacién para cualquier tipo de fines que no sean delictivos, se-
cretos o paramilitares y establece que deberdn inscribirse a los solos
efectos de publicidad.

Sin necesidad de comentario alguno, se comprende que los pre-
ceptos citados de la Constituciém significan un giro de 180 grados en
la consideracién entre nosotros del derecho de asociacién en general
y que debia reflejarse rdpidamente en una nueva ley de libertad re-
ligiosa que pusiera fin a los arcaicos preceptos de la anterior.

Es este nuevo marco que significa la Constitucién en el que
hay que situar la nueva Ley de Libertad Religiosa, no olvidando que
la Constitucién es obligatoria en este punto y que, como dice su ar-
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ticulo 53, «Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo 2.°
del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por
ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podri
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelardn
de acuetdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a» (que regula el
recurso de anticonstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional).

II.—ESTUDIO DE LA LEY ORGANICA

La preparacién de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa fue com-
plicada y explica algunas de sus incongruencias.

En un primer momento, anterior por supuesto a la publicacién de
la Constitucién, se pensé en la necesidad de sustituir la Ley de Li-
bertad Religiosa de 1967 cuyos términos en muchos puntos vejatorios
para las confesiones religiosas no catélicas pugnaban abiertamente con
los nuevos aites fruto de la reforma politica.

En aquellos momentos la Administracién estaba ya enfrascada en
el largo proceso de preparacién de los Acuerdos Iglesia-Estado, por
lo que la Ley se concibié, en un principio, como una norma paralela
a la anterior y su preparacién se encomendé a una comisién con
abundante presencia de confesiones no catélicas y a la que se incorpord,
segln creo, un sacerdote catdlico en calidad de observador, pero desde
luego sin que se produjera la que hubiera sido légica coordinacién
entre ambas comisiones, lo que explica la diferencia de terminologia
entre una y otra y plantea la cuestién de preferencia entre el texto
de la Ley Orgénica y el de los Acuerdos, lo cual es importante para la
interpretacién de uno y otto.

S6lo en un estadio avanzado de su gestacién y ya publicada la
Constitucién, se cambié el rumbo de la Ley convirtiéndola en norma
aplicable a todas las confesiones religiosas, incluida la catdlica, y do-
tindola por tltimo, ya en el Congreso, del cardcter de Ley Orgénica,
entroncandola con el desarrollo, que se consideré preciso, del articu-
lo 16 de la Constitucién. Pero lo que falté fue el coraje de cambiar
por completo el texto ya redactado, cuya falta de coordinacién con
los Acuerdos Iglesia-Estado y, lo que es mids grave, con la propia
Constitucién, resulta, como veremos, evidente,

iQué es lo que se podia esperar de la Ley? Establecido por la
Constitucién el derecho de libertad religiosa, el dnico asunto verda-
deramente urgente y que deberia haber merecido la atencién primor-
dial de aquélla era el regular la personalidad juridica de las Iglesias
y entes eclesidsticos, dictando las nofinas precisas para que los entes
religiosos pudieran adquirir la plenitud de sus derechos como minimo
en paridad de situacién con los de fines profanos, de acuerdo con lo
dispuesto por la propia Constitucién y derogar, por tanto, la Ley de
1967.

Esto era importante incluso para la Iglesia catdlica que, en su
Acuerdo juridico (art. 14, pdrrafo 3) tiene una clara remisién al or-
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denamiento del Estado que parecia ligico recibiera respuesta en esta
Ley.

Pues bien, este objetivo, para mi el {inico que justificaba esta Ley,
se ha visto defraudado por ella como vamos a tener ocasién de com-
probar al estudiar su articulado.

Veamos éste en la parte que afecta a la persondlidad juridica:

El articulo 2, mimero 1, entre los derechos contenidos en el de
libertad religiosa, recoge el siguiente: «Reunirse o manifestarse pi-
blicamente con fines religiosos y asociarse para desarrollar comunita-
riamente sus actividades religiosas de conformidad con el ordenamien-
to juridico general y lo establecido en la presente Ley Orgdnica». La
propia Ley, en su articulo 3-1, establece a su vez que «el ejercicio
de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como tnico limite la proteccién del derecho de los demiés al ejercicio
de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la sal-
vaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, ele-
mentos constitutivos del orden pudblico protegido por la Lev en el
dmbito de una sociedad democritica».

El articulo 5 establece en su nimero 1 que «Las Iglesias, Confe-
siones v Comunidades religiosas y sus Federaciones gozardn de per-
sonalidad juridica una vez inscritas en el correspondiente Registro pid-
blico que se ctea, a tal efecto, en el Ministerio de Justicia».

Por dltimo, el articulo 6-2 establece que «Las Iglesias, Confesio-
nes v Comunidades religiosas podrdn crear y fomentar, para la rea-
lizacién de sus fines, Asociaciones, Fundaciones e Instituciones con
arreglo a las disposiciones del ordenamiento juridico generaly.

Veamos los problemas m4s importantes que plantea la Ley de Li-
bertad Religiosa en este punto, asf como los resultados de su compa-
racién con lo dispuesto en los Acuerdos Iglesia catélica-Estado espafiol.

111 —PROBLEMAS QUE PLANTEA

1. El caricter de Ley Orginica vy sus diferencias con el Acuerdo ju-
ridico

Las Iglesias, para obtener personalidad juridica, deben pasar por el
cauce de la inscripcién en el Registro del Ministerio de Justicia. Esta
exigencia, aparentemente simple, plantea, como veremos, diversos pro-
blemas. '

El primero es la incongruencia de esta Ley con el Acuerdo Tglesia-
Estado. El tono general que en el tltimo momento se quiso dar a la
Ley, aplicando sus preceptos también a la Iglesia catélica, produce
una distorsién entre ella y el articulo 1 del Acuerdo juridico, plantean-
do el problema de no resolver las diferencias entre ambos.

Lo 16gico serfa que la Ley fuera lo suficientemente flexible para
que los Acuerdos cupieran dentro de ella o que al menos alguna dis-
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posicién transitoria hubiera resuelto las divergencias entte ambas. Pero
no es asi, y el primer problema que hay que afrontar es el de cémo
resolver la colisién de ambas normas.

Por una parte, esta Ley tiene categoria de Ley Orgdnica con un
guorum especial para su aprobacién y derogacién. Por otra parte es
posterior a los Acuerdos v contiene en su disposicién derogatoria la
norma de que quedan derogadas «cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en la presente Ley».

El concepto de Ley Otginica es nuevo en nuestro Derecho y estd
prefiado de dificultades, entre las que no es la menor.determinar si
el hecho de ser aptobada como Ley Orgdnica confiere caricter de tal
a todas las disposiciones en ella contenidas o se requieren, ademés de
los tequisitos de orden formal, el requisito de fondo de referirse al
«desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas...». En algln supuesto concreto el propio legislador se ha sentido
autorizado a distinguir en una Ley una parte otgénica y otra no ot-
ginica como si tal cardcter dependiera de la voluntad legislativa mds
que de la materia regulada. Pero de todas formas, en principio y 2
la vista de lo dispuesto en el articulo 96, parece que los Tratados in-
ternacionales aprobados con previa autorizacién de las Cortes Genera-
les forman parte del Ordenamiento interno espafiol v sélo pueden ser
derogados, medificados o suspendidos en la forma prevista en los
propios Tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho
internacional. Parece, pues, como dice Sdnchez Agesta (6), que, dentro
del principio de jerarquia normativa, los Tratados internacionales son
preferentes incluso a las leyes otrgdnicas. .

Sentado lo anterior, el Acuerdo juridico, cuyo cardcter de Tratado
internacional me parece indiscutible, creo no puede venir modificado
por la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa y en aquellos puntos, como
es el presente, en que se produzca colisién entre ambas normas se
entenderd, en lo que a la Iglesia catdlica se refiere, preferente lo
dispuesto en el Acuerdo. Con mucho mayor motivo puede defenderse
la preferencia de los Acuerdos sobre el reciente Reglamento de Re-
gistro de Entidades religiosas que en algunos puntos no se muestra ex-
cesivamente respetuoso con aquéllos.

2. Regquisitos para adquirir la personalidad juridica

Aplicando esta tesis al primer tema planteado, resulta que la Igle-
sia catllica tiene reconocida su personalidad juridica sin necesidad
de cumplir requisito alguno. Sus érganos institucionales: dibcesis, pa-
rroquias y otras circunscripciones territoriales gozardn de personalidad
juridica civil si se dan dos requisitos:

— que gocen de personalidad juridica canénica;
— que, siendo su ereccién posterior al Acuetdo, sea notificada
aquéllas a los érganos correspondientes del Estado.

(6) Sistema politico de la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid,
Editora Nacional, 1980, p. 296.
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A diferencia de la Iglesia catdlica, las restantes confesiones no pre-
cisan el requisito previo de tener otra personalidad juridica (la canéni-
ca en aquel caso).

Pero, en cambio, sélo adquieren la personalidad juridica en virtud
de la inscripcién en el Registro. Mds tarde volveremos sobre este pun-
to. Ahora estudiemos brevemente los requisitos para la inscripcién.

— Documento febaciente—El Reglamento puntualiza qué entien-
de por documento fehaciente, «testimonio literal del documento de
creacién debidamente autenticado o el correspondiente documento
notarial de fundacién o establecimiento en Espafia» (art. 3-1).

Este requisito, por una parte, significa una ventaja para las Igle-
sias, que gozardn de los efectos detivados de la fe piiblica y de las
ventajas juridicas que implica la intervencién notarial, pero significa,
por otra parte, un requisito que no parece vaya a exigitse para las
asociaciones privadas de fin no religioso y en este sentido tiene un
cierto cardcter discriminatorio.

Por otra parte, el Acuerdo juridico hablaba de documentos autén-
ticos. Sin embargo, tradicionalmente se habfa aceptado como docu-
mento auténtico o fehaciente el expedido por las autoridades eclesids-
ticas competentes sin necesidad de ulterior intervencién de funcionario
publico espafiol. El Reglamento zanja la cuestién al exigir en todo caso
como minimo un documento autenticado. Probablemente es un fruto
mds de la aconfesionalidad del Estado que no acepta otro medio de
autenticacién que el regulado por sus propias leyes.

El documento fehaciente o testimonio debe reunir los datos si-
guientes:

— Constancia de su fundacién.—El Reglamento parece haber pres-
cindido de este dato que recogfa la Ley Orgénica de Libertad Religiosa,
quiz4d porque dicha prueba serfa dificil en términos juridicos e inne-
cesario en la prictica. ;Cémo dejar constancia de la fundacién, por
ejemplo, de la religién judia, como no sea reproduciendo las promesas
de Yavé a Abraham? Y es que los fenémenos religiosos estdn con
frecuencia refiidos con la posibilidad de ser probados en términos ju-
ridicos. '

También ha suprimido el Reglamento el otro requisito alternativo
que contiene la Ley, «el establecimiento en Espafia», que ya era mds
ficil de probar. Y plantea el problema que ya presenté el Acuerdo
juridico de si podrian adquirir personalidad juridica espafiola confesio-
nes religiosas no establecidas en Espafia siempre que cumplan los re-
quisitos legales. Asi patece deducirse de los términos del Reglamento,
lo cual no deja de ser anémalo y contradice lo establecido para otras
personalidades juridicas (como, por ejemplo, las sociedades mercanti-
les) y los propios términos de la Ley (al menos en su interpretacién
mids légica).

Entre la Ley y el Reglamento y el Acuerdo juridico existe otra
diferencia importante. Para las instituciones de vida consagrada pet-
tenecientes a la Iglesia catélica el Acuerdo juridico establecia un sis-
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tema similar al de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa, pero en el
que se observan algunas diferencias. El Acuerdo juridico omitfa la
«constancia de su fundacién o establecimiento en Espafia», pero exige,
en cambio, el requisito de la «eteccién canénicas, poniendo fin, como
se sabe, a la generosa situacién anterior que concedia la petsonalidad
juridica también a las entidades eclesidsticas «meramente aprobadas».
¢ Significa lo dispuesto en la Ley y Reglamento gue puede prescindirse
del requisito de la ereccién? El tema es dudoso ya que ésta es una
consecuencia mds de la doble via de formacién de ambas leyes y la
falta de coordinacién entre ambas. Por una parte, creemos que el
Acuerdo juridico, como dijimos, no viene derogado por la Ley. Por
otra, no deja de ser anémalo que se haya quebrado la tradicién de
conceder la personalidad juridica a los entes meramente aprobados
precisamente en un momento en que se estd facilitando al mdximo la
concesién de la personalidad jurfdica.

— El segundo requisito es «expresién de sus fines religiosos». El
Reglamento afiade «con respeto de los limites establecidos en el ar-
ticulo 2 de la Ley Orgdnica 7/80 de 5 de julio, al ejercicio de los de-
rechos dimanantes de la libertad religiosa». En el Reglamento hay un
indudable error al referirse al articulo 2 y no a] 3. Ignoramos cuél
es la intencionalidad de afiadir la palabra «religiosos» que parece su-
perflua al referirse a las Iglesias cuyos fines son, por supuesto, reli-
giosos. Siempre queda la sombra de duda (7) de si con dicho calificativo
se quiere abrir un portillo a la posible calificacién por parte del Es-
tado de qué se entiende por fin religioso. Este sentimiento se acenttia
al leer las facultades concedidas en el articulo 4 al ministro de Justicia,
sobre cuya constitucionalidad hablaremos luego.

— Denominacidn y demds datos de identificacién.—El Acuerdo
juridico habla sélo de «datos de identificacién» pero no estd mal afia-
dir la denominacién que parece el primer y més importante dato de
identificacién. El Reglamento afiade otro requisito, que esta denomina-
cién sea «id6nea para distinguitla de cualquier otra». Esta exigencia,
que no se encuentra en el Acuerdo juridico y en la Ley Orgédnica de
Libertad Religiosa, puede plantear problemas, sobre todo entre los
entes catdlicos cuyas denominaciones son con frecuencia muy simila-
res e incluso idénticas. El Reglamento, por otra parte, suprime la re-
ferencia a «los demds datos de identificacién», los cuales podrfan ser-
vir idéneamente para la distincién de la entidad sin necesidad de una
restriccién en la denominacién que si se lleva rigurosamente puede
obligar a cambiar el nombre de mds de una comunidad o institucién
religiosa, sobre todo si el requisito se exige a nivel nacional aunque
los entes religiosos sélo actiien en niveles locales, ¢ Cudntas Cofradias
de la Virgen Dolorosa puede haber en Espafia?

Creemos que, pese a que el Reglamento no lo exige, podrdn afia-
dirse otros datos de identificacién como el nombre del fundador, lugar
de origen, lugar a que se concreta su actividad, etc.

(7) V. nuestro trabajo cit., pp. 266 y ss.
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— Régimen de funciomamiento y Organos representativos con ex-
presién de sus facultades y de los requisitos para su vdlida designa-
cién. Este dltimo inciso se introduce por la Ley de Libertad Religiosa,
aunque parece l6gico si se quiere dar una informacién dtil del fun-
cionamiento de las Iglesias.

Los anteriores documentos deben ir acompafiados de una solicitud
de inscripcién. Este requisito no lo exige el Acuerdo juridico para los
entes de la Iglesia catélica, por lo que parece que para ellos no serd
preciso. :

La Ley Orgénica de Libertad Religiosa tiene una norma transito-
ria que merece algiin comentario. Dice asi:

«El Estado reconoce la personalidad juridica y la plena capacidad
de obrar de las Entidades religiosas que gocen de ella en la fecha de
entrada en vigor de la presente Ley. Transcurtidos tres afios sélo po-
drdn justificar su personalidad jurfdica mediante la certificacién de
su inscripcién en el Registro a que esta Ley se refiere».

Esta norma es repeticién, con algunas modificaciones que sefiala-
remos, de la disposicién transitoria 1.* del Acuerdo juridico. En este
dltimo tiene un claro fin de estimular la inscripcién de las personas
jurfdicas eclesidsticas que, habiendo adquirido su personali«ga civil
antes del Acuerdo, no estaban inscritas en el Registro. Y lo buscaba
por una doble via. Imponiendo la obligacién de inscribir («deberdn
inscribirse») y estableciendo una testriccidn a la posibilidad de prueba
de la personalidad que transcutridos tres afios sélo podrd justificarse
mediante certificacién del Registro.

Aplicado a las confesiones no catélicas por la disposicién transi-
toria 1.2, la norma pierde su sentido, pues éstas no han tenido posi-
bilidad dados los términos de la Ley de 1967 de adquirir personalidad
juridica fuera de la inscripcién y, por lo tanto, no hace falta estimu-
lar ésta. Quizd por comprenderlo asf la Ley Orgdnica de Libertad
Religiosa suprime la primera parte de lo que el Acuerdo juridico es-
tablecfa, o sea el «deberin inscribirse».

Pero, no siendo necesario fomentar la inscripcién, resulta anémalo
que se limiten los medios de ptueba de la personalidad juridica y he-
mos de preguntarnos ;por qué sélo puede probarse mediante dicha
certificacién? ¢ Qué ocurrird, por ejemplo, si el Registro se pierde o
tiene errores? Ademds, dados los términos en que estd redactada esta
disposicién transitoria, patece que la limitacién de prueba sélo es
aplicable a las entidades religiosas «que gocen de personalidad juridica
en la fecha de entrada en vigor de la Ley», pero es dudoso que pueda
aplicarse a las que la adquieran con posterioridad, dados, repito, los
términos y la situacién del precepto. Esto plantea una vez més la pre-
gunta de por qué son distintos los medios de prueba en uno u otro
caso.

Pot otra parte, si lo que se ha querido al traer aqui la norma es
que ésta sea aplicable también a las instituciones de 1a Iglesia catélica,
se plantean algunas. cuestiones complementarias. La primera, la de su
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esterilidad, ya que era suficiente lo establecido en el Acuerdo juridico
sin necesidad de repeticién, tanto mds cuanto que es un problema es-
pecifico de las organizaciones catdlicas y no extensible en las demds,
por lo que su colocacién es mds propia en el Acuerdo juridico. La se-
gunda, la de su excesiva generalidad. El Acuerdo juridico se limita a
las instituciones candnicas que estdn sometidas a inscripcién, pero
deja cuidadosamente fuera a la Iglesia institucién y los entes que la
integtan y a la Conferencia Episcopal. La Ley Orgénica de Libertad
Religiosa emplea términos mds vagos de gran amplitud, «Entidades
religiosas», lo que en cierto modo podria ser aplicable también a la
Iglesia catdlica-institucién si no fuera porque, como hemos dicho ya,
el Acuerdo juridico es preferente a la Ley Orgdnica de Libertad Re-
ligiosa por su superior rango legislativo. Creemos, pues, que la dispo-
sicién transitoria no es aplicable a los entes catdlicos que se regirdn
en este punto por la disposicién transitoria del Acuerdo juridico.

Por vltimo, la disposicién transitoria de la Ley Otgénica de Libet-
tad Religiosa ha suprimido el d#ltimo inciso del Acuerdo juridico que
decia «sin perjuicio de que pueda practicarse la inscripcién en cual-
quier tiempo». La razén, vista desde el prisma de las confesiones no
catblicas, es lgica ya que la inscripcién es la que en todo momento
concede la personalidad juridica y por lo tanto no puede darse el
supuesto que este inciso contempla. Desde el punto de vista de las
instituciones catdlicas, una vez mds hemos de defender su inoperan-
cia por preferencia del Acuerdo juridico.

Esta omisién viene en cambio subsanada por el Reglamento de en-
tidades religiosas quien, recogiendo el espititu de la disposicién tran-
sitotia de la Ley, le da otra redaccién al decir en su primer inciso que
«las entidades religiosas que gozan de personalidad juridica sin hallarse
inscritas en ningin Registro del Estado podrdn solicitar su inscripcion
en cualquier momento, pero transcurrido el plazo de tres afios sélo
podrdn acreditar su personalidad juridica mediante la correspondiente
certificaciény.

Finalmente, el Reglamento, aunque mantiene los términos vagos de
«entidades religiosas», ha puntualizado —siguiendo al Acuerdo juri-
dico— que el plazo de tres afios no impide la ulterior inscripcién, que
podra hacerse «en cualquier momento».

En conclusién, esta norma es estéril y carece de sentido, no te-
niendo otra consecuencia que una injustificada restriccién de los me-
dios de prueba de las confesiones no catdlicas en los supuestos de pet-
sonalidad juridica adquirida antes de la Ley y no es aplicable a las
instituciones catélicas, que se regirdn en este punto por la disposicién
transitoria 1.2 del Acuerdo juridico.

3. A qué personas se aplica el articulo 5°

Queda el problema, importante, de a qué instituciones religiosas
se aplica este artfculo que permite adquirir la personalidad juridica por
mera inscripcién. El preceptor habla de «Iglesias, Confesiones v Co-
munidades religiosas y sus Federaciones».
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La terminologia, que no sé si es adecuada y suficientemente ex-
presiva para las comunidades no catélicas, no lo es desde luego si se
pretende aplicar a las catdlicas, lo que se desptende por si solo de
vna simple lectura del articulo correspondiente del tantas veces ci-
tado Acuerdo juridico.

Los términos «Iglesias v Confesiones» parecen ser en cierto modo
equiparables y se entenderdn comprendidos en ellos, lo que el Acuerdo
juridico lama «Iglesias, didcesis, parroquias y otras circunscripciones
territotiales». De todas formas no hubiera estado de mds, para una
mayor claridad, que hubiera puntualizado, como hace el Acuerdo ju-
ridico, que la personalidad juridica puede alcanzarla no sélo la insti-
tucién en su conjunto, sino también sus organizaciones de caricter
territorial, ya que hay confesiones religiosas no catélicas en las que
existe la divisién en didcesis y parroquias cuya posibilidad de obtener
la personalidad juridica en el marco de la Ley Orgdnica de Libertad
Religiosa_es por lo menos dudosa.

No es necesario repetir aqui que, como hemos afirmado ottas
veces, este precepto no es aplicable a las instituciones catdlicas que
encuentran en el Acuerdo juridico otro camino en ocasiones completa-
mente distinto. :

Mis confuso es el término de comunidades religiosas, concepto
amplio v vago que, si bien la Ley patece tomar como sindnimo de
Iglesias, podria tal vez interpretarse en términos mds amplios para
acoger por esta via la personalidad juridica de las instituciones no
catdlicas equiparables a lo que el Acuerdo juridico llama dentro de
la Iglesia catélica «Srdenes, congregaciones religiosas y otros institu-
tos de vida consagrada», respecto de las cuales la Ley guarda silencio.
Y quedard siemptre en la sombra, como antes, si la personalidad ju-
ridica alcanzard como en el Acuerdo juridico también a «sus ptrovin-
cias y sus casas». Aqui creo que se impone una interpretacién exten-
siva de la Ley v es una ldstima que el Reglamento no lo haya hecho
para incluir en los términos de la norma estas entidades menores. Creo
que se puede y debe conseguir el mismo fin a través de la prictica
administrativa a la hora de inscribir en el Registro.

La Ley Orgénica de Libertad Religiosa dedica dnicamente su ar-
ticulo 6-2 a un tema de los mds graves hoy planteados o, que era le-
gitimo esperar que resolviera esta Ley y que no lo ha hecho.

Como es sabido, el Acuerdo juridico establecié que las asociacio-
nes, otras entidades y fundaciones religiosas que no gocen de per-
sonalidad juridica civil podrdn adquiritla con sujecion a lo dispuesto
en el ordenamiento del Estado. Ya indicamos (8) que podia ser la Ley
de Libertad Religiosa la indicada para resolver el problema, dado que
en otras normas de! ordenamiento general del Estado no se regula
la forma de obtener la personalidad juridica las instituciones religiosas.
El tema es especialmente grave para las Fundaciones. va que la legis-

(8) En nuestro trabajo Personalidad civil de los entes eclesidsticos,
recogidos en “Los Acuerdos entre la Iglesia y Espafia”, publicados bajo
la direccién de CORRAL-ECHEVERRiA (B.A.C.).



122 José Maria de Prada

lacién general no prevé las Fundaciones de fin religioso. No profun-
dizamos en este punto que el profesor Valero supongo tratard en su
conferencia.

Una vez miés entre el Acuerdo juridico y la Ley Orgénica de Li-
bertad Religiosa hay sensibles diferencias. En primer lugar, en cuanto
a quién puede promover estas instituciones. El Acuerdo juridico sélo
permite esta posibilidad a la Tglesia institucién y lo condiciona a que
tengan personalidad juridica eclesidstica. En cambio, la Ley conffa
esta posibilidad a las «Iglesias, confesiones y comunidades» y no exi-
ge una personalidad juridica previa. Si se acepta la posible interpreta-
cién que hemos dado antes al término «comunidades» resultarfa and-
malo que estas entidades menores puedan constituir personas juridicas.

Tampoco es muy clara la razén por la que se habla de crear y fo-
nientar, ni qué quiere decir la Ley con este término de «fomentar».

En cambio hay una sutil diferencia entre la Ley y el Acuerdo ju-
tidico. Este dice «podrdn adquitir la personalidad juridica civil con
sujecién a lo dispuesto en el ordenamiento del Estados. La Ley, en
cambio, dice «con atreglo a las disposiciones del ordenamiento del
Estado». Ignoramos la causa de este cambio de redacci6n, ni siquiera
si significa algo, aunque puestos a buscar una razén, la dltima redac-
cién podria significar que las instituciones religiosas slo podian ad-
quirir personalidad juridica de acuerdo con las normas generales
dictadas para todas las instituciones en general y no especificas para
las de caricter religioso.

Finalmente, la Ley suptime el dltimo inciso que habfa en el Acuer-
do juridico y que, al establecer que se adquirirfa mediante la inscrip-
cién y al recoger qué requisitos requerfa ésta, significaba un compro-
miso por parte del Estado de no someter a otros requisitos que el de la
inscripcién y esto incluso para aquellas personas jurfdicas, como la
Fundacién, para las que actualmente el ordenamiento sigue un crite-
rio de concesién a través de la clasificacién estatal,

La Ley ha sido, como ya he dicho, la pérdida de una ocasién para
cumplir el compromiso del Estado en una sede que era la 16gica. Nada
hubiera costado introducit unas normas sobre la manera a través de
la cual los entes eclesidsticos podrian adquirir petsonalidad civil y
queda en pie la necesidad de publicar una ley que resuelva el proble-
ma. Porque la tnica interpretacién que no nos patecerfa aceptable
pese a la modificacién antes apuntada es la de entender que con este
pérrafo y el equivalente del Acuerdo juridico lo que se quiete esta-
blecer es que los entes religiosos se deben constituir por los cauces
generales del Derecho comiin, mientras este Derecho, sobre todo en
lo referente a las Fundaciones, no permita y regule este tipo de ins-
tituciones v al menos en las reguladas por el Acuerdo juridico no se
cumpla por el Estado el compromiso de que la personalidad jurfdica
se consiga sélo en virtud de la inscripcién en la que se acrediten los
requisitos previstos.

La reciente publicacién del Reglamento del Registro de entidades
religiosas merece algunos comentarios. Aparte lo trelativo a las, entida-
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des inscribibles —de las que luego hablaremos, pero en donde ya ade-
lantamos se echa de menos el reconocimiento de que hay entes reli-
giosos para los que no es precisa la inscripcién y asi debi6é decirse en
el Reglamento (Iglesia catdlica, diécesis, parroquias, Conferencia Epis-
copal), llama la atencién la inclusién en la lista de entes inscribibles
de las asociaciones (respecto de las cuales la Ley Orgdnica remite al
ordenamiento comun) y se echa en cambio en falta alguna referencia
a las fundaciones (que carecen hoy de cauce en el ordenamiento ge-
neral}—, queremos destacar algunas particularidades del mecanismo de
inscripcién.

No se trata con este Registro de la constatacién automitica de la
existencia de un ente mediante la presentacién de los documentos
precisos que contengan los requisitos minuciosamente detallados en
Ia ley, sino que se establece de forma apenas enmascarada un control
por parte del Ministerio del caricter y naturaleza de la institucion.
Veamos este punto con un poco de detalle.

En forma subtepticia y, como hemos indicado, entre los requisi-
tos que debe contener la inscripcién y cuya ausencia provoca la dene-
gacién de la misma (art. 4, nim. 2), se ha afiadido, en la Ley y Re-
glamento, a la palabra fines que incluia el Acuerdo juridico (art. 3-2-c
del Reglamento) el calificativo religiosos, lo que implica nada menos
que el ministro de Justicia es el llamado a discernir si el ente a ins-
cribir tiene o no «fines religiosos». Basta recordar lo ocutrido en el
pasado v la equiparacién que muchos ciudadanos hacen entre religidn
y actividad estrictamente cultural en un propésito de apartar a las Igle-
sias de preocupaciones sociales o incluso benéficas, para comprender
cémo se ha montado a través del Registro un método de control in-
directo de las Iglesias. Téngase en cuenta, ademds, que la decisién
sobre la inscripcién no estd confiada a un funcionario indépendiente
como podria ser, por ejemplo, un Registrador de la Propiedad, sino
al propio ministro de Justicia, al que el articulo 4-1 atribuye la facul-
tad de «acordar lo procedente» sin que ni siquiera el informe de la
comisién asesora de libertad religiosa que podria significar un cierto
control por la presencia en ella de las Iglesias, sea, no ya vinculante
para denegar la inscripcién, lo que seria légico, sino ni siquiera nece-
sario ya que su informe sélo es preciso cuando el ministro «lo solicitex.
Similares facultades concede el articulo 5-2 al director general de
Asuntos Eclesidsticos en el supuesto de modificacién de cualquiera de
las circunstancias de las entidades inscritas. La decisién del ministro,
directamente en el caso de constitucién y resolviendo el recurso de
alzada, en el supuesto de modificacién, agota la via administrativa y
permite acudir al amparo judicial ante los Tribunales ordinarios y am-
paro constitucional ante el Tribunal Constitucional (9).

La sombra de lo ocurrido en ciertas épocas con el Registro ale-
tears sin duda sobre las entidades religiosas y la comparacién con el

(9) Asi lo establece el art. 6 del Reglamento en relacién con el 4 de
la Ley Orgéanica. El texto publicado en el “BOE”, por indudable error,
se remite al 3.
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sistema establecido en la Constitucién para las asociaciones en gene-
ral resultard irritante si se tiene en cuenta que para éstas la inscripcién
es obligatoria a los solos efectos de publicidad y deberd verificarse en
el plazo méximo de 15 dias, no teniendo posibilidad de rechazar ia
inscripcién y queddndole al Estado sélo la facultad de ser €l quien
se dirija a los Tribunales en peticién de que se declare la inconstitu-
cionalidad de la asociacién. Esto va a plantear a las asociaciones re-
ligiosas una grave dilema, ya que el articulo 32 del Proyecto de la Ley
Orgdnica de las libertades ptiblicas patece comprender en su dmbito
también a las asociaciones religiosas, lo que significa que éstas podrdn
en la prictica optar, como ya lo hicieron algunas en épocas dificiles an-
teriores, entre someterse a las rigidas normas de la Ley Orgdnica de
Libertad Religiosa o acogerse al régimen mucho mds liberal y favorable
del ordenamiento procesal, para lo cual, al menos en cuanto a las asocia-
ciones, vienen expresamente autorizadas por los términos del articulo 6
que ha sido incorrectamente desarrollado por el Reglamento.

Por 1ltimo, y de pasada, diré que un efecto importante de la que
ha dado en llamarse cldusula de salvaguardia de la identidad religiosa
que trasciende el campo estrictamente laboral, en el que tradicional-
mente se contempla esta cldusula, puede detectarse en este punto.
Dentro de las normas de funcionamiento pueden incluirse disposicio-
nes que concedan, por ejemplo, a la jerarquia eclesidstica un control
tanto sobre las personas como sobre las actividades de las institucio-
nes cobijadas bajo su manto.

4, Brevisima referencia a los convenios Estado-Iglesias.

La Ley Organica de Libertad Religiosa menciona finalmente, en
su articulo 7, que el Estado establecerd, en su caso, acuerdos o con-
venios de cooperacién con Iglesias, confesiones e incluso comunidades.
El principic es correcto y permite extender a otras confesiones la
posibilidad de llevar a cabo convenios como los firmados con la Igle-
sia catblica. Sin embargo,. hacemos notar que las peculiares caracteris-
ticas que concurren en la Iglesia catdlica —dada la existencia del Es-
tado Vaticano y la personalidad internacional tradicional reconocida a
la Santa Sede— hacen que los acuerdos con las otras Iglesias e incluso
los acuerdos que con la propia Iglesia catdlica a nivel nacional, o sea,
con los drganos espafioles, sean diversos de los firmades con la Santa
Sede y dificilmente puedan tener la consideracién de tratados interna-
cionales. Precisamente por esto sorprende la exigencia que establece
dicho articulo de que estos acuerdos «deben aprobarse por ley en las
Cortes».

El articulo 94 de la Constitucién y refiriéndose a los tratados in-
ternacionales, sélo requiere la autorizacién de las Cortes Generales en
el supuesto de que los tratados afecten a la integridad territorial, im-
pliquen obligaciones financieras para la Hacienda Piblica o supongan
modificacién o derogacién de leyes, siendo suficiente en los otros su-
puestos que el Congreso y Senado sean «inmediatamente» informados.
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No me explico por qué cuando se trata de convenio con las Igle-
sias que rara vez vy sélo en el caso de la catélica y en sélo ciertos su-
puestos pueden calificarse de tratado internacional y que ademds nor-
malmente no se referirdn a temas contenidos en el articulo 94, se
requiere, en todo caso, la aprobacién por ley de Cortes.

Es este un punto mds de incongruencia de la ley que muestra el
recelo con que ésta trata el fenémeno religioso a pesar de las prome-
sas del articulo 16 de la Ley.

No profundizamos este tema que es objeto de tratamiento en otra
conferencia de este mismo ciclo.

IV.—SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE LI-
BERTAD RELIGIOSA

Vamos, en la Gltima parte de nuestro trabajo, a expresar la fuerte
conviccién de que la Ley y su Reglamento tienen aspectos gue pueden
considerarse anticonstitucionales.

Permitasenos exponerlo con un cierto detalle. Uno de los puntos
en que los redactores del texto constitucional mostraron una mayor
sensibilidad fue el referente a la proteccién del derecho de asociacién.
Concorde con el propésito de poner fin a las fuertes restricciones que
en este tema se habian producido bajo el régimen anterior, de las cua-
les, por cierto, no se libraron las instituciones religiosas, se redactd
el articulo 22 de la Constitucién, en cuyo nimero 1 se dice: «Se re-
conoce el detecho de asociacién» y cuyo néimero 2 puntualiza: «Las
asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como de-
lito son ilegales». El articulo de la Constitucién no dice expresamente
si todas las asociaciones tienen derecho a la personalidad juridica o
no. Recordardn ustedes que al principio he hecho una somera refe-
rencia a los diversos sistemas que el Derecho comparado tiene frente
a este problema y a la creciente tendencia a extender y facilitar la per-
sonalidad juridica que muestra nuestro ordenamiento. Establecida la
libertad total para las asociaciones, hubieran podido perfectamente
distinguirse dos tipos de asociaciones. Unas sin personalidad juridica
y otras con ella, exigiendo para éstas unos requisitos minimos entre
los que deberian estar, en buena prudencia juridica, una autonomia
patrimonial y una organizacién suficiente.

1. Interpretacion por la jurisprudencia

Sin embargo, no ha sido éste el criterio que ha triunfado en el
desarrollo del articulo constitucional ni la interpretacién del Tribunal
Supremo. Al centrario, nuestro alto Tribunal, en sus importantes sen-
tencias: dos del 3 de julio y una del 7 de diciembre de 1979, han re-
frendado la tesis m4s amplia posible en torno a la adquisicién de la
personalidad juridica por las Asociaciones. En las dos primeras senten-
cias se debatfa la inscribilidad de las dos ramas de la Masoneria Es-
pafiola (Gran Oriente Espafiol y Grande Oriente Espafiol Unido).
Alegaba el abogado del Estado el caricter secreto de estas asociaciones
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que chocan con lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucién. Pues
bien, el Tribunal Supremo, en la primera de sus sentencias, sienta la
doctrina de que el texto constitucional y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que debe servit para la interpretacién
de aquél en virtud de lo que ordena el articulo 10, p. 2.° de la propia
Constitucién, llevan a considerar que «la regla general es la posibilidad
de ejercicio del derecho (de asociacién) y la excepcién su exclusién,
debiéndose aplicar éstas —las excepciones— con criterio restrictivo, y
afiade «que la inscripcién ptevista por el articulo 22 de la Constitucién
habrd de practicarse tan pronto consten los datos que sefiala el p. 2.°
del articulo 3 de la Ley de 1964 y el acta de constitucién a que se
refiere el p 1..° del mismo texto, sin posibilidad de denegacién, aunque
eso si, sin perjuicio de instar la Administracién la accién declarativa
pertinente, en orden a constatar su ilicitud o el hallarse incursa en
prohibicién legals. Y en la otra sentencia, de igual fecha, puntualiza
atn mds al decir que, segin el articulo 22-3 de la Constitucién, «la
asociacién se constituye libremente, debiéndose comunicar dicha cons-
titucién a la Administracién para su inscripcién en aquel Registro a
los solos efectos de publicidad; lo que significa que la personalidad
juridica de la asociacién se produce antes de la inscripcién y viene de-
terminada por la concurrencia de las voluntades de los promotores,
sin que la Administracién esté habilitada para realizar una valoracién
de la licitud o de la determinacién de los fines y de los medios ex-
presados en los Estatutos».

En el mismo sentido y completando la doctrina, la sentencia del
7 de diciembre de 1979, dictada con ocasién de una modificacién de
Estatutos del Club de Amigos de la UNESCO, ratifica que «la apro-
bacién ministerial no es en la actualidad necesaria y el registro de los
estatutos tendrd efecto de mera publicidads.

De acuerdo con esta rotunda interpretacién de nuestro alto Tribu-
nal, hay que convenir que la Constitucién liga la petsonalidad juridica
al acto de constitucién de la asociacién. Esta es la interpretacién ju-
risprudencial del péirrafo que dice que se inscribirdn las asociaciones
«a los meros fines de publicidad».

Un matiz nuevo y no del todo concorde con esta interpretacién
de la Constitucién aparece en el proyecto de Ley Orgénica de Liberta-
des Piblicas, que, presentado hace unos dfas al Senado, publica el
«Boletin Oficial de las Cortes Generales» cuando, en su atticulo 32
dice que «las asociaciones podridn constituirse por la mera concurren-
cia de las voluntades, expresada en un acta que podrd ser sustituida,
en las creadas por Iglesias, Confesiones o Comunidades religiosas, por
el documento correspondiente conforme a las normas de aquéllas. Y
en su nimero 3 que las asociaciones constituidas legalmente deberdn
inscribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad. Pero afia-
de «desde la inscripcién, que no podrd dilatarse mis de quince dias
contados desde la presentacién del acta, ostentardn persondlidad juri-
dica frente a tercerosx.

Este tltimo pirrafo est4, a mi juicio, mal redactado y es de supo-
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ner se sustituird, en el cutso de los debates, la frase «ostentardn per-
sonalidad juridica frente a terceros» por otra que establezca la inoponi-
bilidad frente a terceros de la personalidad juridica de las asociaciones
no inscritas. Esta es la tnica interpretacion légica con la exigencia
constitucional de que la inscripcién sélo se exija con fines de publici-
dad v es mds clara que decir que una personalidad juridica lo pueda
ser en un sentido v no serlo respecto de terceros.

Como resumen de lo dicho hasta ahora parece claro concluir que
las instituciones de tipo asociativo, de acuerdo con la propia Cons-
titucion, no precisan de inscripcion en el Registro para adquirir la per-
sonalidad juridica y que dicha inscripcién debe ser a los solos efectos
de publicidad o a lo sumo de «oponibilidad» frente a terceros. Y que
la Administracién carece de facultades para controlar ni el contenido
de los estatutos ni los fines de la asociacién. En aquellos supuestos que
crea son estos ilicitos, debe acudir a los Tribunales de Justicia para
que decidan lo que proceda sobre la suspensién o extincién de la
asociacién,

¢Cémo se coordina con la anterior doctrina constitucional la Ley
Orgénica de Libertad Religiosa? A mi juicio, de ninguna manera. Ni
primero, el Acuerdo juridico ni, después, la Ley Orgdnica ni, mds
recientemente, el Reglamento, respetan el mandato constitucional en
este punto. La explicacién prictica de lo que ha ocurrido hay que
buscarla en la forma precipitada e inconexa en que se procede a le-
gislar en Espafia estos dltimos tiempos. Tanto los Acuerdos Iglesia-
Estado como la Ley se empezaron a fraguar antes de conocer el con-
tenido de la Constitucién y se promulgaron sin tiempo para meditar
sobre las consecuencias derivadas del texto constitucional. Pero esto,
aunque explica, no justifica la contradiccién de fondo que existe en
estas normas.

2. ;Son las Iglesias asociaciones?

Profundicemos un poco més sobre el alcance de esta incongruen-
cia.

La Ley Orgénica condiciona a la inscripcién la personalidad juri-
dica de las «Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas». ; Pueden
éstas ser consideradas asociaciones, en cuyo caso la Ley Orgdnica vio-
laria el texto constitucional?

El tema de la naturaleza juridica de las Iglesias o Confesiones es
dudoso y requiere un tratamiento nuevo tras la publicacién de la Cons-
titucién, que instaura un régimen aconfesional.

En la situacién preconstitucional, Garrido Falla, con teferencia por
supuesto a la Iglesia catélica, reconoce (10) que aquélla tenia en Espa-
fia una doble personalidad juridica. En primer lugar como sujeto de
Derecho infernacional y ademéds como personalidad juridica piblica
interna. Enfrentdndose, sin embargo, con la hipétesis de una préxima

(10) Constitucién y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad. Sa-
lamanca, Universidad Pontificia de Salamanca 1978, pp. 17 y ss.

9
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Constitucién, reconocia que la personalidad juridica de la Iglesia queda
desdibujada (pdg. 21), que desaparecfa la base para considerar a la
Iglesia como corporacién o institucién de Derecho piblico, aunque
se hubiera podido reconocer este caricter bien en la Constitucién, bien
en una ley de libertad religiosa, sobre todo si se acepta, como propugné
en el coloquio que siguié a la conferencia del profesor Garrido (11),
el profesor Scheuner, que «Derecho piblico no significa necesaria-
mente Derecho estatal y que en el Derecho piblico puede haber ins-
tituciones que se elevan por encima del Derecho privado... como cor-
poraciones de Derecho piiblico, lo que es comprendido en Alemania
en el sentido de que no forman parte de la organizacién estatal, pero
el Estado las reconoce como factores importantes de la vida piblica
v les asigna por ello una posicién delimitada en el Derecho piblico.

Lo cierto es que la Constitucién ni consagra el carécter de Derecho
piblico de las Iglesias ni da pie, como solicitaba el profesor Garrido,
a que lo bhaga una ley posterior, por lo que en principio no hay fun-
damento para defender otra tesis que la de que las Iglesias son institu-
ciones de Derecho privado.

Tampoco parece haber base legal y ademds resulta ambiguo en-
tender en nuestro Derecho, como ha defendido Gonzalez del Valle (12),
que «al margen de que se adopte este o aquel criterio para clasificar
las personalidades juridicas en publicas o privadas, el Derecho espafiol
da a la confesién catélica un tratamiento similar al de las personas
que comunmente son calificadas como ptiblicasy,

A mi juicio, en este momento y a reserva de un estudio mds pro-
fundo del tema, hay que aceptar la tesis de que las Iglesias en general
son instituciones privadas aunque estin al servicio de un Derecho es-
pecialmente protegido por la Constitucién como es el de libertad re-
ligiosa.

Aceptado lo anterior, queda el problema de si deben incluirse en-
tre las asociaciones o fundaciones. Gonzilez del Valle (13) y Prieto (14),
defienden que se trata de una personalidad que trasciende lo asociativo
y lo fundacional y que esta clasificacién no es aplicable a la confesién
catélica porque posee elementos comunes a ambas clases de perso-
nas juridicas.

Es verdad que las peculiaridades que concutren en las Iglesias ha-
cen dificil su encuadramiento, pero lo cierto es que, dejando a un
lado la importante corriente doctrinal que, siguiendo a Gierke, no
acepta un tertium genus entre las asociaciones y fundaciones, y limi-
tdndonos a nuestro Derecho positivo, en éste no existe més regulacién
legal que la relativa a las asociaciones y fundaciones. No hay en nuestro

(11) Op. cit., p. 233.

(12) Posicién fjuridica de las confesiones religiosas, en “Derecho
eclesidstico espafiol”, obra en colaboracién, Pamplona, EUNSA 1980,
pp. 322 y ss.

(13) Op. cit,, p. 321.

(14) La personalidad juridica de la Iglesia, en “El1 hecho religioso
en la nueva Constitucién Espafiola”, Salamanca, 1979, p. 85.
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Derecho positivo una persona juridica privada que no sea asociacién o
fundacién.

Puestos a optar entre ambas, nos inclinamos por el cardcter asocia-
tivo de las Iglesias, lo que, refiriéndonos a la catélica, viene incluso
reforzado por la Constitucidn sobre la «Iglesia» del Concilio Vaticano 1I
que, al poner en primer plano como base de la misma al «pueblo de
Dios», acenttia claramente su cardcter asociativo. Aceptado esto, hay que
reconocer, sin embatgo, que los fines y la estructura jerdrquica esen-
ciales a la Iglesia condicionan fuertemente el cardcter asociativo de
ésta y trascienden a los individuos que pertenecen a las Iglesias y so-
bre todo a la posible organizacién democritica de éstas, pero ello no
borra, creo, la base asociativa que sitve de fundamento a las mismas.

Una razén de orden prictico para defender hoy aquella solucién
es el tono mucho m4s libetal que nuestro ordenamiento tiene respecto
a las asociaciones desde la Constitucién, lo que hace més conveniente
para la libertad de las Iglesias el defender su base asociativa.

De todas formas, si para las Iglesias en general el tema puede dis-
cutirse, para las Comunidades religiosas en particular y las Ordenes,
Congregaciones religiosas e institutos de vida consagrada y por supues-
to para las Asociaciones de fieles en concreto, el caricter asociativo
me patece indiscutible.

Siendo la base asociativa de estas tltimas indudable, las normas,
tanto del Acuerdo juridico como de la Ley de Libertad Religiosa, que
condicionan la adquisicién de la personalidad a su inscripcién en el
Registro y limitan la prueba de su existencia a la certificacién de éste
(disposicién transitoria), estin quebrantando el articulo 22 de la Cons-
titucién e incurren en vicio de anticonstitucionalidad.

El tema es mucho mds claro todavia en el Reglamento, que de
forma sorprendente y ajena a la Ley incluye a las «entidades asocia-
tivas religiosas» y exige su inscripcién en el Registro para adquirir
la personalidad juridica.

Y .no dudo de calificar de sorprendente, ademds de anticonstitu-
cional, esta norma, porque la Ley de Libertad Religiosa dice que las
asociaciones y fundaciones se podrdn crear «con arreglo a las dispo-
siciones del ordenamiento juridico general». Esto plantea un grave
problema, que ya hemos apuntado, para las Fundaciones que no tienen
cauce jutidico hdbil para las de fin religioso en el ordenamiento co-
mun, pero no hacfa ninguna falta para las asociaciones que tienen ya
en la Constitucién, segtin la interpretacién que hemos visto del Tribu-
nal Supremo, un cauce amplio y generoso. Hubiera parecido légico
que el Reglamento intentara, a falta de norma, resolver el problema de
las Fundaciones, pero no someter a requisitos especiales a las asociacio-
nes, lo que va no sélo contra la Constitucién, sino contra la propia Ley
de Libertad Religiosa que pretende desarrollar y que asimila las aso-
ciaciones religiosas a las restantes reguladas por el ordenamiento juridico
general.

¢Qué se ha pretendido con esto? Lo ignoramos, pero las anterio-
res consideraciones nos llevan a una conclusién general, El fenémeno
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asociativo religioso tiene en el ordenamiento que estd desarrollando
la Constitucién un tratamiento mds favorable que el establecido en la
Ley de Libertad Religiosa y creo sinceramente que serfa conveniente
que las Iglesias, tal vez unidas con este objetivo, promovieran la pre-
sentacién de un recurso de anticonstitucionalidad de la Ley de Libertad
Religiosa y su anunciado Reglamento en este punto concreto.

V.—CONCLUSION

He llegado al final de lo que sélo ha querido ser un somero co-
mentatio, y en algunos puntos provisional, de las disposicionés vigen-
tes sobre personalidad juridica de entes religiosos. Antes de terminar,
me gustaria hacer algunas consideraciones generales que sirvan de re-
sumen y comentatio.

- Primero quiero constatar que, para la preparacién de las normas
hoy vigentes, se ha seguido un camino equivocado. Se ha trabajado
desconectadamente preparando, por un lado, los Acuerdos Iglesia-Es-
tado y, por otro, la Ley de Libertad Religiosa, sin que nadie se haya
molestado en coordinar ambos textos, lo cual, por cierto, no hubiera
sido dificil dada la distancia de fechas entre ambos.

En segunda lugar, se ha tenido un eguivocado punto de partida.
Tanto el Acuerdo juridico como la Ley de Libertad Religiosa se han
redactado con la vista puesta en el ordenamiento juridico anterior,
fuertemente restrictivo, y sus redactores mostraron un loable propé-
sito de liberalizar su contenido pero no tuvieron en cuenta el texto de
la Constitucién, cuyas normas sobre asociacionismo fueron mucho mds
lejos de lo que se pudo pensar. Sin 4nimo de disculpa, esto era dificil
de saber para los concertadores del Acuerdo juridico, ya que su redac-
cién fue anterior y paralela a la redaccién de la Constitucién e incluso
hay razones para sospechar que esta parte de la personalidad juridica
fue de las primeras resueltas por la Comisién y pasé luego intocada al
texto final. Peto el problema no era el mismo con la Ley de Libertad
Religiosa cuya redaccién final es bastante posterior a la Constitucién
y cuyo iter en las Cortes Generales fue el de una ley normal, lo que
hubiera permitido comprender el trato desfavorable que en ella se es-
taba dando una vez miés al fendmeno religioso, tema que no suscité
nadie. Pero es todavia més sorprendente que en este mismo error y
agravado, come hemos visto, incurra el novisimo Reglamento que,
creo que con la buena voluntad de regular un tema que la Ley deja
fuera, lo hace sin embargo en forma, a mi juicio, restrictiva y anticons-
titucional, como he tenido ocasién de sefialar.

Creo también que en todo este tema late entre nosotros la sombra
del pasado y el resurgir de un movimiento anticlerical o antirreligioso
que siempre ha estado latente entre nosotros y que lleva, como hemos
visto, a dar mds facilidades a la legalizacién de la masoneria que a la
concesién de petsonalidad juridica a los movimientos de accién catéli-
ca, por poner un ejemplo actual. Y este movimiento antirreligioso,



La personalidad de las entidades religiosas y sus requisitos 731

unido a cierto complejo de muchos creyentes, estd llevando a que el
desarrollo del articulo 16 de la Constitucién se lleve a cabo en forma
restrictiva y desconfiada.

‘Para terminar, voy a destacar las lineas generales que, a mi juicio,
debta haber seguido la Ley Orginica de Libertad Religiosa y su Re-
glamento.

— Asumir, como su objetivo central, fomentar el hecho religioso, no
el ponetle limites ni encorsetarlo. Protegerlo, facilitarlo y hacerlo
posible con la mdxima extensién, al menos con la misma extensién
y libertad que tienen otros fendémenos sociales de nuestro pais.
Eso hubiera sido desarrollar el articulo 16 de la Constitucién.

— En segundo lugar, establecer los cauces a través de los cuales los
entes religiosos puedan mantener su especial idiosincrasia y carac-
teres propios de estructura y funcionamiento. Cauces o cldusulas
como la salvaguardia de identidad que queden al uso y responsa-
bilidad exclusiva de ellos.

— En tercer lugar, concedetles un trato fiscal favorable —gran vacio

este d= la Ley de Libertad Religiosa— que traduzca en concreto
la promesa constitucional y que conceda a las instituciones religio-
sas cuya existencia y labor debe reconocerse como beneficiosa para
la sociedad un trato al menos anilogo al de otras actividades be-
neficiosas como son, por ejemplo, las benéficas.
Si en algiin momento alguna institucién religiosa, abusando de las
facilidades concedidas, camufla o enmascara actividades no religio-
sas en un intento, por ejemplo, de fraude fiscal, cosa que puede
ocurrir, el Estado tiene en el ordenamiento general médios sufi-
cientes para combatir el fraude a la ley, la simulacién y las figuras
fiduciarias, pero todo ello bajo la tutela y discrecién del poder
judicial. Extrapolar esta sospecha de fraude y, como da la impre-
sién que se ha hecho, para evitarlo, poner trabas a la constitucién
de estos entes, reservindose el Estado, a través de un control de
la inscripcién, el determinar si un ente es o no religioso, es un
procedimiento, como reiteradamente he dicho, ademds de injusto
v discriminatorio, anticonstitucional.

He dicho.






Divorcio y cambio normativo en la
jurisprudencia espaiiola

PALOMA ABARCA

Una vez aprobado por las Cortes Espafiolas, el Proyecto de Ley
denominado popularmente «Ley del divorcio», es interesante, aunque
s6lo sea por curiosidad, espetemos que histérica, el hacer una breve
recapitulacién de los avatares que el tema del divorcio internacional
ha sufrido en nuestro pais. Y aunque el centro de este comentario va
a ser la actitud jurisprudencial en el momento de la transicién entre
la derogacién de las Leyes Fundamentales y la proyectada «Ley del
divorcio», vamos a referitnos también de manera breve a las distin-
tas fases por las que ha pasado la nocién de Orden Pdblico en Espaiia
en relacién a este tema. ’

I. LA ACCION DEL ORDEN PUBLICO HASTA EL FIN DEL
REGIMEN POLITICO FRANQUISTA

La defensa de la indisolubilidad del vinculo matrimonial, como es
sabido, no fue patrimonio de la época franquista, sino que proviene
de épocas muy anteriores (1). Recordemos, en efecto, cédmo este prin-
cipio se mantuvo incluso en la Ley Provisional de Matrimonio Civil
de 1870, y asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.?) de 13
de enero de 1885 aparece limitada la aplicacién de la Ley nacional a
la capacidad y cuestiones de familia en virtud del orden piblico, un
orden publico concebido como excepcién a la aplicacién de la ley ex-
tranjera, concepcién que era admitida por la doctrina de entonces.
Sin embargo, en esta época, como iba a suceder a menudo en épocas
posteriores, la Direccién General de los Registros hizo gala de un plan-
teamiento mds liberal al no considerar se oponia al orden ptblico el
matrimonio de espafiol v extranjera divorciada en su, Resolucidn de 13
de octubre de 1930.

Parece 14gico que, finalizado el periodo republicano, con el adve-
nimiento del régimen franquista, confesional catélico, este principio
cobrara inusitada importancia. En efecto, el orden piblico fue en este

(1) Ver sobre esta época M1AJA DE LA MuEra, Indicios de atenua-
cién del Orden Piiblico en el Derecho internacional privado espaiiol. Ho-
menaje a Wengler, pp. 673 y ss.
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petiodo utilizado insistentemente por los Tribunales espafioles en ma-
teria de estatuto personal, protegiendo una concepcién retrégrada,
abandonada ya por el resto de Europa, del matrimonio, el divorcio y
la discriminacién entre los diferentes tipos de hijos. El orden piblico
en esta materia actuaba en su doble dimensién de territorial (actuando
cuando las partes, fueran éstas nacionales o extranjeras, celebraran al-
gin acto posterior en Espafia, o tuvieran aqui su domicilio o simple-
mente hubieran acudido a los Tribunales espafioles) y petsonal, cuando
cualquiera de las partes ostentara la nacionalidad espafiola. Asi, en re-
lacién al divorcio, el orden publico se proyectaba en una doble esfera:
respecto al eventual divorcio de los espafioles en el extranjero y, en te-
rritorio espafiol, respecto de espafioles y extranjeros. En efecto, en esta
ptimera época, época de la que quizd es una sentencia clave la del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966 (Benedicto ¢/ Barquero), la
norma de indisolubilidad del vinculo matrimonial marcé a partir de
1939, como ha puesto de manifiesto el profesor Gonzédlez Campos en
el comentario a la sentencia citada (2), un cambio no sélo en las not-
mas materiales del Derecho espafiol (estamos haciendo referencia a
la Ley de Divorcioc de 1932), sino, a estos efectos mds importante,
el propio sistema de Derecho internacional privado espafiol al pasar
del tipico sistema conflictual a un sistema de normas de aplicacién in-
mediata,

En toda esta época, pues, la excepcién de orden puiblico aparece
mds como orden piblico positivo que negativo; es decir, la remisién
al derecho extranjero y su negativa a aplicarlo por dafiar principios
bisicos del Foro desaparece o al menos se diluye bajo la concepcién
positiva del mismo que conduce a la aplicacién del Derecho propio.
Ahora bien, como hemos observado ya, no sélo el Tribunal Suptemo
ha venido confundiendo ambos planos del orden piblico, sino lo que
ain es més grave, ha confundido la nocién de orden piblico como ex-
cepcién a la norma aplicable, con la aplicacién inmediata de sus propias
normas, con lo que la remisién al Derecho extranjero ni siquiera se
presentaba al Tribunal. Evidentemente, esta consideracién de norma
de aplicacién inmediata impidié algo que es y ha sido posible frente
a la nocién de orden piiblico como excepcién: la atenuacién del mismo
en relacién con algunos de sus eféctos.

Y aqui pasamos a la segunda época, no necesariamente cronoldgi-
ca, en relacién con este tema, época en que tanto el Tribunal Supremo
como la Direccién General de los Registros, admiten ciertos efectos
derivados de un divorcio obtenido en el extranjero. Asf, el reconoci-
miento del divorcio de la mujer espafiola casada con extranjero a los
efectos de que ésta pueda recobrar la nacionalidad espafiola, o en el
tégimen de la filiacién, bien consideracién de legitimos a los hijos
del posterior matrimonio o consideracién de natural a la hija de ex-
tranjera divorciada de matrimonio candnico, nacida de padre espafiol
y soltero, y de una manera més contradictoria en el régimen de suce-
siones. Sin embargo, £l efecto principal del divorcio, disolucién del

(2) REDI, 1967, pp. 308.
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vinculo con posibilidad de volver a contraer nuevas nupcias sigue
siendo rechazado y asf lo pone de manifiesto una Resolucién de la
Direccién General de los Registros y el Notariado de 23 de abril de
1970, una de las mds progresivas de la época. En efecto, en la argu-
mentacién de esta Resolucién deja claramente expuesta la diferencia
entre orden piblico atenuado, en el que se reconocen los efectos «in-
directos» derivados del divorcio, mienttas que se niega el efecto prin-
cipal (la posibilidad de ulteriores nupcias).

Mi4s claramente aparece esta negativa a la posibilidad de contraer
nuevas nupcias en la Resolucidn de 9 de noviembre de 1971:

«... Que juzgar definitivamente sobre la validez o nulidad de un
matrimonio es cuestién propia de los Tribunales de Justicia y, en dlti-
mo término, del Tribunal Supremo, cuya doctrina ha venido dando
amplio alcance al principio de indisolubilidad como integrante del
orden publico espafiol en relacién a la celebracién de matrimonio en-
tre extranjero divorciado y espafiol.»

II. RESTRICCION DEL ORDEN PUBLICO POR SU CONTENI-
DO CONFESIONAL

Pasando por encima de la Resolucién de 18 de septiembre de 1971,
ambliamente comentada (3), pasamos ya a una tercera época interme-
dia entre el final del régimen politico franquista y la aprobacién de
la Constitucién espafiola, de la que es un claro exponente las Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y el Notariado de
23 de marzo v 5 de abril 1976 y la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de noviembre de 1977.

A partir de esa primera Resolucién citada, la posibilidad de con-
traer un nuevo matrimonio se abre para los espafioles que deseen ha-
cerlo con extranjeros divorciados de mattimonio civil. La Resolucién,
basdndose en la Ley de 23 de septiembre de 1939, derogatoria de la
Ley de Divorcio, afirma el distinto tratamiento otorgado tespecto del
reconocimiento del divorcio, al matrimonio segiin éste sea candnico o
civil. Asi como la citada ley aparece por primera vez en nuestra am-
plisima jurisprudencia sobre este tema como base de esta distincién a
los efectos de la posibilidad de contraer un nuevo matrimonio, la dis-
tincién en si habfa aparecido, segtin la misma Resolucién cita, en va-
tias Resoluciones anteriores (25 de marzo de 1950; 27 de junio de
1969 y 9 de noviembre de 1971). Asi, en la segunda de las citadas
se afirma la posibilidad de que un espafiol contraiga nuevas nupcias
con extranjeto divorciado conforme a su ley personal.

«... excepto por razones de orden publico derivadas de la recepcién

(8) Ver CORRIENTE CORDOBA, Ordenamientos plurilegislativos, con-
flictos interpersonales y orden piblico en una Resolucién de la Direccién
General de los Registrog y el Notariado, “Revista General del Derecho”,
nim. 361 y 362; y TomAS ORTIZ DE 1A TORRE, A propdsito de la Resolu-
cién de 18 de septiembre de 1971, “Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencia”, diciembre 1972, pags. 882 y ss., ete,
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que del Derecho candnico matrimonial hace el articulo 75 del Cédigo
civil cuando el divorcio vincular se refiere a un matrimonio candnico,
en cuyo caso no podrd’ contraerse vilidamente.»

La inscripcién en el Registro del nuevo matrimonio procede, se-
gin se deduce de esta Resolucién citada, porque se trata de «matrimo-
nio que, por la nacionalidad de los cényuges, ha de regirse, segt’m las
normas espafiolas de conflicto, por leyes extranjeras, si segiin éstas
se admite el divorcio vincular» (aunque también deja una puerta
abierta a la posibilidad de «inflexiones» en el orden piblico «incluso
cuando de la propia familia espafiola se trate») y porque el matrimo-
nio anterior es civil.

En efecto, en la Resolucién de 5 de abril de 1976, apatece de
nuevo este distinto tratamiento segin que el matrimonio anterior sea
civil o canénico, estimando subsistente ¢l impedimento de ligamen de
la eytranjera divorciada en base a la actuacién del orden piblico al
ser candnico el anterior matrimonio (4).

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de novzembre
de 1977, en su 9.° considerando, se hace eco de esta distincién y de-
sestima el recurso interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia que
estimaba vélido el matrimonio contraido por espafiola soltera y ex-
tranjero divorciado en su pafs de anterior matrimonio no canénico.

III. CAMBIO EN EL CONTENIDO DEL ORDEN PUBLICO
POR IMPERATIVO CONSTITUCIONAL

Tras este pequefio resumen de la jurisprudencia anterior a la Cons-
titucién, entramos en la época que nos ocupa y de la que por el mo-
mento sblo tenemos como muestra dos Resoluciones (6 de abril y
19 de octubre de 1979) y un Auto del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de ese mismo afio. Los supuestos de hecho, tanto de las Re-
soluciones como del Auto son distintos, lo que nos permite conocer la
posicién de la jurisprudencia espafiola ante distintos problemas en un
momento en el que, una vez aprobada la Constitucién, todavia no se
habjan comenzado a llevar a cabo los necesarios cambios en el resto
del ordenamiento juridico. En efecto, en la primera de las Resoluciones
citadas, se trata de la posibilidad de contraer matrimonio espafiola viu-
da con extranjero divorciado de anterior matrimonio candnico, En la
segunda de las Resoluciones es un espafiol divorciado de matrimonio
canbnico el que pretende contraer nuevas nupcias con espafiola sol-

(4) Sobre estas dos- Resoluciones ver el comentario de GUTIERREZ
EspADAS, Malrimonio civil de espafiol con divorciada extranjera: ins-
cripeion, celebracion en Espaiia, en “Anales de Derecho”, Universidad
de Murecia, nim. 1, 1977. Para una critica al planteamiento de estas
Resoluciones ver La Laguna Matrimonio indisoluble y divorcio vincular
en el orden juridico espatiol, en “Revista de Derecho Privado”, tomo LVI,
1972, pags. 485-529. Y ESPINAR, Vicente Algunas reflexionds sobre el
Derecho matrimonial espaiiol. En torno a dog recientes Resoluciones de
lg Direccidén General de los Registros y el Notariado, ANUARIO DE DERE-
CHo CIvIL, 1978, pags. 57 y ss.
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tera. Y, finalmente, el Auto examina la posibilidad de dar ejecucién
en Espafia a una Sentencia de divorcio obtenida en Francia de un ma-
trimonio civil contraido en ese mismo pais entre espafiola y extran-
jero.

Las dos diferencias fundamentales entre los supuestos anterior-
mente considerados radican, en primer lugar, en que en dos de ellos
el previo matrimonio era candnico, y en segundo lugar, en la nacio-
nalidad espafiola o no del cényuge divorciado. Como a continuacién
vamos a ver, la primera de las diferencias no ofrecia muchos proble-
mas una vez aprobada la Constitucién de 1978, aunque es, por supues-
t0, necesatio un pequefio comentario al respecto. Es en la segunda
de ellas donde surgian o podian surgir mayores disctepancias al ser
el divorcio todavia una institucién no reconocida en nuestro pafs, en
torno a la posibilidad o no, de una parte, del reconocimiento de un
divorcio obtenido en el extranjero por un espafiol, y de otra en lo
que se refiere a la consiguiente aptitud de éste para contraer poste-
riores* nupcias.

Es evidente que la aprobacién de la Constitucién espafiola de 1978,
dio un nuevo giro a la ‘concepcién del orden publico tal como hasta
ahora venfa entendiéndolo la doctrina y la jurisprudencia espafiola,
pero sobre todo, en lo que ahora nos intetesa, ha dejado obsoleta la
distincién entte previo matrimonio civil o canénico a los efectos de
una aplicacién o no de la excepcién de orden publico, con el resulta-
do de que dependiendo de la «clase» de matrimonio, éste era o no
indisoluble,

En primer lugar, el Estado espafiol ha dejado de ser confesional,
pasando a garantizar, el articulo 16 de la Constitucién, la libertad de
cultos v terminando segin el nuevo Acuetdo con la Santa Sede, la
competencia de Iglesia en relacién con los matrimonios de los catdli-
cos. El articulo 32 de la Constitucién: «La Ley regulard las formas
de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y
deberes de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y sus
efectos», consagra el fin de esa competencia exclusiva y de nuevo se
refiere a «formas» de matrimonio frente a las «clases» que introdujo
la Reforma del Cédigo civil de 1958, con lo que quedaba patente la
consagracién de un solo matrimonio sometido a la legislacién civil,
que puede contraerse de diferentes formas (5).

Este cambio introducido con la aprobacién de la Constitucién es-
pafiola se reflejé en la jurisprudencia posterior a la misma y as{ ha
sucedido en las dos Resoluciones antes citadas por cuanto, al tratarse
de la posibilidad de un ulterior matrimonio tras divorcios obtenidos
de previos matrimonios candnicos, tuvieton que pronunciarse sobte
este tema.

(5) En el mismo sentido EsPINAR, Vicente, en Derecho Internacio-
nal Privado. Parte Especial, Elisa Pérez Vera, Madrid 1980, y PERNA
RERNALDO DE QUIRGS, El sistema matrimonial segin la Constitucién y
log Acuerdog con la Santa Sede, en ANUARIO DE DERECHO CIVIiL, Madrid,
1980, pags. 571 y ss. Ver art. 49 del Proyecto de Ley por el que se mo-
difica la regulacién del matrimonio en el Cédigo civil.
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En efecto, la primera de estas dos Resoluciones, de 6 de abril de
1979, en la que se trataba de determinar si procedia autorizar el ma-
trimonio civil que querfan celebrar una espafiola, viuda, y un sdbdito
francés divorciado vincularmente de previo matrimonio contraido tan-
to en forma civil como candnica, resuelve la consulta en el sentido
favorable a dicha celebracién. Para la cuestién que aqui nos_interesa
dilucidar, la relevancia o no del cardctet civil o candnico del previo
matrimonio, interesa transctibir alguno de sus considerandos:

«Cdo. Que la dltima doctrina sobre la cuestién planteada,
contenida en las Resoluciones de 23 de marzo, 5 de abril y
24 de agosto de 1976, y en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de noviembre de 1977, ha consistido en dis-
tinguir segin que el matrimonio anterior del extranjero,
disuelto por el divorcio vincular, merezca para el Derecho
espafiol la calificacién de simple unién civil o de matrimo-
nio candnico, puesto que sélo en este Gltimo caso se estima-
ba que la excepcién de orden piblico recogida en el at-
ticulo 12-3 del Cédigo civil, impedia conceder eficacia di-
recta a la sentencia extranjera de divorcio, con la conse-
cuencia de deber reputarse subsistente el impedimento de
ligamen derivado del primer matrimonio, y esto a pesar de
que el extranjero, conforme a su ley personal (cfr. art. 9-1
del Cédigo), gozaba, en principio, de la capacidad necesa-
ria para acceder a nuevas nupcias.»

«Cdo.... y no es posible hoy estimar que sélo respecto
del matrimonio canénico su indisolubilidad es de orden
piblico, pues los principios constitucionales de no confesio-
nalidad del Estado y de libertad religiosa (art. 16 de la
Constitucién) impiden tales discriminaciones civiles por ra-
zones religiosas.»

«Cdo. Que, de otro lado, los articulos XXTII v XXIV
del Concordato, todavia formalmente vigentes, entre la
Santa Sede y el Estado espafiol, conforme a sus normas de
colisién, se estima competente y no pueden alcanzar a los
matrimonios extranjeros excluidos de la competencia de las
autoridades de Espafia y regidos por la ley o leyes nacio-
nales de los contrayentes (art. 9-1 del Cédigo civil) (6).

Desaparece, pues, como vemos, la competencia exclusiva de la
Iglesia catdlica en lo referente a la disolucién de matrimonios canéni-
cos, desapareciendo la discriminacién entre ambas formas de matrimo-
nio 2 estos efectos, bien se hayan contraido éstos en territorio espafiol
o fueta del mismo. Por otro lado, hay que considerar que el Acuerdo
del Estado espafiol con la Santa Sede, firmado el 3 de enero de
1979 (7), expresamente deroga, entre otros muchos, los articulos

(6) Tomado de GoNzALEz CaMPOS y FERNANDEz Rozas, Prdcticas de
Derecho Internacional Privado, Universidad de Oviedo, 1979, pig. 98.

() Ratificado el 4 de diciembre de 1979.
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XXIIT y XXIV del Concordato anteriormente vigente, limitdndose el
articulo 6 del acuerdo sobre Asuntos Juridicos al reconocimiento por
parte del Estado de los efectos civiles del matrimonio celebrado con-
forme a las normas canénicas y de las resoluciones eclesidsticas de
nulidad «si se declaran ajustadas al derecho del Estado en resolucién
dictada por el Tribunal civil competente». Queda por ver si las causas
que pertenecen tnicamente al campo religioso se considerardn ajusta-
das al Derecho del Estado, lo que sin lugar a dudas supondria una
discriminacién, en el caso de una «estricta» ley de divorcio, respecto
al resto de los ciudadanos (8). Discriminacién por motivos religiosos
que vulneraria el articulo 14 de la Constitucién.

La Resolucién de 19 de octubre de 1979, aun tratdndose también
de la posibilidad de un nuevo matrimonio de, en este caso subdito
espafiol, divorciado de anterior matrimonio candnico, no entra en el
asunto de la posible discriminacién entre ambas clases de matrimonio,
no sélo porque el problema aquf planteado (nacionalidad espafiola del
divorciado) es previo, sino segutamente también por dar por supuesta
la inexistencia de tal discriminacién.

Y ahora entramos en el segundo problema que planteaba la Cons-
titucién espafiola de 1978, y que a mi entender quedaba reducida a
la posibilidad o no del reconocimiento y ejecucién de sentencias ex-
tranjeras de divorcio en el caso de que una de sus pattes tenga la
nacionalidad espafiola —ya que, por supuesto, la obtencién de un di-
vorcio en nuestro pafs por un nacional es por el momento imposible—,
y a la posibilidad o no de contraer ulteriores nupcias para el espafiol
divorciado (9). Y asf como en la irrelevancia de la forma del matrimo-
nio de cara a la posibilidad del divorciado extranjero a contraer nue-
vas nupcias se muestra de acuerdo la pequefia jurisprudencia de que
hasta el momento disponemos, apatentemente no sucede lo mismo
tespecto de los otros problemas.

1. La actual concepcién del orden publico no alcanza a impedir
el nuevo matrimonio de divorciado extranjero y parece, que, igualmen-
te, la indisolubilidad del matrimonio no puede considerarse materia
incluida en el mismo, bien sean los cényuges espafioles o extranjeros.
En efecto, el articulo 30, apartado 2 de la Constitucién, al disponer
que «La ley regulari... las causas de disolucién y sus efectos», dejaba
evidentemente una puerta abierta a la futura regulacién del divorcio
en nuestro pais (10}. Parece licito considerar que la indisolubilidad

(8) En el mismo sentido, ver PENA BERNALDO DE QUIRGS, op, cit-, pa-
gina 583; ver art. 80 del Proyecto citado.

(9) E1 supuesto de obtencion de un divorcio por extranjeros, en el
caso de que se hubiera planteado en ese momento, habria sido posible
ya que no afectaria al orden pviblico espafiol.

(10) La interpretacién de este articulo fue enormemente discutida
en las Cortes y si bien se levantaron voces que clamaron que éste signi-
ficaba la constitucionalizacién del divorcio, otros afirmaron que este
apartado Unicamente abria posibilidades pero no opciones de futuro. En
realidad, como afirmé el sefior Solé en esa discusién, el articulo es el
equilibrio que el consenso requeria en un tema tan conflictivo como es
el del divorcio. Sobre estas discusiones ver PEREZ-LLANTADA, Matrimonio
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del matrimonio no sélo no tenia ya rango constitucional, sino que tam-
poco podia considerarse materia incluida en el orden publico. Pero
éste no es el punto de discrepancia entre las Resoluciones y el Auto
antes citado. Asi, en la Resolucién de 6 de abril de 1979 se afirma,
sin remisién alguna a la nacionalidad de los cényuges:

«Cdo. Que no hay que olvidar que la excepcién de orden
publico es, por su propia naturaleza, de cardcter variable,
eldstico y flexible, puesto que si, segin la jurisprudencia,
el orden publico estd constituido por «aquellos principios
juridicos, ptblicos y privados, politicos y econdmicos, mo-
rales e incluso religiosos, que son absolutamente indispen-
sables para la conservacién del orden social en un pueblo
y en una época determinada.» (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 5 de abril de 1966), es indudable su caricter re-
lativo, ligado a la concepcién social y politica de cada mo-
mento histérico; aparte de que, en todo caso, en el campo
internacional la excepcién de orden piblico, pot suponer
una quiebra a la comunidad juridica universal, ha de ser
interpretada y aplicada restrictivamente.»

«Cdo. Que es innecesario resaltar el profundo cambio po-
litico-social y también juridico, que refleja y precisa la pro-
mulgacién de la Constitucién espafiola, concretamente en el
régimen del matrimonio, la indisolubilidad de éste —que
ya tenfa flexiones y matizaciones en el propio derecho in-
terno, a pesar de la declaracién del articulo 52 del Cédigo—
ya no tiene rango constitucional y basta a estos efectos
comparar el antiguo articulo 22 del Fueto de los espafioles
con el articulo 32-2 de la nueva Constitucién...»

Igualmente, en la Resolucién de 19 de octubre de 1979 se afirma:

«Cdo. Que conviene tener presente que si la promulga-
cién de la Constitucidn espafiola puede haber supuesto
(como en efecto lo ha hecho) un cambio en la conceptua-
cién del orden piblico matrimonial...»

Finalmente, en el Auto de 24 de octubre del mismo afio se ex-
pone:

«Cdo. Que tocante a la excepcién de orden piblico, adu-
cida por el Ministerio ptiblico, conviene puntualizar: a) Que
su nocién, en extremo sutil, imprecisa e indeterminada, es-
capa a toda definicidn —omnia definitio periculosa est—
por ser su contenido mévil, fluctuante y flexible ; b) Que del
orden publico podtia darse una nocién hic et nunc, aqui y
ahora, de su sentido y alcance, siempte provisional, porque,

y familia en la nueva Constitucién espaiiola, en “Lecturas sobre la Cons-
titueién”, UNED, 1978.
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distinto del pasado, puede ser otro su sentido en el futuro
o en otra circunstancia; c) Que por ello es’'nocién sujeta a
variacién y cambio, tal como del mismo modo varfan las
leyes, las costumbres y la misma moral social o ética colec-
tiva; d) Que integrado el orden publico, segtin el ensayo
de deflmc1on que dio Ia Sentencia de este Tribunal de 5
de abril de 1966, por los «principios juridicos piiblicos y
privados, politicos, econémicos, morales e incluso religio-
sos necesarios para la conservacién del orden social en un
pueblo y en una época determinada» habtd que estar, para
su aplicacién, al tiempo en que se vive o, como mejor dice
el articulo 3-1 del Cédigo civil, «a la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas» las normas, justamen-
te por ese caricter relativo, dependiente de las concepciones
sociales y politicas de cada momento histérico...»

«Cdo. Que la consecuencia natural que se deriva de las
anteriores observaciones es que no pueda afirmarse hoy que
una Sentencia de divotcio extranjera, respecto de un ma-
trimonio civil contraido fuera de Espafia, contradiga o aten-
te al orden publico espanol

«Cdo. Que no es necesario 1n51st1r en el profundo cambio
social, juridico y politico que, por influjo y mandato de la
voluntad colectiva del pueblo espafiol, aparece reflejado
en la norma biésica y primera del ordenamiento juridico
pattio, es decir, en los articulos 16 —atinente a la libertad
religiosa y a la confesionalidad del Estado— y 32, que per-
mite la disolucién del vinculo matrimonial y que priva de
rango constitucional al principio de indisolubilidad del ma-
trimonio, y por ello, por integrar la Constitucién la ciispide
del orden juridico, en el cual se subsume el orden publico,
es evidente la necesidad de afirmar que no choca con él la
resolucién judicial extranjera que decreta la disolucién del
vinculo conyugal y, consecuentemente, que su ejecucién es
licita en Espafia, como exige que asf sea el artfculo 954 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil... (11).»

(11) Hay, sin embargo, una cuestién que no queda clara respecto
de la situacién del orden publico actual. El Auto se refiere, en concreto,
a que el orden publico no puede afectar una “sentencia de divorcio ex-
tranjera, respecto de un matrlmomo civil contraido fuera de Espafia”,
insistiendo mas adelante en el mismo tema al afirmar que el caricter
restrictivo del orden pubhco ha obligado a afirmar desaparecido el im-
pedlmento de ligamen “cuando de matrimonio contraido en el extran-
jero se trate”. ;Quiere esto decir que si el matrimonio se hubiera cele-
brado en Espaﬁa no seria posible su disolucién por chocar con el orden
piiblico espafiol? M4s bien parece que el Tribunal, en parte preocupado
por el significado de este Auto, ha querido resaltar la falta de conexio-
nes del supuesto con el Foro, subrayando desgraciadamente una que no
geria suficiente, pues aun en el caso de que el matrimonio se hubiera
contraido en Espafia, el resultado hubiera sido el mismo.
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2. Pero, sin embargo, y a pesar de esta coincidencia en el cam-
bio sufrido en Ia concepcién del orden piblico por efecto de la Cons-
titucién, la Resolucién de 19 de octubte de 1979 y el Auto del 24
del mismo mes conducen a resultados opuestos.

En efecto, en la Resolucién se trata de la autorizacién a contraer
mattimonio civil entre un stbdito espafiol divorciado en Inglaterra
cton espafiola soltera, negdndose tal autorizacién no en base al orden
piiblico, sino a que:

«el estado civil de un espafiol se rige por la ley espafiola (art, 9-1
del Cédigo civil), de modo que segiin ésta, el pretendido contrayente
sigue estando casado y las nuevas nupcias aparecen impedidas por la
existencia de un ligamen anterior (art. 83-5 del Cédigo civil) sin que
el divorcio dictado en el extranjero deba influir para nada en esta con-
clusién, ya que se trata de una forma de disolucién no reconocida,
hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico» y «... puesto que no
se trata de que la Ley extranjera normalmente competente deje de
ser aplicada y sea sustituida por la espafiola, por resultar aquélla abier-
tamente contraria a principios esenciales del derecho patrio, sino que
aqui, segin nuestras normas de conflicto, la ley espafiola se aplica di-
rectamente y no por excepcién, y la inglesa es incompetente para re-
gular la relacién jutidica en disputa.»

En el Aute, sin embargo, después del andlisis de la nueva concep-
cién del orden ptblico anteriormente transcrita, se afirma que «no
choca con ¢l la resolucién judicial extranjera que decreta la disolucién
del vinculo conyugal y, consecuentemente, que su ejecucién es licita
en Espafia, como exige que asi sea el articulo 954 de la Ley de En-
juiciamiento Civily (12).

Dos cuestiones surgen de inmediato una vez lefdos los pérrafos
citados. La primera de ellas serfa considerar que el error de los que
pretendian contraer nuevo matrimonio ha estado precisamente en tra-
tar de hacerlo sin previamente solicitar el reconocimiento y ejecucién
de dicha sentencia en Espafia, pues si asi lo hubieran hecho, como de-
muestra el Auto citado, les hubiera sido concedido.

La segunda cuestién que se nos plantea seria si la declaracién de
ejecutabilidad de la sentencia extranjera de divorcio conlleva o no la
posibilidad de celebracién de un nuevo matrimonio o si dnicamente
se refiere a los derechos de guarda y custodia o de visita, etc., en
cuyo caso la posibilidad de contraer nuevo matrimonio, seguirfa ab-
solutamente prohibida para el espafiol divorciado, sin que por tanto
hubiera contradiccién entre la Resolucién y el Auto.

Pero estos dos problemas planteados nos llevan de manera inme-
diata a un planteamiento previo. A subrayar el hecho de que estamos
moviéndonos en dos planos diferentes. Por un lado, en el plano del
conflicto de leyes; por otro, en el del reconocimiento y ejecucién de
sentencias extranjeras. En efecto, Ja Resolucién se mueve dentro del

(12) Al tratarse de un supuesto de reciprocidad convencional, es
superfluo referirse al art. 954, La referencia obligada hubiera sido a los
requisitos especificados en el Convenio que méis adelante veremos.
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dmbito del conflicto de leyes, de la ley aplicable y aunque en principio
aparece perfectamente ajustada a derecho ya que es evidente que el
estado civil de un espafiol se determina por las leyes espafiolas, es
claro que el hecho de que este estado civil venga afectado por una
sentencia de divorcio hace necesario que la Autoridad ante la que se
plantea el tema se pronuncie respecto de ella. Y en un momento de
transicién como es el actual, a mi entender, no basta con afirmar como
hace la Resolucién citada que «sin que el divorcio dictado en el ex-
tranjero deba influir para nada en esta conclusién (existencia de un
ligamen anterior), ya que se trata de una forma de disolucién no
reconocida, hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico». Pues no
se trata aqui de la obtencién de un divorcio en Espafia por un na-
cional, ni de la eleccién de la norma aplicable, sino de la aceptacién o
no de una sentencia extranjera de divorcio dictada por un Tribunal
competente seglin sus propias normas de conflicto y que ademds no
infringe, como hemos visto toda la jurisprudencia existente asi lo ad-
mite, el orden publico espafiol.

Por otro lado es evidente, como afirma la Resolucién citada, que
el articulo 83-5 del Cédigo civil sigue vigente en nuestra legislacién
pero el problema, insisto, es precisamente precisar qué papel debe
jugar en el estatuto personal tal sentencia de divorcio. Pues de ese
papel dependerd en definitiva la posible aplicacién o no del articulo
83-5, es decir, la existencia o no del impedimento de ligamen.

Si seguimos esta interpretacién la Resolucién debia haberse limi-
tado a exigir el «exequatur» de dicha sentencia como paso previo a la
celebracién del nuevo matrimonio, al igual que se exige en las senten-
cias de separacién civil, al seguir siendo Espafia un pais en que se
otorga proteccién al vinculo matrimonial.

3. El Auto del Supremo citado concede el «exequatur» a una
sentencia de divorcio dictada por el Tribunal de Gran Instancia de
Paris de un matrimonio civil contraido entre un sibdito francés y stb-
dita espafiola (13).

La concesidén del «exequatur» podia haberse atbitrado por la via
de la «reciprocidad convencional» del articulo 951 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. No obstante, aunque el Tribunal Supremo no entra
expresamente en los artfculos del Convenio entre Espafia y Francia de
1969, relativos a la competencia indirecta (atts. 7, 8 y 9) ni al articu-
lo 5 (control de ley aplicable), el resultado es correcto. Por un lado
porque los Tribunales franceses son competentes ya que uno de los
esposos ostenta la nacionalidad francesa (art. 14 y 15 C. civil francés).
Por otro lado, al disponer el articulo 5 del Convenio que «No podri
denegarse el reconocimiento por el solo motivo de que el Tribunal de
origen haya aplicado una ley distinta a la que correspondia segiin las
reglas de Derecho internacional privado del Estado requerido, excepto
en lo que se refierte al estado o capacidad de las personas. Aun en
estos casos, no se denegard el reconocimiento cuando la aplicacién de

(13) En contra de las opiniones aqui expuestas, Tomis ORTIZ DE LA
TORRE, en R.G.L.J., 1979, pigs. 539 y ss.

10
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la ley que corresponda, segiin dichas reglas, hubiera producido el
mismo resultado» si el Tribunal Supremo se hubiera pronunciado
respecto de la ley aplicable segiin las normas de conflicto espafiolas,
puede presumirse que, o bien considerando el divorcio un efecto pet-
sonal del matrimonio hubiera considerado aplicable la ley nacional del
marido en el momento de la celebracién del matrimonio, o bien se
hubiera decidido, sentando un precedente, confirmado luego por el
Proyecto, por la del domicilio comin (14). En ambos casos no sélo el
resultado serfa el mismo, sino que seria la propia ley francesa la
aplicada.

En cuanto al resto de los requisitos para el reconocimiento (artfcu-
los 3 y 4) del Convenio, la Sentencia los cumple todos. El Tribunal
Suptemo no tenia, en efecto, ninglin motivo para denegar el recono-
cimiento. Y por supuesto, la concesién del «exequatut» lleva consigo
la absoluta disolucién del vinculo. En primer lugar, porque el Auto
no hace referencia a ninguna limitacién en cuanto al caricter de ecsta
disolucién, sino que se limita a declarar que «... el articulo 32 (de la
Constitucién) permite la disolucién del vinculo matrimonial» referen-
cia a la Constitucién que no hubiera sido necesaria si se estuviera re-
firiendo a las formas de disolucién admitidas por el Cédigo civil, lo
que significa que se est4 refiriendo claramente al divorcio.

En seguno lugar, porque si la intencién del Auto hubiera sido
autorizar dnicamente algunos de los efectos de la disolucién del vincu-
lo, hubiera acudido al articulo 13 del Convenio entre Espafia y Francia
(ratificado por Espafia el 15 de enero de 1970, en que se basa la
concesidén de «exequatur») que dispone: «Si la decisién contiene pro-
nunciamientos sobre diferentes peticiones separables, contenidas en la
demanda, la ejecucién podrs ser concedida parcialmentey, 1o que supo-
ne que el Auto no ha pretendido otorgar a ejecucién a las peticiones
concretas contenidas en la demanda (en este caso, guardia y custodia
de los hijos, derecho de visita), sino que ha concedido la ejecucién a
toda ella.

El estado civil del espafiol quedd, pues, modificado por efecto de
la Sentencia extranjera cuyo «exequatur» se otorga. El matrimonio
estd disuelto. Ahora bien, el problema de la posibilidad de un nuevo
matrimonio desborda el dmbito de esta ejecucién y entra en el del
conflicto de leyes. En definitiva, se plantearia aqui el siguiente pro-
blema. Por un lado, el vinculo matrimonial est4 roto por la sentencia
de divorcio. Ahora bien, ies posible un nuevo matrimonio segin Ia
ley nacional del contrayente (espafiola en este caso)? Unicamente no
serfa posible si hubiera una norma en Espafia que prohibiera el ma-
ttimonio a divorciados, supuesto que no se da en nuestro pafs.

La importancia de este Auto es, pues, fundamental, ya que no
sélo se hace eco de la nueva concepcién de orden piiblico, comiin por

(14) Es posible se hubiera decidido por la segunda de las soluciones,
ya que la ley nacional del marido implica un principio de discriminacién
contrario a la Constitucién espafiola. El Proyecto ya citado, art. 107,
consagra la conexién domicilio en ausencia de nacionalidad comin.
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otra parte a toda la jurisprudencia posterior a la Constitucién, en una
materia tan controvertida como la del divorcio, sino porque es la
primera vez que esta nueva concepcién se reconoce en la préctica. Pues
si bien las Resoluciones de octubre del mismo afio comparten esa mis-
ma concepcién del cambio operado en el orden piblico, bien sea por
tratarse de la capacidad matrimonial de un divorciado extranjero, bien
por transformar el problema en un conflicto de leyes, ninguna de ellas
habia llegado a este resultado. De ahi que en este Auto quede clara
la postura del Tribunal Supremo, que considera la Constitucién como
cispide del orden juridico y por tanto propicia una interpretacién de
las leyes conforme a la misma; pues en definitiva, el problema plan-
teado en esta jurisprudencia posterior a la Constitucién no se limita
al Derecho internacional privado, sino a algo mucho mds amplio: de-
terminar si, en ausencia de un desarrollo legislativo posterior en su-
puestos, como el de este caso, en que sea necesario, implica que se
consideren vigentes las leyes anteriores a la Constitucién (15), aun
en los casos en que aparezcan como contrarias a los principios genera-
les que inspiran nuestra norma fundamental. Si, en efecto, el miedo
a la inseguridad juridica que suponen estas lagunas legales transito-
rias es el motivo principal de que muchos jutistas apoyen la aplicacién
de las «leyes viejas», la superacién de tal miedo y el respeto a la fuerza
vinculante de la Constitucién, no s6lo de sus concretos preceptos, sino
también de sus principios generales, es el sentido ejemplar del Auto
que hemos comentado (16).

(16) Sobre este tema, ver DE ESTEBAN Y VARELA, La Constitucién
un afio después, en “El Pais”, 3 de enero 1980,

(16) Sobre este tema ver el articulo de Santiago VARELA y Miguel
SATRUSTEGUI, Constitucion nueva, leyes viejas, “Revista del Departamen-
to de Derecho Politico de la UNED?”, nim. 4, otofio 1979, pigs, 59 y ss.
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1. DE LA REFORMA AGRARIA A LA NUEVA LEY DE ARREN-
DAMIENTOS RUSTICOS

La vigente Ley 83, de 31 de diciembre de 1980, de arrendamien-
tos rusticos (1), constituye una contribucién importante y una pieza
fundamental que se afiade al viejo problema de la reforma agratia es-
pafiola.

La reforma agraria espafiola antecedente, desde las colonizaciones
del rey Catlos III (2), las leyes decimondnicas y desamortizadoras de
Mendizdbal (3), la legislacién agraria de signo distributivo y modifi-
cador de la Segunda Repiiblica (4), hasta el dirigismo normativo del
Instituto Nacional de Colonizacién (5), hay que afiadir las normas so-

(1) “Boletin Oficial del Estado”, nim. 26, de 30 de enero de 1981.

(2) Cfr. JOVELLANOS, Informe de la Sociedad Econémica de esta Cor-
te Real y Supremo Consejo de Castilla en el expediente de Ley Agraria.
Madrid, 1795; GALINDO GARCfA, El espiritu del siglo xvil y la persona-
lidad de Jovellanos. Oviedo, 1971.

(3) Cfr. GoNzArLEz ALoNSO, La nueva Ley Agraria, Madrid, 1840;
ALVAREZ GUERRA, Proyecto de una Ley Agraria o Cédigo rural, Madrid,
1841; FERMIN CABALLERO, Fomento de ln poblacidén rural, Madrid, 1892;
CARDENAS, Ensayo sobre la historia de la propiedad territorial en Espa-
nia, Madrid, 1870; ESTAPE, Desamortizacién, en “Diccionario de Historia
de Espafia”, Madrid, 1952; PorRrES, La desamortizacién del siglo X1x en
Toledo, “Provincial de Investigaciones y Estudios Toledanos”, Toledo, s. f.

(4) Cfr, AzpEITIA, El Proyecto de Ley de Reforma Agraria, Madrid,
1931; Dfaz pEL MoORAL, La reforma agraria, Discurso ante las Cortes,
Madrid, 1932; MADRID, Constitucién agraria de Espafia, Madrid, 1933;
DE A RIcA y ARENAL, Hacia un nuevo Derecho: un quinquenio de le-
gislacién agraria, en “Boletin del Institutec de Reforma Agraria”, 48
(junio, 1936), ps. 322 ss.

(5) V. Ley de Colonizacién de Grandes Zonas, de 26 diciembre 1939;
Ley de Colonizacion de Interés Local, de 25 diciembre 1940; Ley de Colo-
nizacién y Distribucién de la Propiedad de grandes Zonas Regables, de
21 abril 1949; Ley de Expropiacién de Fincag Risticas declaradas de
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bre concentracién parcelaria y de arrendamientos risticos (6) y, ahora,
esta nueva Ley para regular las relaciones juridicas por las que se
hace la cesién y el uso de la tierra cultivable.

Con la publicacién de esta nueva Ley, su primer objetivo es el de
concretar, garantizar y proteget el status juridico del arrendamiento
rdstico, el que se logte una normativa idénea para los actuales «pro-
fesionales de la agricultura» (individuales o institucionales); pero, ade-
mds de esta concreta finalidad actualizadora no podia faltar una inme-
diata respuesta politico-social mds generalizada, que responde al afdn
demdcrata y tecndcrata de nuestros dias: el llevar a cabo un compro-
miso entre una reforma agraria integtal (7) o el lograr parcial y técni-
camente unos determinados resultados en la redistribucién de la titu-
lacién para los cultivadores de la tierra.

El legislador espafiol, por la via del compromiso politico v por la
voluntad mayoritaria del texto votado, consigue actualizar y encauzat
una de las relaciones contractuales mas controvertida en las ideologias
contemporineas para la explotacién de las tierras dentro de la econo-
mia de un pafs. Después de las experiencias de otros pueblos, donde
la colectivizacién del suelo suprime el cauce del contrato de arrenda-
miento ristico, sin que, por lo demis, se hayan recogido mejores fru-
tos de bienestar social y rentabilidad econémica que alli donde se in-
dividualiza y se asienta libremente el emptresario agricola (8), el lograr
un status legal para el agricultor es tan importante, humana y social-
mente, como conseguir la multiplicacién de los puestos de trabajo, el

Interés Social, de 27 abril 1946; Ley sobre Fincas Manifiestamente Me-
jorables, de 8 diciembre 1953; Ley sobre Unidades Minimas de Cultivo,
de 15 julio 1954; Explotaciones Familiares Minimas (Orden de 27 mayo
1968) ; Ley sobre Permuta Forzosa de Fincas Riisticas, de 11 mayo 1959;
Ley de Fincas Mejorables, de 14 abril 1962; Decreto de 2 enero 1964
sobre Ordenacién Rural; Decreto 11 septiembre 1964 sobre Zonas de
preferente localizacién industrial agraria; Decreto-ley de 8 octubre 1966,
sobre beneficios a sociedades agrarias constituidas por concentraciéon de
explotaciones; Ley de 27 julio 1968 sobre Ordenacién Rural; Ordenanza
del trabajo en el campo, de 2 octubre 1969 y 1 julio 1975; Orden de 4
enero 1979, por la que el IRYDA asume funciones de la Obra Sindical
de Colonizacién. Cfr, Camps ARBOIX, La propiedad de la tierra y su fun-
¢ién social, Barcelona, 1953; PERPINA, Corologia agricola y general eco-
némica de Espaiia, Madrid, 1958; GARciA DE ANDOAIN, Fases de la politi-
ca agraria espaiiola, en “Revista de Informacién Comercial”, 340 (di-
ciembre 1961), pp. 141 ss.; ZORRILLA, Introduccion a la economiia agrico-
la espafiola, Madrid, 1960; De ros Mozos, Estudios de Derecho agrario,
Madrid, 1972. Para una critica sobre este periodo, ORTEGA CANTERO, Po-
litica agraria y dominacién del espacio, Madrid, 1979.

(6) Quedan derogadas las Leyes de 15 de marzo de 1935, 28 de
junio de 1940, 23 de julio de 1942, 18 de marzo de 1944, 18 de diciembre
de 1946, 17 de julio de 1953 y 15 de julio de 1954, asi como sus Regla-
mentos y cuantas se opongan a la presente Ley (Disposicién Final de
la LAR de 1980).

(7) Cfr. BALLARIN, Principios generales de la reforma agraria inte-
gral, en “Revista de Estudios Agro-Sociales”, 52 (1963), pp. 476 ss.;
MENDEZ HERNANDEZ, Problemdtica juridica de las reformas agrarias in-
tegrales, Madrid, 1971.

(8) Varios, La evolucién del campesinado. La agriculturd en el de-
sarrollo capitalista. Recapitulado por ETXEZARRETA, Madrid, 1979.
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aumento de la productividad de la renta agraria o contar con las mo-
dalidades m4s idéneas para obtener una éptima organizacién. En Espa-
fia, una vez establecidos unos equitativos derechos y obligaciones para
las partes contratantes y dispuestos a pasar a una fase organizativa del
4mbito agrario, habia de precederle, sin duda, esta base normativa de
conctetar nitidamente el alcance de las relaciones juridicas entse los
titulares v los cultivadores del suelo, ya que ahora se hace cada vez
mds necesario conjugar el interés particular de ambas partes dentro de
una economia de libre cambio, asf como el interés comin y piblico.

A pesar de los defectos estructurales que histéricamente ha tenido
el agro espafiol y que continda padeciendo (9), sin embargo, su poli-
tica agraria actual no tiene por qué ser necesariamente planteada en
términos revolucionarios de reparto y redistribucién de las tierras,
posicién simplista, a superar mediante un conjunto de medios organi-
zativos para la produccién agricola, tanto a nivel local, regional como
internacional (10).

Una vez dignificado el simple labrador de antafio como un «profe-
sional de la agricultura», y al setle reconocidos unos exclusivos dere-
chos y obligaciones para llevar una empresa agraria (11), individual
o asociacionalmente, proveyéndole de los medios econémicos necesa-
rios, quienes carezcan de esa titularidad se verdn desposeidos de ra-
zones materiales como legales para mantener un exclusivo detecho de
dominio sobre las fincas, como no sea el itil e inmediato en el ejer-
cicio y tarea de la produccién.

Actualmente, la legitimacién del régimen de la propiedad de las
fincas agricolas, forestales y ganaderas se basa en un imperativo le-
gislativo que excluye la pasividad en una explotacién agraria a la usan-
za de los viejos «latifundios» (12); de aqui que el trabajo de la tierra
no se convierta en una necesidad insoslayable, sino en una opcién
més idénea para quienes han de cultivatla y obtener sus frutos. La
imposicién fiscal y arancelaria para quienes hacen de la tierra una
exclusiva titularidad de dominio sin finalidad productiva, resulta ac-
tualmente uno de los medios indirectos y mds eficaces para lograr su
cesién en arrendamiento y aparcerfa, sin necesidad de que se produzcan
otros cambios violentos de manos o procedimientos de incautacién
que tan nefasto recuerdo v resultados han dejado en la historia inme-

{9) Cfr. MARTIN CoBo, De la propiedad sefiorial ¢ la empresa agrico-
la, en “Revista de Estudios Agro-Sociales”, 31 (1960), pp. 111 ss.; Moxo,
La disolucién del régimen sefiorial em FEspasia, Madrid, 1965.

(10) I.C.S., Orientaciones de la politica agraria espaiiola ante und
integracién en el Mercado Comun, Madrid, 1961; LARA NIETO, Algunas
reflexiones sobre la agricultura espafiola, la industrializacién y nuestra
incorporacion o Europa, en “Boletin Informativo del Instituto de Inge-
njeros Civiles de Espafia”, 51 (1961), pp. 28 ss.

(11) Cfr. FPENOLLAR, La formacién de la agroindustria en Espaiia,
Madrid, 1978.

(12) Segfin recuerda con precisién CAPELO, Fundamentos del desa-
rrollo de Andalucia, Madrid, 1963, p. 210, el “latifundio” no es solamen-
te una finca rastica de gran extension, sino que se caracteriza por una
explotacién extensiva con insuficiente empleo de capital,
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diata de nuestra desamortizacién eclesidstica y civil (13). Ahora bien,
si hemos de sacar al pequefio 0 mediano productor agricola de la de-
pauperacién y el atraso, habrd que habilitar realmente una serie de fa-
cilidades crediticias posibles para la capitalizacién de su produccién (14);
de poco valdria contar con un status juridico modélico de agricultot,
pero tedrico, sin los medios materiales y financieros necesarios para
el logro de su empresa; la falta crénica de crédito en el 4mbito agrario
espafiol es la consecuencia actual en que se encuentran nuestros agri-
cultores. Por tanto, esta necesidad financiera, asi como una politica de
precios (15), son necesidades urgentes para nuestro campo, del mismo
modo que para los demds derechos establecidos constitucionalmente,
los cuales siempre han carecido de esta necesaria base patrimonial, si
realmente han de ser posibilizados y ejercitados. Apenas se avanzard
en nuestro agro si no se ponen a su disposicién los medios crediticios
necesarios, tal como otros paises han llevado a cabo con sus «planes
verdes» de un modo prictico y tangible.

2—EL CONTENIDO Y LAS FINALIDADES DE LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

La actual Ley de Arrendamientos Rusticos no constituye exclusi-
vamente un ordenamiento juridico para regular la relacién contractual
de los bienes inmuebles del agro; tanto por su contenido, como por sus
finalidades, puede decirse que contiene fundamentalmente dos aspec-
tos bien definidos: a) el que se refiere a su aspecto institucional o
social; b) el dedicado concretamente a las relaciones contractuales.

a) El aspecto institucional o social de la nueva Ley no queda
referido solamente a la explotacién de una o varias fincas en cuanto
a su aprovechamiento agricola, pecuario o forestal de un modo in-
dividual o asociadamente, sino que establece las formas de acceso a la
propiedad (Capitulo IX del Titulo I y Capitulo VIII del Titulo II)
mediante los derechos de tanteo y retracto (articulos 86 y ss.), asi
como por la transformacién forzosa de los arrendamientos anteriores
al Cédigo civil en un detecho de propiedad (articulo 98) y, también,
la de los arrendamientos concertados con anterioridad a la Ley de 15
de marzo de 1935, en los que se hubiere perdido memoria del tiempo
en que se concertaron cuando el cultivador sea personal (Disposicién
Transitoria tercera); igualmente, los celebrados con anterioridad al mes
de agosto de 1942, cuya renta no fuese superior a cuarenta quintales
métricos de trigo y la finca venga siendo cultivada personalmente por

(13) Cfr. ZorRILLA, Desarrollo econémico y agricultura, en. “Infor-
macién Comercial Espafiola”, 340 (Diciembre 1961), p. 137,

(14) Cfr. ORTEGA ROSALES, Posibilidades de capitalizacién de la em-
presa agraria espaiiola, en “De Economia”, 69 (enero-marzo 1961), p. 16;
TARRAFETA, La capitalizacién de la agricultura espafiola (1962-1975), Ma-
drid, 1979.

(15) Cfr. GOMEzZ ORBANEJA y CHECCI LANG, La agricultura espaiiola,
irezagada o descarriada? Un estudio de la politica de precios agrarios y
sug efectos sobre la produccién agraria espaiiola, Madrid, 1980.
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el arrendatario (articulo 99). También accederdn a la propiedad los
aparceros mediante los derechos de tanteo y retracto (articulo 118).

Otras modalidades de asentamiento social o de adscripcién de la
tierra al que la trabaja son las establecidas para el arrendamiento par-
ciario y su conversién en arrendamiento ordinario (articulo 101, apar-
tado 6) v la conversién de la aparceria en arrendamiento (articulo 119).
Por dltimo, cabe una expropiacién forzosa al artendador de su derecho
a recuperar la finca cuando concurran causas justificadas de utilidad
ptblica o interés social, si bien mediante el pago de un precio justo,
determinado conforme a las normas de valoracién que establece la le-
gislacién de expropiacién forzosa (articulo 30).

Otro de los aspectos sociales mds significativos que viene a procla-
mar esta Ley y que, sin duda, enaltece a quienes encuadra como «pro-
fesionales de la agricultura», es a aquellas personas a las que reserva
de un modo exclusivo la categorfa de «arrendatarios» de fincas risti-
cas; de este modo resulta suprimida la explotacién encubierta del tra-
bajo agricola a través del arrendamiento ya que la propia Ley se en-
carga de cualificatlos por su dedicacién, identificindolos cuando «se
dediquen o vayan a dedicarse» de «manera preferente a las actividades
de carécter agrario», o cuando la persona «se ocupe de manera efectiva
y directa de la explotacién» (articulo 15). Por tanto, se caracterizan
como «profesionales de la agricultura», ademds de las personas natu-
tales en plenitud de sus derechos civiles las personas juridicas que
tengan la modalidad de cooperativas, sociedades, sindicatos, cdmaras,
entidades publicas, organismos auténomos y, muy particularmente, el
«Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario» (IRYDA).

El IRYDA, asi como los organismos similares de las Comunidades
Auténomas, y las «Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos» (ar-
ticulo 121) son reconocidos por la Ley como el cauce institucional y
administrativo entte los particulares y la Administracién Central (Mi-
nisterio de Agricultura) o respecto de la Administracién de Justicia
(Jueces y Tribunales); su actuacién previa por «autorizacidn» o por
«avenencia» resultardn una manera de que vengan controladas las fi-
nalidades institucionales de los profesionales de la agricultura y del
interés comtn y social del agro.

b) En cuanto se tefiere al aspecto especfficamente contractual de
la nueva Ley de Arrendamientos Risticos, hay que destacar, en primer
lugar, la superacién de la vieja dogmitica juridica y la actual dimensién
social del ejercicio de los derechos, al comenzar por abarcar «todos los
contratos mediante los cuales se ceden temporalmente una o varias
fincas para el aprovechamiento agricola, pecuatio o forestal, a cambio
de un precio o renta»,

Sin embargo, esta cesién temporal no viene configurada conforme
a una plena autonomia de la voluntad de las partes, puesto que se
exige una duracién minima de seis afios, m4s el derecho de prérroga
del arrendatario a una continucién por otros seis afios mds, asi como
a unas prorrogas sucesivas, de tres afios cada una, hasta completar los
quince afios (articulo 25), alcanzando, pues, la duracién total del
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arriendo los veintitin afios; hasta pasados estos afios no se extinguird
el contrato, aunque pueda recuperarse la finca por otras causas (ar-
ticulo 25, 3); ahora bien, si se trata de «contratos de larga duraciény,
que son los contratados desde un principio, al menos por dieciocho
afios (articulo 28), al terminar el plazo pactado, el arrendador podri
recuperar Ia finca sin sujecién a ningiin requisito (articulo 28).

En principio, si bien toda cesién temporal de una o varias fincas
constituye un contrato de arrendamiento (articulo 1.°), sin que importe
la denominacién dada por las partes (articulo 2.°), se excepcionan una
serie de modalidades (plantacién y aprovechamiento de vifias, naranjo,
olivar, etc.) (articulo 4.°), asf como los contratos de recoleccién de
cosechas o de realizacién de alguna faena agricola por separado (ar-
ticulo 5.°) y otros varios determinados espectficamente (entre parien-
tes, de temporada, rastrojeras, caza, etc.) (articulo 6.° y 7.°).

A pesar de declarar que los contratos de arrendamiento riistico po-
drén convenirse con libertad de forma, seri necesario que se hagan
por escrito sujetdndose al otorgamiento de un «contrato-tipo» (articu-
los 20 y 21), que podrd elevarse a escritura piblica a instancia de
cualquiera de las partes (artfculo 23).

De este modo, la autonomia de las partes queda reducida dentro
de un margen dispuesto por la Ley y no se podrin incorporar al con-
trato los pactos y condiciones particulares que sean contrarios a lo
dispuesto en ella (articulo 20, in fine); serin nulas y se tendrdn por
no puestas las ‘cldusulas que modifiquen las normas de la presente
Ley en perjuicio del arrendatario, salvo los casos en que ésta expre-
samente lo autorice (articulos 9 y 10). También serdn nulos los actos
rcalizados en fraude de esta Ley y no impedirdn la debida aplicacién
de la norma que se hubiere tratado de eludir (articulo 8.°).

Los derechos del arrendatario son irrenunciables y sélo cabe su
renuncia en documento piblico desde el momento en que puedan ser
ejercitados (articulo 11); en cambio, el arrendatario no podrid ceder
o subatrendar la finca, salvo ciertas excepciones (articulo 71), consti-
tuyendo causa de desahucio y de nulidad del contrato (articulo 70).

Los dos aspectos examinados en la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos, el institucional o social y el meramente contractual, nos dan la
medida del gran alcance que se quiere instrumentar para el uso y
aprovechamiento de la tierra conforme con las técnicas de la produc-
cién y del bienestar social de las personas que a ella se dedican,

En este nuevo ordenamiento, dentro de su cauce legal se trata de
compaginar el respeto de los derechos y obligaciones de ambas partes,
reconduciendo el contrato de arrendamiento ristico a su funcién ins-
trumental para el ejercicio de una empresa agraria mediante la con-
secucién del equilibrio de sus prestaciones; se trata de realizar no sélo
una justicia distributiva, sino de conseguir que, a través de su precio
o renta, se realice una justicia conmutativa mediante su equitativa ac-
tualizacién. A este respecto, es necesario hacer su examen concreto
cn la actual disposicién legislativa.
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3. LA RENTA EN LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO
RUSTICO

En todos los contratos de arrendamiento ristico, mediante los cua-
les se ceden temporalmente una o varias fincas para su aprovechamien-
to agricola, pecuario o forestal, se hace a cambio de un precio o renta.

En la nueva Ley, este precio o renta se fijard en «dinero» (articulo
31, 1): si, no obstante, se fijase en especie, serd vélido, aunque cualquie-
ra de las partes podra exigir la conversién de la tenta en dinero, con-
forme a los criterios establecidos en el articulo 38 (articulo 31,2).

La renta se pagard por afios en la fecha pactada y, en su defecto,
con arreglo a la costumbre del lugar (articulo 32, 1). También, cuando
el precio o renta consista en una «cantidad alzada» para todo el tiempo
del arrendamiento (articulo 2.°, 3.*), se dividird por la dutacién- pac-
tada para determinar la cantidad que habrd de ser pagada anualmente
como renta a los solos efectos de establecer el momento del pago (ar-
ticulo 32, 2). Queda prohibido el pago anticipado de rentas por mds
de un afio (articulo 33).

La cuantfa del precio o renta serd la que estipulen las pattes, sin
perjuicio de lo que establece la Ley en cuanto a su actualizacién y
revisién (artfculo 31, 1) o, en defecto de acuerdo entre las partes {ar-
ticulo 121, 4, a). En principio, pues, la autonomfa de la voluntad de
las partes es plena para decidir inicialmente la cuantia del equivalente
pecuniario correspondiente a la cesién del uso y aprovechamiento que
se hace de la finca o fincas risticas. No obstante, transcurrido el pri-
mer afio de vigencia del contrato, cualquiera de las partes ya podid pe-
dir la «revisién» de la renta por ser ésta superior o inferior a la usual
del lugar para fincas andlogas (articulo 40). De este modo, se intro-
duce por la Ley un criterio moderador y de equidad que tiende a evi-
tar los abusos y especulaciones del arrendador en cuanto al exceso de
cuantfa de la renta; ademds, cualquiera de las partes podrd solicitar
«revisién extradordinaria» de la renta, o participacién (caso de la apar-
cerfa) por haber cambiado las circunstancias que influyeron en su de-
terminacién, dando lugar a una lesién superior al 15 por 100 de la
renta justa (articulo 43). Aunque, al igual que en el articulo anterior,
esta facultad sea concedida a ambas partes, preferentemente viene a
cubrir los riesgos que han de suftir el arrendador y el arrendatario
cuando se vean afectados por las alteraciones monetarias.

Cuando se trata de casos fortuitos o de fuerza mayor por riesgos
extraordinariamente no asegurables, en que se perdiere antes de termi-
nar todas las operaciones de recoleccién més de la mitad de los pro-
ductos que ordinariamente produzca la finca, procederi la reduccién
e, incluso, la exoneracién de la renta, en igual porcentaje en que hayan
quedado reducidos los productos de la finca, teniéndose en cuenta al
estimarlos, la indemnizacién recibida y, en su caso, la repercusién a
que se refiere el articulo 36 (articulo 44). También, cualquier menos-
cabo o deterioro de la finca que disminuya su productividad, aunque
esté causado por obra permitida o impuesta al arrendador por la Ley,
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dar4 derecho al arrendatario para la reduccién de la renta en propor-
cién a la disminucién y durante el tiempo que dure ésta, salvo en el
caso de que el menoscabo o deterioro sea imputable a culpa o negli-
gencia del arrendatario (articulo 46). La reduccién de la renta, segiin
la Ley, puede darse en otros casos, como al realizarse obras (articulo
54, 1) o, durante la realizacién de mejoras (articulo 58, 1), por la trans-
formacién de los cultivos (articulo 59, d) o, por la pérdida parcial de
la finca (articulo 82, 1 y 83, 5).

Ademds, se establece el «derecho a elevar la renta» por el arren-
dador por la mayor productividad o rentabilidad conseguida con las
obras realizadas, de acuerdo con la autorizacién del IRYDA (articu-
lo 58, 2), asi como el «derecho a una nueva renta» (articulo 58, 2 y
59, 1 y 121, 4, b).

El pago de la renta se verificard en el lugar y forma pactados vy,
en su defecto, en la morada o casa del arrendatario (articulo 34). Que-
da prohibido el pago anticipado de las rentas por mds de un afio (ar-
ticulo 33). Todas las cantidades que hubiere de pagar el arrendador y
que por disposicién legal sean repercutibles al arrendatario podrén ser
exigidas por aquél desde el momento en que las haya satisfecho, ex-
presando el concepto, importe y disposicién que autorice la repercu-
sién. El impago de tales cantidades equivaldria al impago de la renta.
El derecho a repercutir prescribirg al afio de haberse efectuado el pago
por el arrendador (articulo 35).

La novedad de esta Ley de Arrendamientos Rusticos es que las
partes puedan pactar «cldusulas de actualizacién de la renta» o solici-
tar del Juez que se afiadan al contrato (articulos 38 y siguientes). Exa-
minemos, pues, sus modalidades y requisitos de admisién.

4. LAS CLAUSULAS DE ACTUALIZACION DE LA RENTA SE-
GUN LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

La legislacién antecedente habfa tomado muy en cuenta la nece-
sidad de que el arrendador percibiese una renta justa y actualizada,
debido a dos fundamentos, principalmente: a) En compensacién al
proteccionismo especial que dedicaba al agricultor, al concederle el
beneficio de la ptérroga contractual, justificada, en parte, por un as-
pecto social de asentamiento en la tierra de los cultivadores, asi como
la obtencién de una trentabilidad pdblica en cuanto a los intereses de
la economia nacional. b) Como el medio de lograr la conmutabilidad
y equivalencia de las prestaciones del contrato de arrendamiento, res-
pecto al arrendador, para lo cual, la cuantfa de la renta se pagaria cada
afio segiin el valor de los quintales métricos de trigo, convenidos por
las partes conforme a su precio oficial, si bien en dinero.

De esta manera, ante las alteraciones monetarias, el legislador an-
tecedente preveia el riesgo v su dafio patrimonial sucesivo en el tiempo,
de acuerdo con la naturaleza de tracto sucesivo que el arrendamiento
muestra al hacerse prorrogable forzosamente en beneficio del arrenda-
tario. La solucién legislativa anterior, ante la inflacién, trataba de eli-
minar el dafio de la devaluacién y de la depreciacién de nuestra mo-
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neda mediante la técnica juridica y econdémica de la «indexation», o
estabilizacién a «nimeros indices», segin habia elaborado preferente-
mente la doctrina francesa (16) y que entonces se iniciaba entre no-
sotros {17). De este modo, la cuantia de la renta en dinero debia set
obtenida en cada anualidad, por referencia a un indice, en nuestro
caso el «trigo», por cuya unidad de medida, el quintal métrico, se cuan-
tificaba la renta debida; de esta manera, el legislador no habia hecho
més que convertir de un modo imperativo una simple deuda pecunia-
ria en una deuda de valor (18).

La Ley actual, aun manteniendo el mismo criterio de lograr una
renta justa v de obtenerla a través de una «indiciacién», cambia el ca-
ricter de la naturaleza imperativa de la norma (articulo 3 de la Ley
de Arrendamientos Risticos de 1942) por otra potestativa o faculta-
tiva configurada como «cldusula de actualizacién», al ser «acordada
por las partes» (atticulo 38, 1), o bien, porque «cualquiera de las par-
tes podrd en defecto de acuerdo, solicitar al Juez que afiada al contrato
la cldusula de actualizacién que corresponda» (articulo 39).

De este modo, tanto la actualizacién voluntaria de la renta, como
esta otra nueva actualizacién judicial de la misma, afiadida a instancia
de cualquiera de las partes, son dos modalidades habilitadas y recono-
cidas por la nueva Ley con la finalidad de que la renta fijada «en di-
nero» o «en metélico» (articulos 31, 1 y 101, 6), se mantenga con
un poder adquisitivo conmutativo y equivalente en los afios sucesivos
de su vigencia. Igualmente sucederd para la renta fijada «en especie»
por las pattes (articulos 31, 2 y 101, 6), puesto que el contrato serd
vélido, pudiendo exigir la conversién de la renta a dinero cualquiera
de las partes, conforme a los criterios establecidos en el articulo 38.
Estos criterios son los referentes a que la «especie pactada» tendrd
que pertenecer a los productos agricolas en general, o de alguno o al-
gunos de los productos principales de que sea susceptible la finca,
atendidas sus caracterfsticas y la costumbre de la tierra (articulo 38, 1).
Del mismo modo, tratdndose de fincas cuyos principales productos

(16) Cfr. VASSEUR, Le droit des clauses monétaires et les enseigne-
ments de économie politique, en “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 51
(1952), pp. 481 gs.; PEDAMON, Le regime contemporaine des clauses mo-
nétaires, en “Recueil Dalloz” (1958), pp. 101 ss.; TOULEMON, Les étapes
de la jurisprudence en matiére d’échelle mobile, en “Revue Trimestrielle
de Droit Commercial”, XI-4 (1958), pp. 697 ss.; DUCET, L’'indexation,
Paris, 1965; LALL, L'indexation: un reméde a Uinflation, en “Finances et
Dévelopment”, 6 (junio 1969) pp. 10 ss.; FAU y DEBEAURAIN, L’indexation
des contrats, Paris, 1971; LANGDow, “Indexation” o cémo convivir con
la depreciacién monetaria, en “Banca Espafiola”, 37 (1974), pp. 9 ss.

(17) Cfr. PELAYOo HoORE, Cldusulas e estabilizacion, en “Anales de
la Academia Matritense del Notariado” , II (1946), pp. 39 ss.; Roca
SASTRE y Puic BRUTAU, Cldusulas de estabilizacién, en “Estudios de De-
recho Privado”, I (1948), pp. 251 ss.; CERRILLO QUiLEZ, La renta. II.
Cldusula pago oro en el arrendamiento urbano, Barcelona, s. a.; BONET
CORREA, Los arrendamientos con cldusulas de escala mévil, en ANUARIO
pE DErREcHO Civin, VIII-1 (1955), pp. 89 ss.

(18) Cfr. BoNET CORREA, Las deudas de dinero, Madrid, 1981, pa-
ginas 301 ss.
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sean ganaderos, la actualizacién de la renta podrd referirse al indice
compuesto por «alguno o algunos de sus productos» (articulo 38, 2).

La actualizacién de la renta, pues, se llevard a cabo cada anualidad,
refiriéndose al tltimo indice anual de precios percibidos por el agri-
cultor, establecido por el Ministerio de Agricultura para los «productos
agricolas en general», o de alguno o algunos de los «productos princi-
pales» de la finca (articulo 38, 1). En cambio, salvo pacto escrito en
contrario, no habrd lugar a la actualizacién de la renta, sin perjuicio
de la revisién que en su caso fuera procedente, cuando el precio se
fije en una «cantidad alzada» para todo el tiempo del arrendamiento
(articulo 38, 3 y 32).

En cuanto a los contratos que no contengan una cldusula de actua-
lizacién de la renta, segiin queda visto, cualquiera de las partes podrd
solicitar del Tuez que se incluya en ellos (articulo 39); ahora bien,
para resolver las cuestiones a que da lugar la actualizacién de la renta,
previamente, podrd haber un intento de avenencia entre las partes para
incluir una cldusula de actualizacién en el contrato acudiendo a las
«Juntas Arbitrales» (atticulo 121, a).

En todo caso, el Juez o Tribunal tendrén atribucién plena para de-
terminar la renta justa en cada caso y mandar incluir en el contrato
una cldusula de actualizacién de la renta en aquellos contratos que
carezcan de ]a misma, sin que la solicitud de aumento impida pronun-
ciar fallo rebajando la renta o lo solicitado sobre el particular y, vice-
versa, no siendo preciso que el demandado haga uso de la reconven-
cién (articulo 131, b).

Ademis, en los pleitos a que se refiere el articulo 39, entablados
para que el Juez afiada al contrato de arrendamiento ridstico la cldusu-
la de actualizacién, si el arrendatario se opusiere a su existencia serd
condenado en costas y si se opusiere en cuanto al médulo para fijar
la renta o su cuantfa, se hard pronunciamiento sobre costas, pudiendo
serle impuestas al demandante o demandado segin la apreciacién de
la buena o mala fe del litigante (articulo 134, 5).

En este conjunto de disposiciones dadas para la actualizacién de
la renta en los contratos de arrendamiento rdstico, el legislador no
sélo reconoce la existencia de las alteraciones monetarias actuales, sino,
también, el dafio patrimonial concreto que originan en cada pago su-
cesivo de la renta, por lo que permite a las partes, mediante sus pac-
tos de actualizacién, neutralizarlo, bien por la previsién convencicnal
anticipada, o va por la via judicial posterior, rogada, si bien los indices
econémicos elegidos para actualizar la cuantia de la renta habrin de
concretarse a los «principales productos» de que sea susceptible la
finca «agricola» o «ganadera», atendidas sus caracteristicas y la cos-
tumbre de la tierra. En el futuro este serd el punto més conflictivo, el
de la eleccién del indice, ya que las partes tratatdn de buscar el de
més alto precio entre los posibles; también la Administracién o el
Instituto Nacional de Estadistica podrin elaborar unos indices indica-
tivos de los productos agrarios méas fundamentales, lo que facilitard su
empleo v difusién.
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Advertencia: El titulo de esta Crénica, adoptado a falta de otro me-
jor, es seguramente demasiado ambicioso. Las paginas que siguen no
pretenden, evidentemente, reflejar todos los aspectos —incluso impor-
tantes— de] Derecho privado francés.

En las rubricas bibliogrifica y legislativa, el firmante de estas li-
neas ha tratado principalmente de dar a conocer a los lectores de esta
Revista los principales acontecimientos del afio transcurrido, tocando
primordialmente al Derecho civil, al Derecho mercantil y al Derecho
penal. En cuanto a la ribrica de jurisprudencia, sélo comprendera, salvo
excepcion, informaciones relativas al Derecho civil.

Incluso de esta manera reducida en su objetivo, esta Crénica apare-
cerad todavia cribada de lagunas. El autor espera, sin embargo, que pue-
da ser de alguna utilidad para los que tengan a bien leerla.

(1) Lista de abreviaturag relativas a las principales revistas ju-
ridicas citadas:

— Bull. civ—Bulletin des arréts de la Cour de cassation - Chambres
civiles (Sentencias de la Cour de Cassation - Derecho civil, mercantil
y social). Este boletin reiine las sentencias de la Cour de Cassation
afio por afo.

— D.—Recueil Dalloz-Sirey,
D.—...Doctr. (partie doctrinale du Recueil).
— I. R. (informations rapides).
— Leg. (partie législative).
— Somm. (Sommaires de jurisprudence).

— Gaz, Pal.—Gazette du Palais.

— J. C. P~—Jurisclasseurs periodiques. Semaine juridique. FEdition gé-
nérale.

— J. 0.—Journal Officiel.

— Rep. Defrenois—Répertoire du notariat Defrenois.

— Rew. trim. dr. c¢iv.—Revue trimestrielle du droit ecivil.

— S.—Recueil Sirey.
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I. BIBLIOGRAFIA

1° GENERALIDADES

1.—Association Capitant (Trabajos).

— Jornadas griegas - L’abus de pouvoirs ou de fonctions, t. XXVIII,
Economica, Paris, 1980, 546 pags.

— Jornadas de Luisiana - L’interpretation par le juge des régles
éerites, t. XXIX, Econbémica, Paris, 1980, 371 pags.

2.—H, Battifol, Problémes du base de philosophie du droit, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1980, 513 pags,

8.—Commentaire du rapport de la Cour de Cassation (année judiciai-
re 1978), por log miembros de la seccién de Derecho privado de la Fa-
cultad de Derecho de Saint Maur (Universidad de Paris, XII) J. C. P,
1980, I, 2993, 32 pags.

4—H. L. y J. Mazeaud, Lecons de droit civil, t. I, vol. 1. Intreduction
d Vétude du droit, Montchrestien, Paris, 1980, 6.* ed. por F. Chabas,
502 pags.

La obra, que constituye uno de los clsicos de la materia, ha sido
sensiblemente renovada por la puesta al dia realizada por F. Chabas.

2.2 DERECHO CIVIL

a) Personas - Familia

5.—B. Teyssié, L'absence (loi du 28 décembre 1977), Litec, Paris,
1980, 102 pags.

b) Bienes

6.—C. Atias, Droit civil - Les biens, Librairies techniques, Paris,
1980, 244 pags.

7—C. Atias y D, Linotte, Le remembrement rural, Librairies techni-
ques, Paris, 1980, 162 pags.

8.—M. Despax, Droit de Uenvironnement, Librairies techniques, Paris,
1980, 880 pags.

Obra importante en una materia en constante evolucién.

9.—P. Malinvaud y P. Jestaz, Droit de la promotion immobiliére, 2.2
ed., Dalloz, Paris, 1980, 740 pags.

La primera edicién de este Droit de la promotion immobilidére ha
conseguido rapidamente autoridad, y, muy oportunamente, una segunda
edicién, puesta al dia con las evoluciones importantes y rapidas de esta
rama esencial del derecho de la construccién, le ha sucedido.

10.—Marty y Raynaud, Droit civil - Leg biens, 22 ed., Sirey, Paris,
1980, 602 péags.

Esta obra otro gran clisico de los tratados de Derecho civil francés,
viene a reemplazar felizmente a la primera edicién, un poco envejecida.
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Ademaés de sus cualidades cientificas, undnimemente reconocidas, la obra
destaca por la importancia de su documentacién.

¢) Obligaciones

11. J, Flour y J. L. Aubert, Les obligations. Vol. 1, L’acte juridique,
3.8 ed. A. Colin, Paris, 408 pigs., con Addendum de puesta al dia a
enero de 1980, 16 pags.

De esta obra, que expone la teoria general de los actos juridicos (con-
trato, acto juridico unilateral y acto colectivo), se ha dicho: “La pre-
sentacién del estudio del contrato es cldsica, pero los autores, que no
creen ni en la permanencia ni en la uniformidad del derecho de obliga-
ciones y que subrayan la importancia de su elaboracién evolutiva, han
sabido hacer la del Derecho de hoy dia tal como es formado por la
ley y la jurisprudencia y construide por la doctrina, bajo la influencia
de la concepcién que hacen la politica, la economia y la moral de las
necesidades sociales que trata de servir” (Comentario a la primera edi-
cién, por P, Raynaud, Rev. trim. dr. civ., 1975, pag. 488, nim. 2).

12.—J. Ghestin, Traité de droit civil, t. 2, Les obligations. Le contrat,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1980, 846 pags.

Este segundc tomo del Tratado de Derecho ecivil, cuya direccién es
asegurada por J. Ghestin, estd consagrado al Derecho de obligaciones,
y més concretamente a las condiciones de formacién del conlyato. Muy
rica y dotada de una documentacién muy completa, esta obra esti prin-
cipalmente al dia de los recientes desarrollos que el nuevo derecho del
consumo ha aportado a la materia, derecho nuevo del que el profesor
Ghestin es un eminente especialista.

13.—M. Le Roy, L’evaluation du préjudice corporel, prefacio H. Rlin,
8.2 ed. Litec, Paris, 1980, 280 pags.

14.—Ranuil, L’autonomie de la wvolonté, naissance et évolution d'un
concept, prefacio de J, P. Lévy, Presses Universitaires de France, Paris,
1980, 165 péags. )

15.—A. Weil y F. Terré, Droit civil - Les obligations, 3.2 ed. Dalloz,
Paris, 1980, 1.200 pags.

De la coleccién de los Précis Dalloz, esta obra, principalmente desti-
nada a los estudiantes de Derecho, ha sido sensiblemente enriquecida,
desde la segunda edicién, por la aportacién debida a la colaboracién del
profesor Terré. Esta tercera edicién evidentemente es bienvenida, habien-
do conocido la materia, desde hace algunos afios, cambios legislativos
y jurisprudenciales importantes.

d) Garantias y publicidad fundiaria

16.—C. Mouly, Les causes d’extinction du cautionnement, prefacio de
M.Cabrillac, Librairies techniques, Paris, 1980, 780 péigs.

17.—J, Calais-Auloy, Droit de la consommation, Dalloz, Paris, 1980,
290 pégs.

Una sintesis importante y rica del considerable movimiento legisla-

1
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tivo que, desde 1970, ha puesto en marcha, en un dominio cada vez més
amplio, un sistema de proteccién de los consumidores.

18—H. L. y J. Mazeaud, Legons de droit civil, t. IIl, vol. 2, Princi-
paux contrats, Premiére partie, Montchrestien, Paris, 1980, 52 ed., par
M. de Juglart, 358 pags.

Obra importante, aunque sélo fuese en consideracién a la rareza de
los tratados consagrados a los contratos especiales, esta reedicién del
t. III, vol. 2 de las Legons, es consagrada a los contratos de venta y
permuta. La segunda parte, en preparacién, tratari de los restantes con-
tratos.

e) Liberalidades - Sucesiones

19.—H. L. y J. Mazeaud, Legons de droit civil, t, IV, vol. 2, Succes-
sion - Libéralites, Montchrestien, Paris, 1980, 3.2 ed., por A. Breton,
1.085 pags.

Esta reedicién, debida a la pluma del Consejero Sar. Breton, apor-
ta, en fin, una obra al dia en materia de Derecho sucesorio. La
renovacién, en relacién con la edicién precedente, es considerable. Entre
otros desarrollos, los consagrados a la indivision sucesoria —que tienen
evidentemente en cuenta la reforma fundamental operada por la Ley de
31 de diciembre de 1976, de la que el Consejero Breton es un eminente
especialista— merecen una especial atencién.

20.—Pomey, Traité des fondations d'utilité publiqgue, Presses Univer-
sitaires de France, Paris, 1980, 472 péigs.

3. DEECHO MERCANTIL

a) Obras generales

21.—Y. Guyon, Droit des affaires - Droit commercial général et So-
ciétés, Economica, Paris, 1980, 870 pags.

Nueva aportacién a las obras generales de Derecho comercizal, la obra
de Y. Guyon se distingue por su gran claridad y su espiritu claramente
orientado hacia el derecho de los negocios.

22.—J. Hamel, G. Lagarde, A. Jauffret, Droit commercial, Dalloz,
Paris.

— T. L, vol. 1, por A. Jauffret, Introduction - Régles communes &
toutes les personnes du droit commercial - Commergants individus, 2.2 ed.,
1980, 624 péags.

— T. I, Vol. 2, por G. Lagarde, Sociétés - Groupements d'intérét éco-
nomique - Entreprises publiques, 2.2 ed., 1980, 802 pigs.

Estos dos volimenes, de una gran riqueza cientifica, anuncian la re-
surreccion de un gran tratado de Derecho comercial.

23.—M. de Juglart y B. Ippolito, Traité de droit commercial, por
E. du Pontavice y J. Dupichot, vol. 2, Les Societes commerciales, 3.2 ed.,
Montchrestien, Paris, 1980, 868 pags.

24.—R. Roblot, Traité élémentaire de droit commercial, t. I, Com-
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mergents - Actes de commerce. Fonds de commerce. Sociétés commercia-
les, 10.2 ed., Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1980.

Es el antiguo Tratado de Georges Ripert, cuya reedicién es asegu-
rada, desde hace bastante tiempo, por el Decano Roblot. Las cualidades
cientificas y pedagégicas de esta obra son demasiado conocidas para
que sea necesario insistir en ello.

25.—R. Rodiére y B, Oppetit, Droit commercial (Groupements Com-
merciaux), 10.2 ed., Dalloz, Paris, 1980, 484 pags.

Un clasico, regularmente actualizado, de la coleccién de los Préeis
Dalloz.

bY Obras especializadas

26.—H, Cabrillac, Le chéque et le virement, 5.2 ed., por M. Cabrillac,
Librairies techniques, Paris, 1980, 290 pags.

27.—A. Chavanne y J. J. Burst, Droit de la propriété industrielle,
2.2 ed., Dalloz, Paris, 1980, 658 pags.

28.—R. Rodiére, Droit maritime - Le mnavire, Dalloz, Paris, 1980,
290 pags.

4. DERECHO PENAL

29.—0. Godard, Droit pénal du travail, Masson, Paris, 1980, 664 pags.

30.—Merle y Vitu, Traité de droit criminel, t. 1I, Procédure pénale,
3.2 ed., Cujas, Paris, 1980, 1.016 pags.

31.—J. Pradel, Droit pénal (Procédure pénale), t, 2, 2.2 ed., Cujas,
Paris, 1980, 804 pags.

32.—Stefani, Levasseur y Bouloe, Droit pénal général, 112 ed., Dalloz,
Paris, 1980, 670 pags.

5. DIVERSOS

33.—J. Boré, La cassation en matidre civile, Sirey, Paris, 1980, 1.159
paginas

34—Y. Saint-Jours, Traité de Sécurité sociale, t. I, Le droit de la
Sécurité sociale, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Parfs,
1980, 507 pégs.

II. LEGISLACION

1. DERECHO CIVIL

1.—Prucba de los actos juridicos. Ley mitm. 80-525 de 12 de julio de
1980 (J. O. 18 de julio de 1980, p. 1755), y Decreto nim. 80-5628 de 15

de julio de 1980 (J. O. 16 de julio de 1980, p. 1788).
El articulo 1.341 del Cédigo civil exigia la prueba escrita de los
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actog juridicos desde el momento en que el interés en causa excedia de
50 francos. Teniendo en cuenta la depreciacion de la moneda, se venia a
imponer la prueba por escrito de manera casi absoluta. Retornando al
espiritu original del texto, la Ley de 12 de julio de 1980 ha previsto la
actualizacién de este valor limite, actualizacién cuya puesta en marcha
es confiada en lo sucesivo al poder reglamentario, y cuya primera rea-
lizacién es la elaboracion del Decreto de 156 de julio de 1980: el limite
es ahora fijado en 5.000 francos, lo que parece un poco excesivo, al
conferir al testimonio un papel que no habia tenido nunca antes en el
dominio de los actos juridicos.

No se limita solamente a esto el interés de la Ley de 12 de julio de
1980, pues otros dos elementos merecen ser destacados:

- De una parte, un aligeramiento del formalismo en lo que concier-
ne a los actos juridicos en que una sola parte se obliga a pagar una
suma de dinero o a entregar un bien fungible. Tal acto debe ser cons-
tatado “en un titulo que contenga la firma del que suscribe esta obliga-
cién, asi como Ia mencién, escrita a mano, de la suma o de la cantidad
con todas las letras y en cifras”, la indicacion hecha con todas las le-
tras prima sobre la otra en caso de contradiccion. La exigencia, que
formula el articulo 1.426 en su redacciéon anterior, de la mencién manus-
crita de un “bueno para...” o de un “aprobado” ha desaparecido.

— De otra parte, una adaptacién de las exigencias de prueba a las
téenicas modernas. Es lo que resulta del parrafo 2.° del nuevo articulo
1.348, de cuyos términos las exigencias de la prueba escrita encuentran
excepeiébn “cuando una parte o el depositario no ha conservado el titulo
original y presenta una copia que es la reproduccién no sélo fiel sino
también duradera. Es reputada duradera toda reproduccién indeleble
del original que entrafie una modificacién irreversible del soporte”.

El nuevo texto, que tiene en cuenta los progresos que han conocido
las técnicas de reproduccién de documentos, viene a proteger principal-
mente a los bancos obligados a conservar los cheques, validando el uso
por ellos de microfilms. Pero el alcance del texto es evidentemente més
amplio y confiere un papel nuevo, en el terreno de la prueba de los
actos juridicos, a otras técnicas, como la fotocopia.

E] papel del testimonio se encuentra asi, indirectamente, aumentado
de nuevo: la prueba realizada con ayuda de copias de este tipo puede
ser combatida con todog los medios, lo que es normal si se tiene en cuenta
que estas técnicas modernas no son totalmente fiables, puesto que per-
miten posibles procedimientos para engaifiar.

2.—Cldusula de reserva de propiedad en los contratos de venta. Ley
nim, 80-335, de 12 de mayo de 1980 (J. O. de 13 de mayo de 1980,
p. 1202). V. infre, nGm. 6.

3.—Cldusulas abusivas. Consejo de Estado, 3 de diciembre de 1980.

Una Sentencia del Consejo de Estado, de 3 de diciembre de 1980, ha
anulado, por exceso de poder, el articulo primero del Decreto nim. 78-
464 de 24 de marzo de 1978, adoptado para la aplicacién del capitulo IV
de la Ley ntm. 78-23 de 10 de enero de 1978 relativa a la proteccién e
informacién de los consumidores de productos y servicios.
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Este articulo primero del Decreto de 24 de marzo de 1978 prohibia
“como clausula abusiva ... la cliusula que tuviese por objeto o por efec-
to el constatar la adhesién del no-profesional o consumidor a unas es-
tipulaciones contractuales que no figuran en el escrito que firma”.

Es probable que otro texto, conforme esta vez a la habilitacién dada
al poder reglamentario por el articulo 35 de la Ley de 1978, venga a
sustituir al articulo anulado: es, en efecto, evidente que la cuestién
contemplada —realidad del consentimiento del consumidor a unas es-
tipulaciones convencionales accesorias al acto que firma— es una de las
que el derecho de la consumicién debe resolver prioritariamente.

4—Indemnizacién a ciertas victimas de dafios que derivan de una
infraccién. Montante mdximo de las indemnizaciones, Decreto nim. 80-
376 de 22 de mayo de 1980 (J. O. de 24 de mayo de 1980, p. 1294).

Una Ley, nim. 77-5 de 8 de enero de 1977, ha previsto, bajo diver-
sas condiciones, la indemnizacién por el Estado a las victimas de dafios
corporales que resulten de una infraccién, cuando ellas no pueden obtener
reparacién efectiva y suficiente de su perjuicio y se encuentran, por este
hecho, en una situacién material grave (art. 706-3 nuevo del Cédigo
de procedimiento penal). La indemnizacién que puede asi ser concedida
es fijada por via de decreto. El Decreto de 22 de mayo de 1980 fija
de esta forma el montante méiximo de la indemnizacién, para el afio
1980, en 190.000 francos.

5.—Prescripeidn de lo accién civil en reparacién de un dasio. Ley maii-
mero 80-1042 de 23 de diciembre de 1980. V. infra, nim. 14.

2. DERECHO MERCANTIL

6.—Cldusula de reserva de propiedad en los contratos de venta. Ley
nidm. 80-335 de 12 de mayo de 1980 (J. O. 18 de mayo de 1980, pdg. 1202).

Desaprobando la jurisprudencia de la Corte de Casacién, la Ley de
12 de mayo de 1980 declara la reserva de propiedad oponible a la masa
de acreedores, El articulo 65, modificado, de 1la Ley de 13 de julio de
1967, relativo a la liquidacién de bienes y al reglamento judicial, dispone
en lo sucesivo que “pueden ser reivindicadas, tan largo tiempo como
ellag existan en especie, lag mercancias entregadas al deudor, sea a titulo
de depésito, sea para ser vendidas por cuenta del propietario, asi como
las mercancias vendidas con una cldusula que supedita la transferencia
de la propiedad al pago integro del precio cuando esta cldusula ha sido
convenida entre las partes em un escrito realizado, a mds tardar, en el
momento de la entrega”. La Ley de 1980 modifica igualmente el ar-
ticulo 59, en lo concerniente al plazo de ejercicio de la accién de reivin-
dicacién de bienes muebles: el plazo es en lo sucesivo de cuatro meses
a contar desde la publicacién del juicio que abre el procedimiento de re-
glamento judicial o de liquidacién de bienes.

Esta reforma (sobre la misma, ver especialmente R. Houin, L’intro-
duction de la clause de réserve de propriété dans le droit frangais de la
failiite, J. C. P., 1980, I, 2978; y J. Ghestin, Réflexions d'un civiliste sur
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la clause de réserve de propriété, D. 1981, Chr. 1) motivada principal-
mente por el cuidado de evitar las quiebras en cascadas —las de los
suministradores de la sociedad en reglamento judicial o liquidacién de
bienes— desemboca en todo caso, cualquiera que sea su valor en este
sentido, en hacer de los suministradores que se benefician de una cldusula
de reserva de propiedad, unos acreedores particularmente favorecidos,
puesto que ellos escapan asi a la ley comtn de la quiebra y a la in-
fluencia del superprivilegio y restantes privilegios de primer rango.

En el plano de la técnica juridica, parece que la nnturaleza de Ia
clausula de reserva de propiedad debe analizarse como un término sus-
pensivo que retarda la transferencia de la propiedad de las mercancias
vendidas hasta el pago del precio (cf. J. Ghestin, op. cit., nim, 21).

3. DERECHO PENAL

7.—Inmigracién - Ley relativa a la prevencién de la inmigracién clan-
destina y que determing la modificacién de la ordenanza miim. 45-2658
de 2 de noviembre de 1945 relativa a las condiciones de entrada y estan-
cia en Francia de los extranjeros y que determina la creacion de la
Oficina nacional de inmigracion - Ley nim. 80-9 de 10 de enero de 1980
(J. 0. 11 de enero de 1980, p. T1).

La ley establece, en el sentido de un més amplio rigor, el nuevo es-
tatuto de los extranjeros (condiciones de entrada, de estancia y de ex-
pulsién).

8.—Interrupeién voluntaria del embarazo - Ley nim- 79-1204 de 31 de
diciembre de 1979 (J. O. de 1 de enero de 1980, p. 3).

La Ley de 31 de diciembre de 1979 aporta diversos complementos y
modificaciones a la Ley ndm. 75-17, de 17 de enero de 1975, que define
las condiciones y el régimen de la interrupcién voluntaria del embarazo.

9.—Represion de la violacién y de algunos atentados a las cosium-
bres. Ley wim. 80-1041, de 23 de diciembre de 1980 (J. O. de 24 de
diciembre de 1980, p. 3028).

La Ley de 23 de diciembre de 1980 marca una- voluntad de mayor
eficacia en la represién de la violencia y de los ataques a las costumbres.

La Ley aporta una nueva definicién de la violencia: “todo acto de
penetracién sexual, de cualquier naturaleza que sea, cometido en la
persona de otro con violencia, coaccién o sorpresa, constituye violacién”
(nuevo articulo 332, parr. 1 C. penal).

Los parrafos 2 y 3 del articulo 332 fijan las penas aplicables a la
violacién. En principio, la pena impuesta es la reclusién criminal de
cinco a diez afios (parrafo 2). Pero, en los términos del parrafo 3, pasa
de diez -a veinte afios en caso de circunstancias agravantes, es decir,
cuando sea cometida sobre una persona particularmente vulnerable en
razén de estado de embarazo, de una enfermedad, de una debilidad o de
una deficiencia fisica o mental, sea sobre un menor de quince afios, sea
bajo la amenaza de un arma, sea por dos o varios autores o cémplices,
sea por un ascendiente legitimo, natural o adoptivo de la victima, o por
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una persona que tenga autoridad sobre ella, o incluso por una persona
que ha abusado de la autoridad que le confieren sus funciones”,

10.—Jurado de lo criminal. Ley mum. 80-1042 de 23 de diciembre de
1980 (J. O. de 24 de diciembre de 1980, p. 3029).

11.—Visita a los detenidos: medidas de control en relacién con los
visitantes por motives de scguridad. Decreto mim. 80-238 de 1 de abril
de 1980 (J. O. de 4 de abril de 1980, p- 851).

12.—Fstablecimientos afectados a la ejecucién de las penas. Decre-
to mim. 80-239 de 1 de abril de 1980 (J. O. de 4 de abril de 1980, p. 851).

13.—Trabajo penitenciario. Modificacion de disposiciones del Cédigo
de procedimiento penal en materia de ejecucion de penas: semi-libertad
y reparticién de los productos del trabajo. Imdemnizacion a las partes
civiles. Decreto num. 80-227 de 27 de marzo de 1980 (J. O. de 1 de abril
de 1980, p. 822).

4. PROCEDIMIENTO CIVIL

14.—Accidn civil. Vineulacién con le accién pitblica. Ley ndm. 80-1042
de 23 de diciembre de 1980 (J. O. de 24 de diciembre de 1980, p. 3029).

Por breve que sea, la ley de 23 de diciembre de 1980 es muy im-
portante, pues pone fin, en materia de prescripcién, a la tradicional
solidaridad de la accién civil y de la accién piblica.

Cuando un hecho dafioso puede ser calificado a la vez de culpa civil
y culpa penal, se admitia, hasta ahora, que si 1a victima se beneficiaba
del derecho de interponer su demanda de reparacién ante la jurisdic-
cién represiva, al menos debia actuar en el limite del plazo de proce-
dimiento penal (diez afios en caso de crimen, tres en caso de delito, un
aflo por una contravencién). El resultado era paradéjico: la accién de
reparacién contra el autor del dafio preseribia mds deprisa cuando su
comportamiento era penalmente calificable, que cuando correspondia a
una simple culpa civil. (prescripcién de treinta afios).

Es a esta criticable solucién que la Ley de 23 de diciembre de 1980
pone fin. Segiin los términos del nuevo articulo 10 del Cédigo de pro-
cedimiento penal”, la accién civil prescribe segin las reglas del Cédigo
civil, sin embargo, esta accién no puede ser presentada ante la jurisdic-
cién represiva después de la expiracién del plazo de prescripcién de la
accién publica”. En breve, la victima puede beneficiarse del derecho de
demandar la reparacién de su dafio en la jurisdiccién represiva. Pero
s6lo puede hacerlo durante el plazo en que la accién ptblica estd abierta.
Pasado este plazo, conserva su derecho de demandar reparacién, pero no
puede ejercerlo entonces mis que ante la jurisdiceién ecivil.

16.—Magistrature. Estatuto de la magistratura. Ley orgdnica wi-
mero 80-844 de 29 de octubre de 1980 (J. O. de 30 de octubre de 1980,
p. 2522).

La Ley de 29 de octubre de 1980 —que ha suscitado notables con-
troversias— pretende remediar el nimero actualmente insuficiente de
los magistrados en ejercicio, asi como las perturbaciones provocadas en
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la actividad judicial por las ausencias de personal debidas a las enfer-
medades, los permisos de maternidad y los periodos de formacién. Para
satisfacer a su primer objetivo, la Ley amplia las posibilidades de re-
clutamiento paralelo; para el segundo, instaura una categoria nueva de
magistrados, especie de magistrados sustitutos, que en la sede como en
el estrado son situados al lado de los primeros presidentes y procurado-
res generales de las Cortes de apelacién.

16.—Arbitraje. Decreto nim. 80-354 de 14 de mayo de 1980 (J. O. de
18 de mayo de 1980, p. 1238).

El Decreto de 14 de mayo de 1980 reforma enteramente el derecho
del arbitraje. Sus disposiciones constituyen un elemento del nuevo Cé-
digo de procedimiento civil. Es el conjunto del régimen del arbitraje
que se encuentra de esta manera modificado en 50 articulos consagrados
a las convenciones de arbitraje, a la instancia arbitral, a la sentencia
arbitral y a las vias para recurrir abiertas contra ésta.

5. DERECHO AGRARIO

17.—Agricultura. Ley de orientacién agricola. Ley mnim. 80-502 de
4 de julio vle 1980 (J- O. de 5 de julio de 1980, p. 1670).

Importante ley, de 83 articulos, que se presenta como la carta del
desarrollo de la agricultura francesa en los préximos decenios, la ley de
orientacién agricola de 4 de julio de 1980 contiene, principalmente, dis-
posiciones que organizan un estatuto profesional en beneficio de los con-
juntos de explotadores agricolas; que regulan, en favor del heredero
explotador que desea continuar la explotacién, las reglas relativas a las
particiones sucesorias (atribuciones preferenciales, mantenimiento de la
indivisién, salario diferido); que regulan el- estatuto del arrendamiento
(en concreto, con la implantacién de un nuevo contrato —“el arrenda-
miento de carrera”— que es un arrendamiento a largo plazo concluido,
al menos, por veinticinco afios, que afecta a una explotacién que cons-
tituye una unidad econdémica, y que finaliza a la expiracién del afio de
cultivo en el que el arrendatario alcanza la edad de jubilacién, tal como
se previene en materia de seguro de vejez agricola); que refuerzan el
control de las estructuras de las explotaciones agricolas en la perspec-
tiva de privilegiar la instalacién de los j6venes explotadores; que acre-
cientan, en fin, los medios de lucha contra el alza del precio de las
tierras (extensién del derecho de compra de las sociedades de ordenacién
fundiaria y planificacién rural —S.A.F.E.R.— y mejoramiento del pro-
cedimiento de oposicién, por estas sociedades, del precio de venta de las
tierras agricolas; establecimiento de un repertorio del valor de las tie-
rras —valor venal medio, valor arrendaticio medio, valor de rendimien-
to— que deberi ser efectivamente realizado en cada departamento antes
del 1 de enero de 1985 y en espera del cual una orden del ministro de
agricultura publicard un baremo indicative del valor venal medio de
las tierras agricolas para cada departamento.

18.—Sociedades civiles de explotacién agricola. Posibilidad vara los
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arrendatarios de arrendamientos de tierras de adherirse a sociedades de
explotacién agricola. Ley num. 79-1115 de 22 de diciembre de 1979 (J. O.
de 23 de diciembre de 1979, p. 3255).

6. DERECHO SOCIAL Y PROFESIONAL

19.—Participacién de los trabajadores. Distribucién de acciones en
favor de los asalariados de las empresas industriales y comerciales. Ley
nitm, 80-834 de 24 de octubre de 1980 (J. O. de 25 de octubre de 1980,
p. 2486).

20.—Participacién de log trabajadores. Decreto de aplicacién de la
Ley naim. 80-834 de 24 de noviembre de 1980. Decreto mim. 80-935 de
26 de noviembre de 1980 (J. O. de 27 de noviembre de 1980, p. 2764).

21.—Seguros scciales. Prestaciones familiares. Mejora e la situacion
de las familias numerosas. Ley nim. 80-545 de 17 de julio de 1980 (J. O.
de 18 de julio de 1980, p. 1810).

22.—Abogados. Formacién profesional. Decreto miim. 80-234 de 2 de
abril de 1980 (J. O. de 8 de abril de 1980, p. 838).

23.—Arquitectos, Cédigo de deberes profesionales. Decreto nim. 80-
217 de 20 de marzo de 1980 (J. O. de 25 de marzo de 1980, p. 783).

III. JURISPRUDENCIA

1. PERSONAS Y FAMILIA

1—Filiacién natural. Legitimacién post nuptias. Civ. 1.2, 9 de di-
ciembre de 1980, D, 1981, 136, nota H. Mazeaud.

Segiin la primera cdmara civil de la Corte de Casacién, “resulta de
lag disposiciones combinadas de los articulos 831-1 y 332 del Cédigo civil
que la condicién de posesién de estado de hijo comin desde la celebracién
del matrimonio no es exigida en el caso de demanda de legitimacién
port nuptias concerniente a un hijo fallecido antes del matrimonio de
sus padres naturales y dejando descendientes”. La interpretacién de
la Corte de casacién es dictada, indudablemente, por un motivo de equi-
dad perfectamente legitimo. Sin embargo, es criticada por el sefior Ma-
zeaud en la nota que ha dedicado a esta sentencia,

2.—Divorcio por ruptura de la vida comin. Dafios y perjuicios el
articulo 266 (No). Civ. 2.2, 23 de enero de 1980, Bull. Civ. II, nim. 15,
D. 1980, 281, nota de J. Revel, Rep. Defrenotis, 1980, art, 32421, nim. 64,
p. 1204, nota de J. Massip.

El esposo demandante de divorcio por ruptura de la vida comin debe,
en virtud del articulo 239 del Cédigo civil, soportar todas las cargas del
divorcio. Por tanto, no puede ser condenado por dafios y perjuicios en
base al articulo 266, que prevé que el esposo, por cuya culpa exclusiva
el divorcio es pronunciado, puede ser condenado por dafios y perjuicios
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en relaracién del perjuicio material o moral que la disolucién del matri-
monio ocasiona a su ebényuge,

La razén reside en que una semejante sancién supone la culpa del
esposo, culpa que no ha lugar a ser constatada en el procedimiento de
divorcio por ruptura de la vida comin.

2. DERECHO DE BIENES

3~—Renuncia a una servidumbre non altius tollendi. Creacién de un
derecho real muevo. Publicidad fundiaria. Civ. 3.5, 6 de mayo de 1980,
Bull. civl. 111, nitm. 90, p. 65, Rep. Defrenois 1981, art. 32608, nim. 25,
p. 454, obs. J. L. Aubert.

En su sentencia de 6 de mayo de 1980, la Tercera camara civil de
la Corte de Casacién admite que una Corte de apelacién puede, con razén,
establecer que al renunciar, por derogacién consentida por los parcela-
dores a algunos adquirentes de lotes, “a la servidumbre de no construir
por encima de la altura fijada en el cuaderno de cargas, estos parcela-
dores les reconocen el derecho real de construir un inmueble de un
patrén diferente, y que semejante disposicién debe ser obligatoriamente
publicada, conforme al articulo 28-1 del Decreto de 4 de enero de 1955”.

Por esta decisién, la Corte de casacién admite, directamente, que la
renuncia a una servidumbre non altius tollendi es constitutiva de un
derecho real inmobiliario, y como tal sometida a la publicidad obligato-
ria (v. la misma solucién para la renuncia a una servidumbre de paso,
Civ. 8.2, 5 de febrero de 1970, D. 1970, 262, nota de Franck). Al mismo
tiempo, la Alta jurisdiccién manifiesta el mantenimiento de su muy
antigua jurisprudencia que afirma la libertad de creacién de derechos
reales: los derechos reales enumerados por el Cédigo civil no lo son
de manera limitativa (Req. 13 de febrero de 1834, S. 1834, 1, 205).

4 —Usufructo. Obligaciones del usufructuario. Comservacion de la
cosa. Com. 28 dc enero de 1980, Bull. civl. IV, nitm. 41, J. C. P. 1980, I,
19414, nota de Atias, Rep. Defrenois 1980, art. 32503, nim- 106, p. 1534,
obs. H. Souleau.

El articulo 578 del Cédigo civil impone al usufructuario el conser-
var la sustancia de la cosa sujeta a su usufructo; el articulo 618 dispo-
ne que el usufructuario puede ser privado de su derecho si abusa de su
goce, realizando actos que perjudican al bien, o dejindolo perecer por
falta de reparaciones.

En su sentencia de 28 de enero de 1980, la CAmara comercial de la
Corte de Casacién afirma claramente que esta privacién supone que el
usufructuario ha cometido una falta. No es el caso cuando el usufruc-
tuario de un fondo de comercio, que habia comenzado a peligrar por la
influencia de una evolucién del mercado a la que la debilidad del usu-
fructuario le impedia adaptarse, ha cesado su actividad, y en conse-
cuencia, cancela la inscripcion del fondo en el registro de comercio. Los
jueces admiten, contrariamente a las pretensiones del nudo propietario,
que el usufrvctuario no estaba, en una semejante circunstancia, obligado
a renunciar a su usufructo.
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5.—Indivisién. Uso abusivo de los bienes indivises. Civil. 1.2, 15 de
abril de 1980, Bull. civ. I, nim. 109, Rep. Defrenois 1981, art. 32520,
p. 113, nota de A. Bretén.

Del articulo 815-9 del Cédigo civil, relativo a la indivisién, y segin
el cual “cada sujeto de la indivisién (indivisaire) puede usar y gozar de
los bienes indivisos conforme a su destino, en la medida compatible con
el derecho de los demis sujetos de la indivisién (indivisaires), y con el
efecto de los actos regularmente celebrados durante la indivisién”, la
Corte de Casacién extrae, muy oportunamente, creemos nosotros, la
conclusién de que en el caso de desconocimiento por uno de los sujetos
de la indivisién (coindivisaires) de uno o de varios de los limites del
derecho de uso reconocido a todo sujeto de la indivisién, puedan los
otros actuar inmediatamente para hacer cesar los actos abusivos, y de-
mandar la reparacién del perjuicio causado por éstos.

3. DERECHO DE OBLIGACIONES

6.—Emnriguecimiento sin causa. Culpa del empobrecido. Com. 5 de fe-~
brere de 1980, Bull, civ, IV, nim. 56, Rep. Defrenois 1981, art. 32599,
nim, 17, p. 898, obs. J. L. Aubert.

En los términos de la Sentencia de 5 de febrero de 1980, una Corte
de apelacién no puede acoger la accién de enriquecimiento sin causa
(accién in rem wverso), interpuesta por un empobrecido, sin buscar si el
perjuicio soportado por éste no es resultado de su propia culpa.

La Camara comercial parece dar asi un paso en la direccién de la ju-
risprudencia de la Cémara civil, la cual rehisa la accién in rem wverso
al que se empobrece, en beneficio de otro, por su culpa (sobre esta opo-
sicién de la jurisprudencia, inherente a la Corte de Casacién, v. prin-
cipalmente, Civ. 1.2, 3 de abril de 1979, Bull. ¢iv. I, nim. 110, Rep. De-
frenois 1979, art. 32077, ntim. 54, p. 1182, obs. J. L. Aubert; y Com. 23
de enero de 1978, Bull. civ. IV, niim. 28, Rep. Defrenois 1979, art. 31928,
nidm. 8, p. 877, obs. J. L. Aubert).

4. DERECHO DE GARANTiAS Y DE LA PUBLICIDAD FUNDIARIA

7.—Renuncia a la servidumbre. Constitucion de un derecho real inmo-
biliario. Publicidad obligatoria. Civ. 3, 6 de mayo de 1980, Bull, civ. Rep.
Defrenois 1981, art. 32608, nim. 25, p. 454, obs. J. L. Aubert. V. supra,
nim. 3

5. DERECHO DE 1.0S CONTRATOS

8.—Ventas no rescindibles, Venta autorizada por el tribunal en el
curso del periodo preparatorio al reglamento jwdicial (No). Com. 8 de
julio de 1980, D. 1981, 24, nota de F'. Derrida.

Las ventas no rescindibles que prevé el articulo 1.684 del Cédigo civil
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“son solamente las ventas que sblo pueden ser efectuadas ante la justi-
cia”. Este no es el caso de una venta de un inmueble consentida, con
la asistencia del sindico y la autorizacion del tribunal, durante el pe-
riodo preparatorio del reglamento judicial,

La solucion que admite asi la Camara comercial parece poder ex-
plicarse por el hecho de que la excepcién del articulo 1.684 se justifica
por la existencia de un procedimiento de venta en subasta piblica, la
cual, se dice, conduce por su naturaleza a producir el precio justo del
bien. Desde el momento en que un semejante procedimiento no es obli-
gatorio, ninguna garantia es adquirida y la lesién, que implica en este
caso un auténtico riesgo, debe permanecer sancionada (cfr. Derrida, es-
pecialmente p. 26, col. 1).

6. DERECHO DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES

9.—Comunidad. Presuncién de poder del articulo 221 del Cédigo civil
(estatuto fundamental). Extincién en la disolucién del matrimonio. Com.
5 de febrero de 1980, Bull. Civ. IV, ndm. 62, D. 1980, 509, nota D. Mar-
tin, J. C. P. 1980, II, 19474, nota F. Boulanger, Rep. Defrenois 1981,
art. 32513, p. 61, nota de G. Champenois

Segiin el articulo 221 del Cédigo civil, el esposo que ha abierto una
cuenta de titulos a su nombre personal sin el consentimiento del otro,
se considera, respecto del depositario, que tiene la libre disposicién de
los titulos en depésito (presuncién de poder). A su vez, el articulo 1.402,
pirrafo 1, del mismo Cédigo, relativo a la comunidad legal, dispone que
todo bien del matrimonio es considerado adquirido —bien comin— mien-
tras que no se pruebe que se trata de un bien propio de uno de los es-
posos (presuncién de comunidad). La primacia de la presuncién de poder
sobre la presuncién de comunidad puede permitir, en la realidad préc-
tica, un exceso de poderes (por ejemplo, el titulo considerado es en rea-
lidad un bien comin sometido a la administracion exclusiva del otro
esposo). En estas condiciones, es evidentemente importante determinar,
lo méis precisamente posible, el campo de aplicacién de esta presuncién
de poder.

En este orden de ideas, la cuestion ha sido planteada en la Corte de
Casacién, el saber si esta presuncién sobrevive, al menos temporalmente
(es decir, hasta el bloqueo de las cuentas), al fallecimiento del conyuge.
En su Sentencia de 5 de febrero de 1980, la Alta jurisdiccién contesta
negativamente: la presuncion de poder cesa de producir sus efectos en
el momento de la disolucién del matrimonio, momento en que la presun-
ciébn de comunidad recobra, por contra, su imperio.

10.—Comunidad. Bienes propios. Arremdamiento riastico. Civ. 1.2, 21
de julio de 1980. Bull. civ. I, nim. 227, Rep. Defrenois 1980, art. 82503,
nim. 117, p. 1551, obs. G. Champenois.

La Sentencia de 21 de julio de 1980 mantiene, bajo el imperio de los
textos que son resultados de la reforma de 1965, la solucién admitida
por la jurisprudencia anterior, que algunos autores habian podido creer
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caduca, y segtin la cual el arrendamiento ristico, estrictamente personal
e intransmisible, no entra en la comunidad.

11.—Comunidad. Ganancics y salarios. Adquisiciones, Consentimiento
del cényuge mecesario para la donacién. Civ. 1.2, 22 de octubre de 1980,
Bull. Civ. I, nidm. 267, Rep. Defrenois 1981, art. 32608, ndm. 29, p. 461,
obs. G. Champenois.

Unos bonos de caja, adquiridos por un marido con la ayuda de su
salario y de los productos de sus bienes propios, constituyen adquisicio-
nes de comunidad que, como tales, escapan al articulo 224 del Cédigo
civil segin el cual cada uno de los esposos tiene la libre disposicién de
sus ganancias y salarios, En consecuencia, estos bonos no pueden ser
dados por el marido a un tercero sin el consentimiento de su” mujer,
conforme a las exigencias del articulo 1.422.

A esta selucién, que nos parece indiscutible, no se limita el interés
de la sentencia: la Corte de Casacién parece admitir —pero es implicito
e incierto (cf. G. Champenois, observaciones precitadas, principalmente
p. 464)— que, en cambio, el articulo 1.422 no puede aplicarse a las ga-
nancias y salarios y esto aunque su caricter de bienes comunes no sea
discutido hoy dia (sobre esta naturaleza juridica, v. Civ. 1.2, 8 de fe-
brero de 1978, Bull. civ, I, nim. 53).

7. DERECHO DE LIBERALIDADES Y SUCESIONES

12.—Donaciones. Revocacién por inejecucion de cargas, Inejecucién
imputable ol donatario. Civ, 13, 25 de junio de 1980, Bull. civ. I, ni-
mero 200, Rep. Defrenois 1981, art. 32608, nim. 32, p- 468, obs. G. Cham-
penois.

La revocacién de una donacién por inejecucién de las cargas no es
legalmente posible mis que en caso de inobservancia, por el propio do-
natario, de la carga estipulada. En consecuencia, la inscripcién, por el
sindico de la liquidacién de los bienes del donatario, de una hipoteca
legal sobre el inmueble donado, no puede justificar la revocacién de la
donacién por viclacién de la cldusula de inalienabilidad estipulada por el
donante, puesto que esta hipétesis no ha sido consentida por el dona-
tario,

Esta solucién, que es contraria a la inembargabilidad que se anuda
tradicionalmente a la cldusula de inalienabilidad, parece hoy dia admi-
tida por la jurisprudencia (v. en el mismo sentido, Civ. lera, 20 de di-
ciembre de 1976, Bull, Civ. I, nim. 414, Rev. trim. dr. civ. 1977, nGm. 5,
p. 358, obs. R. Savatier).

Traduccién a cargo de
ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

Profesor de Derecho civil de la Universidad
Auténoma de Madrid






VIDA JURIDICA

En memoria de don Jose Peré Raluy (t)

Me encarga el director de este ANUARIO que escriba unas palabras en
recuerdo de un asiduo colaborador hoy fallecido, don José Peré Raluy. Desde
hace ya muchos afios ha trabajado para el ANUARIO, en forma casi an6énima,
en la Seccion de Jurisprudencia, principalmente en materia de arrendamien-
tos urbanos. Sus pequeiias y valiosas notas eran testimonio de su modo de
vivir el Derecho como una lucha apasionada y constante para conseguir la
Justicia. Defendi6é siempre la interpretaciéon de los preceptos en funcién de
su ratio y denuncié las interpretaciones ilegales, literalistas o que se pres-
taban a fraudes. Su fidelidad a la Justicia explicaba su lenguaje agresivo
contra las opiniones que él juzgaba torcidas, aunque fueran las seguidas
por la Administracion en sus escalones mas altos, o por el mismo Tribunal
Supremo. Constantemente desvelaba lo que en las leyes habia de excesivo
formalismo, de inercia en soluciones injustas.

Juez Municipal de Barcelona, estaba en la vanguardia intelectual no ya
entre los jueces sino entre los juristas espaiioles. Son muy importantes sus
obras sobre arrendamientos urbanos y propiedad horizontal. Pero sobre
todo destacan sus libros y trabajos sobre el Registro civil y el estado civil.
Y particularmente su obra «Derecho del Registro Civils, dos tomos, Madrid,
1962, que contiene una ejemplar exposicién sistemdtica de la nueva legisla-
cién del Registro Civil.

Justamente fue el Registro Civil e! motivo de que yo conociera mis a
Peré Raluy; los dos fuimos nombrados miembros de la Comisién encargada
de la redaccién de la vigente Ley del Registro Civil y de su Reglamento.
Desde entonces pude conocer a un jurista y juez que, contra lo que podia
parecer por lo mucho que publicaba, estaba preferentemente volcado a su
quehacer diario. Su espiritu de servicio se puso de manifiesto en un mo-
mento crucial: cuando acepté llevar a la prictica, como Juez Encargado
unico, la unificacién del Registro Civil de Barcelona. El éxito fue completo
y el Registro Civil de Barcelona se convirtié en el mejor Registro Civil de
Espaiia.

Uno de los principios de la legislacién del Registro Civil es que «el En-
cargado del Registro velara por la concordancia del Registro y la realidads
(cf. art. 26 LRC) y que, en concreto, es deber del Encargado «instruir a los
interesados y excitar o exigir su actuacién cuando proceda» (cf. art. 94
RRC). Cumplir con este deber es durisimo. Pero, a la vez, se tiene la satis-
faccién de ayudar eficazmente a la solucién de problemas tan cruciales en
la vida juridica de las personas como los que diariamente se plantean en
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materia de estado civil. Sobre todo cuando se da solucién practica a los
numerosos problemas personales que plantean personas pobres. En el Re-
gistro, de Barcelona, los pobres contaron con el asesoramiento de un des-
tacadisimo especialista que siempre encontraba solucién para sus problemas.

Mantuvo constante relacién directa con la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado a la que exponia la necesidad de cualquier reforma.
Fue siempre escuchado. Su competencia destacada determiné que fuera
nombrado miembro de la Seccién Espafiola de la Comisién Internacional
del Estado civil.

De origen aragonés, participdé muy activamente en los movimientos re-
formistas de Catalufia. Empez6é a colaborar en el Ministerio de Justicia por
el juicio politico que de él tenian los tradicionalistas que entonces regenta-
ban el Ministerio, y mas en concreto don Ricardo Oreja. Sufrié una evo-
lucién politica y religiosa, aunque siempre —creo—se mantuvo cristiano.
Poco antes de su muerte, of de €l los mejores elogios a don Gregorio Lépez
Raimundo, del Partido Socialista Unificado de Catalufia. Me atrevo a ase-
gurar que muchas de las Enmiendas del Partido Comunista a las ultimas
Leyes de Reforma del Codigo Civil fueron inspiradas por él. No hubo en €l
volubilidad, sino apasionada, atormentada biisqueda. Y todos —Oreja, Lépez
Raimundo, los pobres que fueron tan eficazmente servidos en su Registro—
coincidieron siempre en su hombria de bien.

La entrega a los demds, era en él natural. En un momento de su vida
daba como explicacién de su intenso trabajo, el que el azar le habia enri-
quecido. Si habia recibido—como asi fue—un importante premio de la
Loteria Nacional, tenia que justificarlo con su dedicacién a los demés. Ex-
plicacién insuficiente porque antes ya trabajaba igual.

Cercano su fin parecié de justicia a la Direccién General de los Registros
y del Notariado reclamar para él un testimonio ptblicol de su ejemplaridad.
El Ministro de Justicia le concedié la Cruz de Honor de San Raimundo.
Esta vez la concesién honraba a la Orden de San Raimundo. También esta
vez los elogios necrolégicos responden a la realidad: dedicé su vida a la
Justicia, y no tuvo mds sefior que los pobres;

MANUEL PefA BERNALDO DE QUIRGS,
Subdirector de los Registros y del Notariado
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y DE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte General
1. DERECHO FORAL DE GALICIA.

Aprobacién del Estatuto de Autonomia para Galicia. Ley Organica 1/1981,
de 6 de abril («B. O. E.» del 28).

A) Exposicién.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma:

Galicia, nacionalidad histdrica, se constituye en Comunidad Auténoma para
acceder a su autogobierno, de conformidad con la Constitucién y el presente
Estatuto, que es su norma institucional basica (art. 1). Los poderes de la
Comunidad se ejercen a través del Parlamento, de la Junta y de su Presidente
(art. 9).

2. Fuentes del Derecho:

a) En general: en la determinacién de las fuentes del Derecho civil se
respetardn por el Estado las normas del Derecho civil gallego (art. 38 p. 3).

b) lLeyes de Galicia: Corresponde al Parlamento de Galicia ejercer la po-
testad legislativa de la Comunidad Auténoma (art. 10, p. 1, letra a).

¢) Publicacién de las leyes: Las leyes de Galicia seran promulgadas, en
nombre del Rey, por el Presidente de la Junta y publicadas en el «Diario Ofi-
cial de Galicia» y en el «B. O. E.». A efectos de su entrada en vigor regird la
fecha de su publicacién en el «D. 0. G.» {art. 13 p. 2).

3. Aplicacién del Derecho gallego:

a) Derecho gallego: En materias de competencia exclusiva de la Comuni-
dad Auténoma, el Derecho propio de Galicia es aplicable en su territorio con
preferencia a cualquier otro (art. 38 p. 1).

a ("9 }31 Se refiere a las disposiciones publicadas entre €l 1 de abril y el 30 de junio
e 1981.

12
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b) Territorio de Galicia: Es el comprendido en las actuales provincias de
La Coruiia, Lugo, Orense y Pontevedra (art. 2).

¢) Condicién politica de gallegos: Corresponde a los ciudadanos espaiioles
que, de acuerdo con las leyes generales del Estado, tengan vecindad adminis-
trativa en los Municipios dg Galicia (art. 3).

d) Derecho supletorio: A falta de Derecho propio de Galicia, sera de aplica-
cién supletoria el Derecho del Estado (art. 38 p. 2).

e) Régimen transitorio: Mientras las Cortes Generales o el Parlamento ga-
llego no dicten las disposiciones previstas en este Estatuto, continuarin en
vigor las actuales disposiciones del Estado sobre cada materia, sin perjuicio de
su desarrollo o ejecucidén, cuando proceda, por la Comunidad Auténoma
(disp. trans. 3.9).

4. Competencias de la Comunidad Auténoma:

Tiene la competencia exclusiva de las siguientes materias:

— Conservacién, modificacién y desarrollo de las instituciones del De-
recho civil gallego.

— Las normas procesales... que se deriven del especifico Derecho gallego.

— El régimen de las funciones de interés gallego.

— Los centros de contratacién de mercancias y valores, de conformidad
con las normas generales de Derecho mercantil (art. 27, npam. 4, 5, 26
y 28). Por ley de Galicia se podra reconocer personalidad juridica a
la parroquia rural (art. 40, nim. 3).

5. Administracién de Justicia:

a) Tribunal Superior de Justicia de Galicia: En él se integrara la actual
Audiencia Territorial y es el érgano jurisdiccional en que culminard la
organizacién judicial en su ambito territorial (art. 21).

b) Competencia de los érganos jurisdiccionales de Galicia: Se extiende,
en el orden civil, a todas las instancias y grados, incluidos los recursos de
casacién y revisién en las materias de Derecho civil gallego; a las cuestio-
nes de competencia entre 6rganos judiciales en Galicia y a los recursos
sobre calificacion de documentos referentes al Derecho privativo gallego
que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad (art. 22).

c¢) Competencia del Tribunal supremo: En las restantes materias se
podra interponer, cuando proceda, recurso de casacién, o el que corres-
ponda segun las leyes del Estado, y el de revision.

6. Régimen de Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles:

Seran nombrados por la Comunidad Auténoma de conformidad con las
leyes del Estado. Para la provisién de Notarias los candidatos serdan admi-
tidos en igualdad de derechos. En estos concursos y oposiciones serd mé-
rito preferente la especializacién en Derecho gallego y el conocimiento del
idioma del pais. En ningtin caso podra establecerse la excepcién de natu-
raleza o vecindad (art. 26).
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B) Observaciones.

1. Este es el tercero de los Estatutos de Autonomia aprobados; los dos
anteriores, para el Pais Vasco y Cataluia, fueron promulgados por sendas
Leyes Organicas de 18 de diciembre de 1979.

2. En relacién con el Derecho civil el Estatuto realiza alguna precisién
respecto del articulo 149, p. 1, nim. 8, de la Constitucién. La referencia a
las «instituciones del Derecho civil gallego supone que las competencias de
la Comunidad Auténoma sélo podran ejercerse en el ambito de su actual
Derecho foral. Por otra parte, la determinacién de las fuentes del Dere-
cho es claramente competencia estatal; el respeto a las normas fora-
les expresa la necesidad de tener en cuenta las fuentes caracteristicas de es-
tos ordenamientos, especialmente la costumbre, pero no en forma distinta
a como lo hace el articulo 1.° del Cédigo civil. Debe recordarse que la con-
dicién politica de gallego, a que se refier el Estatuto, no determina la apli-
cacidon del Derecho foral de Galicia, pues la regulacién del Derecho interre-
gional, es decir, de la vecindad civil, es de la exclusiva competencia del
Estado, segiun la Constitucién.

4. Es destacable la peculiar refundicién de los apartados 6 y 18 del
articulo 149 de la Constituciéon plasmada en el articulo 27, num. 5, del
Estatuto, que da lugar a confusién sobre el alcance de las competencias
autondmicas en materia procesal.

2. LEGALIZACION DE DOCUMENTOS.

Convenio ntim. 17 de la Comisién Internacional del Estado Civil, sobre
su dispensa.

Convenio de Atenas, de 15 de septiembre de 1977, ratificado por Instru-
mento de 27 de enero de 1981 («<B. O. E.» de 11 de mayo).

A) Exposicién.

1. Aplicacién. Entrada en vigor del Convenio:

Se produce para Espafia el dia 1 de mayo de 1981, siendo parte también
de este Convenio los Paises Bajos.

2. Contenido. Dispensa de legalizacién:

a) Concepto: La legalizacién comprende sélo la formalidad destinada
a comprobar la autenticidad de la firma puesta en un documento, la cali-
dad en que ha obrado el firmante y, en su caso, la identidad del sello que
lleva (art. 1).

b) Regla general de dispensa: Cada uno de los Estados contratantes
aceptara sin legalizacién, con !a condicién de que estén fechados, firmados
J, en su caso, sellados por la autoridad de otro Estado contratante que
los haya expedido, los documenos siguientes:
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— Los que se refieran al estado civil, capacidad o situacién familiar de
las personas fisicas, su nacionalidad, residencia o domicilio, cualquie-
ra que sea el uso a que estén destinados.

— Cualquier otro extendido para la celebracién del matrimonio o para
la formalizacién de un acto del estado civil.

c) Excepciones: Cuando alguno de los documentos no haya sido tans-
mitido por via diploméatica u otra oficial y la autoridad ante la que se
presente tenga duda grave sobre la autenticidad de la firma, identidad del
sello o competencia del firmante, en cuyo caso podra procederse a su
comprobacién.

B) Observaciones.

El Convenio s6lo ha sido ratificado, hasta el momento, por Espafa, y
Paises Bajos. También lo firmaron, en su dia, la Republica Federal Alema-
na, Bélgica, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Portugal, Suiza y Turquia.

3. EXTRACCION Y TRASPLANTE DE ORGANOS.

Normas especiales sobre globos oculares y trasplantes de cérnea.

Orden de 15 de abril de 1981 («B. O. E.» del 19 de mayo).

Se regula la obtencién de globos oculares de fallecidos, el funcionamiento
de los Bancos de Ojos y la realizacién de trasplantes de cdrnea.

Esta normativa especial ya se encontraba prevista por la Ley 30/1979,
de 27 de octubre, reguladora de las extracciones y trasplantes de érganos,
y por el Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero, que la desarrolla.

Quedan expresamente derogadas las Ordenes de 30 de abril de 1951, 9
de mayo de 1967 y 17 de diciembre de 1968, reguladoras de esta materia.

4. DERECHO FORAL ARAGONES.

Actualizacién de la Comisién de Juristas. Real Decreto 1.006/1981, de 22
de mayo («B. O. E.» del 30).

A) Exposicién.

1. Finalidad de la actualizacién:

Para la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil ara-
gonés, con arreglo a la Constitucién, la Diputacién General de Aragén ac-
tualizard la Comisiéon Compiladora de Juristas.

2. Composicién de la Comisién:

En principio la integraran los vocales designados por:

— La Diputacién General de Aragén.
— Cada una de las tres Diputaciones Provinciales aragonesas.
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— La Audiencia Territorial de Zaragoza.

— Cada uno de los tres Colegios de Abogados de Aragén.

— EI Colegio Notarial de Zaragoza.

— La Delegacién Regional del Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad.

— La Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

— El Consejo de Estudios de Derecho aragonés.

.

Una vez constituida, sus miembros podran, por mayoria absoluta, pro-
poner hasta tres vocales mds, de entre los juristas de reconocido prestigio
en Derecho civil aragonés.

3. Constitucién de la Comisi6n:

Deberd producirse en el plazo maximo de dos meses desde la publica-
cién del presente Real Decreto. ’

4. Competencia de la Comisién:

Le corresponde, mientras no se apruebe el Estatuto de Autonomia de
Aragén, la elaboracién de los anteproyectos de interés para el Derecho
civil aragonés, que entregaran a la Diputacién general para su traslado al
Ministerio de Justicia.

5. DERECHO FORAL BALEAR.

Actualizacién de la Comisién de Juristas. Real Decreto 1.007/1981, de 22
de mayo («B. 0. E.» del 30).

Esta disposicién coincide casi totalmente con la anterior resefiada, co-
rrespondiendo realizar la actualizacién al Consejo General Interinsular.

La Comisién Compiladora estard integrada por doce juristas propues-
tos por las siguientes entidades:

— Consejo General Interinsular (1).

— Consejos Insulares (3).

— Audiencia Territorial de Palma de Mallorca (1).

— Colegio de Abogados de Baleares (2).

— Colegio Notarial de Baleares (2).

— Delegacién Regional del Colegio Nacional de Registradores de la Pro
piedad (1).

— Facultad de Derecho de la Universidad con sede en Palma (1).

— Instituto de Estudios Balearicos (1).

2. Derecho de obligaciones

6. CONTRATO DE JUEGO.

Se aprueba el Reglamento de juego mediante boletos. Real Decreto
1.067/1981, de 24 de abril («B. 0. E.» del 9 de junio).
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A) Exposicién.

1. Autorizacién:

Se autoriza el juego mediante boletos regulado por el presente Regla-
mento.

2. Juego mediante boletos. Concepto:

En este juego, mediante la adquisicién de boletos en los establecimientos
autorizados, a cambio de un precio cierto, puede obtenerse el premio en
metélico indicado en los mismos.

3. Exclusiones:

Las rifas, témbolas y combinaciones aleatorias se regularian por sus nor-
mas especificas.

4. Elementos de juego:

a) Establecimientos: La venta de boletos requiere la obtencién previa
de autorizacién administrativa.

b) Jugadores: No podrin venderse boletos a menores de dieciocho afios
de edad.

c) Boletos: Habran de utilizarse los boletos oficiales expedidos por el
Ministerio de Hacienda, que tendrdn la consideracién de efectos estan-
cados. Su precio serd de 25 pesetas.

5. Desarrollo del juego:

El boleto comprado que resulte con premio se abonard de modo in-.
mediato por el duefio o empleado del establecimiento al jugador, en la
cuantia que se especifique en el mismo boleto.

B) Observaciones,

El Reglamento detalla, adem4s, los requisitos precisos para la obten-
cién de la autorizaci6én administrativa y el régimen administrativo (docu-
mentacién, libro-registro, boletos, costes, infracciones y sanciones) y fis-
cal (tasa fiscal) de este tipo de juego.

La reguiacién por la Administracién del juego se encuentra autorizada
de forma general por el articulo 1, p. 1 del Real Decreto-Ley 16/1977, de
25 de febrero. Sin embargo llama la atencién, en el presente Decreto, la
prohibicién de venta de boletos a los menores de edad (menores de die-
ciocho afios), aunque estén emancipados. Esta limitacién, que tiene pre-
cedente en el articulo 6 a) del Decreto 444/1977, de 11 de marzo, relativo
al acceso a los locales de juego, carece de suficiente respaldo legal. Mien-
tras el citado Decreto de 1977 establecié una medida de policia ac los
locales de juego, el presente implica una restriccion de la capacidad para
contratar de los menores emancipados que vulnera el Cédigo civil (art~ 317,
323 después de la reforma operada por la Ley de 19 de mayo de 1981). °
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4. Derecho de familia
7. CODIGO CIVIL.

Reforma en materia de filiacién, patria potestad y régimen economico
del matrimonio. Ley 11/1981, de 13 de mayo («B. O. E.» del 19).

La importancia de esta reforma para el Derecho civil y la necesidad de
su estudio profundo y detallado determinan que la presente reseia se
limite a destacar sus lineas fundamentales y las innovaciones mas llama-
tivas.

A) Exposicién.
1. Ambito temporal de aplicacién:

a) Aplicacién inmediata de la Ley:

— La filiacién y los efectos que deba producir a partir de la entrada
en vigor de la Ley se regirdn por ella, con independencia de la fecha de
nacimiento y del momento en que quede legalmente determinada (disp.
trans. 1.%). .

— La patria potestad y su ejercicio se regirdn por esta Ley a partir de
su entrada en vigor, cualquiera que sea la fecha del nacimiento del hijo
(disp. tranms. 9.°).

b) Situaciones consolidadas con arreglo a la legislacién anterior:

— Los hijos legitimados por concesién tendrin los derechos establecidos
en esta Ley para aquellos cuya filiacién no sea matrimonial (disp. transi-
toria 2.%).

— Los organismos tutelares constituidos no se modificardn por esta
Ley, pero sus alteraciones posteriores se ajustaran a ella (disp. trans. 11).

— El reconocimiento de un hijo ilegitimo no natural determinarid su
filiacién con los efectos que le atribuye la presente Ley (disp. trans. 5.7).

c) Ejercicio de las acciones de filiacién:

— Las nacidas conforme a la legislacién anterior duraran por el tiempo
que ésta sefiale, salvo que la nueva asigne mayor plazo (disp. trans. 3.%).

— Cuando el hijo nacido con anterioridad a esta Ley no gozare de po-
sesion de estado, el marido podrd impugnar su paternidad dentro del
primer afio de vigencia de aquélla (disp. trans. 4.).

— Las sentencias firmes sobre filiacién no impedirdn el ejercicio de
nueva accién con arreglo a la nueva legislacién (disp. trans. 6.%).

— Se aplicari sélo la legislacién anterior cuando el progenitor o el hijo
hubieren fallecido al entrar en v?gor la presente Ley {(disp. trans. 7.%).

d) Procedimientos judiciales: Se aplicardan las normas de la jurisdic-
cién voluntaria a las actuaciones que se sigan para otorgar autorizaciones
judiciales o resolver controversias surgidas en el ejercicio de la patria
potestad y relaciones entre coényuges (disp. trans. 10).
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2. Reformas generales operadas por la Ley:

a) Paternidad y filiacién: Los articulos 108 a 141, integrantes del Titu-
lo V, Librd 1, son objeto de nueva redaccién.

Punto de partida es la distincién de las clases de filiacién: por natu-
raleza y por adopcién, y, dentro de la primera, matrimonial y no matri-
monial. Quedan asi suprimidas las antiguas categorias de hijos: legitimos,
legitimados, naturales e ilegitimos en sentido estricto.

La prueba y determinacién de la filiacién matrimonial o no matrimonial
son reguladas con detalle; la forma normal de determinar esta ultima es
el reconocimiento.

Las acciones de filiacién, tanto la llamada de reclamacién como la de
impugnacién, se regulan sistemdaticamente, concretando en cada caso los
plazos de caducidad en que deben ejercitarse. Expresamente se admite la
investigacién de la paternidad o maternidad, pudiendo utilizarse, al efecto,
toda clase de pruebas.

b) Relaciones paterno-filiales: Se modifica en su totalidad el Titulo
VII del Libro I, articulos 154 a 171, sustituyéndose también su anterior
epigrafe «De la patria potestad».

La regulacién de la patria potestad toma por base el régimen anterior,
pero introduciéndose su ejercicio conjunto por ambos progenitores y, en
consecuencia, los criterios para resolver desacuerdos o situaciones de
separacioén.

Especial atencién se dedica al funcionamiento de la representacién
legal de los hijos y la administracién de sus bienes, de la que podrad exi-
girse rendicién de cuentas.

Del capitulo dedicado a la extincién de la patria potestad merece des-
tacarse la regulacién de su prérroga; situacion nueva que se producira,
por ministerio de la Ley, respecto de hijos incapacitados.

c) Emancipacién: El Titulo XI del Libro I, ahora denominado «De la
mayor edad y de la emancipacién», articulos 314 a 324, se reforma en su
totalidad, aunque su contenido coincida, casi totalmente con los preceptos
vigentes.

Mejorando la sistemdtica anterior se trae a este titulo la regulacién
de la emancipacién por concesién judicial, de la situacién del hijo mayor
de dieciséis afios con vida indepediente y del casado menor de edad.

Los supuestos en que el emancipado precisa consentimiento de sus
padres o tutor para realizar actos dispositivos de bienes son ampliados;
por el contrario, se admite, sin limitacién, su comparecencia en juicio.

d) Régimen econdémico-matrimonial: La totalidad del Titulo III, Libro
IV, articulos 1.315 a 1.444, es reformado por esta Ley.

En las disposiciones generales sobre la materia (capitulo I) ademéas de
mantener criterios tradicionales, como la supletoriedad del régimen de
sociedad de gananciales, se regulan «ex fovos aspectos relevantes, asi las
«litis expensas», los actos dispositivos sobre la vivienda habitual, la atri-
bucién del ajuar doméstico al cényuge sobreviviente, y los efectos de la
confesién sobre la pertenencia de los bienes del matrimonio. También
aqui se ha perfeccionado la sistemética del Cédigo, al regular el llamado
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«poder de las llaves» y la ineficacia de los actos carentes del necesario
consentimiento del otro cényuge. Un cambio radical frente al régimen an-
terior se refleja en la autorizacién para que el marido y la mujer trans-
mitan bienes y celebren entre si toda clase de contratos.

La regulacién de las capitulaciones matrimoniales mantiene los princi-
pios vigentes desde la reforma de 1975. Por fin se hace desaparecer la forma
especial de otorgamiento prevista en el antiguo articulo 1.324.

Las donaciones por razén de matrimonio reciben una mas detallada
regulacién de sus causas de revocacién, desapareciendo la anterior prohi-
bicién de donaciones entre cényuges, constante matrimonio.

La nueva regulacién de la sociedad de gananciales resulta mucho mas
completa y perfecta que la anterior, incorporiandose criterios sentados por
la jurisprudencia y elaborados por la doctrina.

En la minuciosa enumeracién de los bienes privativos y de los ganancia-
les destaca la inclusién entre los primeros del resarcimiento por dafios y
de las acciones adquiridas en virtud de la suscripcién preferente que co-
rresponda a acciones privativas. También se atiende expresamente a la si-
tuacién creada por adquisiciones mediante precio en parte ganancial y en
parte privativo, configurada como una copropiedad, y a los bienes adqui-
ridos por precio aplazado, cuyo caracter seria el que corresponda al primer
desembolso. Se mantiene la presuncién de ganancialidad, aunque los cényu-
ges pueden atribuir la condicién de ganancial a los bienes adquiridos
onerosamente durante el matrimonio. Frente al criterio anterior, las edifi-
caciones, plantaciones o mejoras tendran el caricter correspondiente a
los bienes en que se realicen. Consecuencia del nuevo régimen es la normal
existencia de créditos entre los patrimonios privativos y el ganancial, que
deberan satisfacerse al tiempo de la liquidacidn, actualizdndose su importe.

Los supuestos de responsabilidad de los bienes gananciales y sus moda-
lidades son clasificados por la Ley de reforma. Se atiende especialmente
a los casos de obligaciones extracontractuales de un cényuge y adquisicio-
nes a plazo en que el bien adquirido responderd siempre. La responsabili-
dad por deudas propias de un cényuge podra dar lugar al embargo de su
parte en la sociedad de gananciales y a la disolucién de ésta.

La administracién y disposicion de bienes gananciales pasa a ser con-
junta, aunque se establecen algunas excepciones. En especial son validos
los actos de administracién de bienes o disposicion de dinero o titulos
valores cuando los realice el cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo
poder se encuentren. Se contempla expresamente la posible disposicién
testamentaria de bienes gananciales y la defensa de estos bienes por
cualquiera de los cényuges.

En la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales se atribuye
a los cényuges un derecho para la preferente adjudicacién de bienes de
uso personal, residencia habitual, explotacién econémica o local profesio-
nal. Ademas se regulan con detalle las operaciones liquidatorias, mante-
niéndose la supletoriedad de las normas sobre particién y liquidacién de
la herencia.

Constituye una novedad en el sistema del Cédigo Civil la previsién del



784 Anuario de Derecho Civil

régimen de participacidon, que puede ser adoptado por los cényuges. Con-
forme al contenido y tradicional de este régimen de funcionamiento equi-
vale al régimen de separacién, materializindose la participacién de las
ganancias del otro cdényuge al tiempo de su terminacién. La participacién
podra pactarse libremente por los conyuges, aunque deba ser igual y en la
misma proporcién respecto de ambos patrimonios y cényuges.

El régimen de separacién de bienes es de aplicacion «ex lege» en dos
supuestos peculiares: cuando los cényuges hayan excluido la sociedad de
gananciales sin expresar el régimen aplicable y cuando se extinga constante
matrimonio la sociedad de gananciales o el régimen de participacién. De
sus preceptos reguladores cabe destacar la atribucién a los cényuges de los
mitad de los bienes cuya pertenencia no conste y la proteccién de los
acreedores en caso de quiebra o concurso de uno de los cényuges.

Con estas nuevas normas se hacen desaparecer del Cdédigo Civil los
preceptos especiales sobre la dote y sobre los bienes parafernales, cuyo
mantenimiento chocaba con el actual ordenamiento constitucional.

3. Reformas de alcance limitado:

a) Alimentos: Las novedades se limitan a actualizar su contenido, in-
cluyendo los gastos de embarazo y parto, la determinacién de las personas
obligadas a su prestaciéon y las medidas para su aseguramiento.

b) Adopcién: Ademas de suprimir las menciones de las clases de filia-
cién desaparecidas, se retocan sus efectos, especialmente el régimen su-
cesorio de la adopcién simple y se reduce el plazo para entender produ-
cido el abandono a treinta dias.

c) Otras modificaciones: Otra serie de preceptos resultan modificados
por exigirlo asi la sistemdtica de la reforma. Asi, en unos casos son supri-
midas las referencias a las clases de filiacion anteriores (representaciéon
del ausente, revocacién de donaciones), o se refleja el principio de igual-
dad entre los cényuges (tutela, responsabilidad extracontractual), se supri-
me la mencién de la dote (transaccién, forma de los contratos) o de ante-
riores articulos del Cédigo (usufructo), y, en fin, se autoriza la celebracién
de contratos entre los cényuges (compraventa).

B) Observaciones.

1. La presente reforma del Cddigo Civil es la mas amplia que ha sufrido
desde su promulgaciéon en 1889. Resultan modificados 272 articulos en total,
ademds de varias rubricas de titulos, capitulos y secciones. Dos materias
importantes, la filiacién y el régimen econdémico matrimonial, han sufrido
alteraciones sustanciales y se encuentran informadas por criterios total-
mente diversos a los vigentes con anterioridad.

Es de lamentar la supresién de ciertos articulos (concretamente los ni-
meros 160, 836, 952 y 953) que deja vacios en la numeracién del Cédigo civil
(articulos en blanco que, hasta ahora, no existian en este cuerpo legal).
No hubiera sido dificil dotar de contenido a dichos articulos y evitar esta
situacién, muestra de descuido en la labor reformadora.

Las disposiciones transitorias de la Ley de Reforma no abordan la tota-
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lidad de los problemas de este tipo que pueden plantearse, especialmente
respecto al régimen econémico-matrimonial. Parece evidente, sin embargo,
que las nuevas disposiciones seran de aplicacién general a los matrimonios
ya contraidos, especialmente en la regulacién de la sociedad de gananciales.

2. La reforma del Cédigo Civii era obligada para desarrollar en él los
criterios plasmados en la Constitucién de 1978; ademas se ha aprovechado
la ocasién para introducir algunas mejoras técnicas en ciertas instituciones.

a) Los criterios de la Constitucién: Dos principios basicos constituyen
el nucleo de la reforma, la igualdad de derechos de los cényuges dentro de
la familia y la igualdad entre los hijos, cualquiera que sea su filiacién.

El principio constitucional de igualdad (art. 14), sin discriminacién por
razén de sexo, imponia completar la evolucién iniciada por la reforma del
Cédigo de 1975 y establecer dicha igualdad en las relaciones econdmicas del
matrimonio. En este sentido se orienta el nuevo régimen de la sociedad
de gananciales y la supresién de la dote y de los bienes parafernales. A pesar
de todo resta ain un supuesto de discriminacién en la regulacién de la
vecindad civil de la mujer casada (art. 14, p. 4, del Cdédigo Civil).

En cuanto a los hijos, la Constitucién proclama su igualdad, con inde-
pendencia de su filiacién y la admisién de la investigacién de la paternidad
(art. 39). Consecuentemente la reforma supone la eliminacién de las anti-
guas categorias de hijos, recogidas en el Cédigo, la nueva regulacién de las
acciones de filiaciéon y la atribucién a los hijos matrimoniales y extramatri-
moniales de los mismos derechos respecto a los padres, tanto en vida de
éstos como en su sucesi6n.

b) Criterios técnicos: La Ley de Reforma introduce una serie de me-
joras técnicas en relacién con las variadas materias a que afecta. La sis-
tematica del Cédigo resulta beneficiada con el encaje, en sede régimen eco-
némico, de los actuales articulos 65 y 66 (anulabilidad de actos y poder de
las llaves, que pasan a los articulos 1.322 y 1.329), que serdn modificados por
la pré6xima Ley de Reforma del titulo IV del libro I. La sociedad de ganan-
ciales recibe una normacién mas completa, recibiéndose por la Ley criterios
establecidos por la doctrina y la jurisprudencia, especialmente registral. Es
destacable también la introduccién del sistema de participacién, novedad en
el Derecho comin espafiol, con antecedentes en ordenamientos extranjeros
(originario de la Europa nérdica) y en el Derecho foral (Navarra).

También era aspiracién doctrinal el reconocimiento legal de efectos a
la separacién de hecho de los cényuges, realizada en varios aspectos por
esta Ley (asi los nuevos arts. 116, 118, 156, 159, 184, 220, 320, 945, 1.388 y 1.393).

Ya en el ambito del Derecho de sucesiones se ha completado la insu-
ficiente regulacién de la pretericién, ahora contemplada expresamente en
su modalidad de errénea. La aplicacién de la figura de la representacién
en la sucesién testada, que se dispone en el mismo articulo 814, con el fin
de evitar un supuesto de pretericion, viene a constituir realmente una pre-
suncién «ex lege» de sustitucién vulgar en favor de los descendientes.

La supresién del régimen de los derechos sucesorios de los hijos ilegi-
timos ha permitido introducir un sistema completo para posibilitar el pago
de las legitimas en metalico, aunque no forme parte de la herencia. Por
ultimo, extrafia la supresién total del articulo 836, aunque la eliminacién
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de su parrafo primero carece de justificacién. Con ello se deja sin regular
la concurrencia de los derechos legitimarios del cényuge viudo y los de los
hijos de algin matrimonio anterior del causante.

5. Derecho de sucesiones

8. CODIGO CIVIL.

Reforma de los derechos sucesorios de los hijos no matrimoniales y
del cényuge viudo. Ley 11/1981, de 13 de mayo («BOE» del 19).

Las reformas operadas en el Derecho de familia, concretamente la su-
presién de las antiguas clases de filiacién, tienen reflejo inmediato en varios
aspectos del Derecho de sucesiones, como en la eficacia del reconocimiento
testamentario de un hijo, en las precauciones que se adoptan respecto a
la viuda encinta o en la regulacién de la reserva hereditaria coman. Las
restantes modificaciones, de mayor entidad, se indican a continuacién.

A) Exposicién.

1) Ambito de aplicacién: Las sucesiones abiertas antes de entrar en
vigor esta Ley se regiran por la legislacién anterior y las abiertas después
por la nueva (disp. trans. 8.5).

2) Sucesién forzosa: La pretericion es objeto de innovaciones impor-
tantes reguldndose especialmente la pretericién no intencional, que surte
efectos distintos segin sean preteridos todos los hijos o descendientes o sélo
algunos. Para evitar los efectos de la pretericién se establece el juego de
la representacién en la sucesién testada.

La legitima de los hijos y descendientes se regula sin distinguir su filia-
cién, matrimonial o no, retocindose también los preceptos relativos a la
mejora, especialmente su disposicién por el cényuge viudo.

Al reformarse la legitima del cényuge viudo se ha suprimido la previsién
de su concurrencia con hijos de algiin matrimonio anterior, pero resulta
novedad la regulacién de su concurrencia con hijos extramatrimoniales del
causante.

Es importante la admisién de que la legitima pueda pagarse en metalico,
incluso no perteneciente a la herencia, aunque deban cumplirse especiales
requisitos.

3) Sucesién legitima o intestada: Ademas de la equiparacién de las dis-
tintas clases de filiacién, importa destacar la alteracién de la situacién del
cényuge viudo, que es llamado a la herencia antes que los colaterales en
general, a no ser que se encuentre separado, por sentencia firme o de hecho.

4) Particién de la herencia: Se introduce en el Cédigo la figura del
contador-partidor dativo, designado por el Juez a peticién de herederos y
legatarios. También se elimina la referencia a los bienes dotales como co-
lacionables.

B) Observaciones.
Véase, en el apartado anterior, la disposicién nimero 7.
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II. DERECHO REGISTRAL

9. REGISTRO CIVIL.

Consecuencias registrales del nuevo régimen de la filiacion. Circular de
la Direccién General de los Registros y el Notariado de 2 de junio de 1981
(«BOE» del 5).

A) Exposicién.

1. Inscripcién de nacimiento y filiacién dentro de plazo: Son aplicables
las normas registrales vigentes. No obstante, cuando el hijo haya nacido
dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio,
no se hard constar la filiacién paterna si la presuncién de paternidad re-
sulta inaplicable.

Respecto a los hijos nacidos después de los trescientos dias siguientes
a Ia separacién de hecho de los cényuges, el encargado del Registro deberd
comprobar estd situacién antes de hacer constar la correspondiente filiacién.

Se recuerda también la posibilidad de inscribir el reconocimiento del
padre, aunque esté casado, y expresando la persona de la madre, siempre
que el dato de la maternidad coincida con la que consta en el Registro.

2. Inscripcién de nacimiento y filiacién matrimonial fuera de plazo: No
hay variacién del sistema anterior.

3. Inscripcién de filiacién no matrimonial fuera de plazo: Para inscribir
el reconocimiento sera preciso que concurran los requisitos y no aparezcan
los obstaculos determinados por el Cédigo Civil.

Especialmente se hace constar:

a) la irrelevancia de la calificacion del reconocimiento bajo la vigencia
de la legislacién anterior.

b) cuando se trate de madre casada sera preciso comprobar que no
rige la presuncién de paternidad del marido y que el hijo no tiene la po-
sesién de estado de hijo matrimonial.

c) estas comprobaciones dcberan hacerse también cuando de un hijo
reconocido por el padre se pretenda inscribir después su filiacién materna.

4. Libro de Familia: Desaparece el Libro de Filiacién, de modo que la
filiacién matrimonial, adoptiva plena y no matrimonial se harin constar
en un solo modelo de Libro de Familia. Los hijos de distintas procedencias
figuraran en Libros distintos.

5. Régimen de apellidos: Toda persona mayor de edad podri obtener,
en cualquier momento, por comparecencia ante el encargado del Registro,
la inversién de sus dos apellidos.

B) Observaciones.

Esta Circular contiene criterios interpretativos sobre algunas de las cues-
tiones registrales suscitadas por la Ley de 13 de mayo de 1981, modificadora
del Cédigo Civil. Esta Ley es indudable que modifica un buen ntiimero de
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normas actuales de la Ley del Registro Civil, de 6 de junio de 1957, y su
Reglamento, de 14 de noviembre de 1958.

1I1. DERECHO MERCANTIL

10. INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA.

Adaptacién de su régimen a la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre
Control de Cambios. Real Decreto 622/1981, de 27 de marzo («BOE» del 6
de abril).

A) Exposicién.
1. Ambito de aplicacién.

a) Temporal: Los expedientes en tramitacién a la entrada en vigor de
esta disposicién se resolveran por e} érgano competente segin la misma
(disp. transit.).

b) Material: El presente Real Decreto no sera de aplicacién a los sec-
tores regulados por disposiciones especificas sobre inversiones extranjeras
(salvo el art. 5) ni a las inversiones afectadas por la legislacién dictada por
motivos estratégicos o de defensa nacional.

2. Inversiones extranjeras, elementos integrantes del concepto:

— Tienen esta condicién las inversiones efectuadas por extranjeros resi-
dentes mediante capital exterior.

— No se consideran tales las inversiones realizadas por extranjeros resi-
dentes con pesetas ordinarias. Si el inversor cambia de residencia se apli-
caran las normas sobre transferencias privadas de emigrantes (art. 1).

3. Autorizacién administrativa, competencia para otorgarla: Teniendo en
cuenta el importe de la inversién, se distribuye la competencia entre la
Direcciéon General de Transacciones Exteriores, el Ministro de Economia y
Comercio y el Consejo de Ministros, cuando se trate de inversiones en
Sociedades de nueva constitucién, adquisicién de participaciones o se rea-
licen por Gobiernos y Entidades oficiales extranjeras.

Las sucursales en Espafia de sociedades extranjeras podran realizar in-
versiones directas con autorizacién de la indicada Direccién General.

4. Modificacién de autorizaciones administrativas: Tanto la alteracién
de los supuestos de hecho como de las condiciones impuestas podran reali-
zarse por la Direccién General de Transacciones Exteriores, salvo que la
modificacién tenga caracter sustancial.

B) Observaciones.

En ejercicio de la autorizacién contenida en la disp. final 2* de la Ley
de Control de Cambios se alteran dos aspectos importantes de la Ley de
Inversiones Extranjeras, texto refundido de 31 de octubre de 1974: 1) EI
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criterio determinante de la aplicacién de este régimen pasa a ser la resi-
dencia, abandonandose el anterior, que atendia sélo a la nacionalidad ex-
tranjera del inversor, cualquiera que fuese su residencia. 2) La competencia
para autorizar las inversiones extranjeras queda desconcentrada, reservan-
dose el Consejo de Ministros la intervencién sélo cuando exceda de 500 mi-
llones de pesetas.

11. INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA.

Autoriza con caracter general determinadas inversiones. Real Decreto
62371981, de 27 de marzo («<BOE» del 6 de abril).

A) Exposicion.
1. Ambito de aplicacién:

a) Inversiones autorizadas: Son las realizadas por no residentes con
aportacién dineraria exterior y por sociedades espafiolas con participacién
extranjera mediante aportacién de pesetas, siempre que no excedan de 25
millones de pesetas y consistan en constitucién de sociedad, sucursal o
establecimiento espafioles o en la adquisicién de inmuebles.

También se autoriza la participacién en el aumento de capital de una
sociedad espafiola con cargo a reservas o consecuencia de su crecimiento
normal, cuando no se incremente la participacién extranjera.

Final\(nente, se autoriza en especial la constitucién de sociedad espaiiola
cuyo objeto exclusivo sea fabricar bienes comprendidos en la lista apéndice
del Arancel.

b) Exclusiones: Las inversiones que se realicen en empresas relacionadas
con la defensa nacional o prestacién de servicios publicos; en inmuebles
risticos que excedan de la superficie establecida con caracter general; en
empresas sometidas a disposiciones especificas, o por Estados y Entidades
publicas extranjeras.

2. Procedimiento administrativo:

Los proyectos de las inversiones liberalizadas deben presentarse a la Di-
reccién General de Transacciones Exteriores, entendiéndose aceptado si no
expresa su conformidad o disconformidad en el plazo de 30 dias habiles.

3. Obligaciones de los fedatarios publicos:

Los fedatarios publicos que intervengan en la formalizacién de las inver-
siones liberalizadas exigirin de los interesados la presentacién del documen-
to oficial en que conste la verificacién del proyecto o resulte su aceptacién
por silencio positivo. Igualmente comprobarian que la inversién se realiza
con los medios de aportacién autorizados (art. 3).

B) Observaciones.

Este Real Decreto ha sido desarrollado por la Orden de 24 de abril de
1981 («B. O. E.» del 11 de mayo).
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12. CONTRATO DE SEGURO.

Adaptacién de las pélizas a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre contrato
de seguro. Resolucién de la Direccién General de Seguros de 17 de marzo de
1981 («B. O. E.» del 7 de abril).

Ante la préxima entrada en vigor de la Ley del contrato de seguro (el
dia 17 de abril), la Direccién General ofrece unas condiciones generales que
puedan ser utilizadas por las entidades aseguradoras que lo deseen, mien-
tras no elaboren otras propias con arreglo a la legislacién vigente.

Estas condiciones generales podran aplicarse a los seguros que se con-
cierten a partir del préximo 17 de abril. Las pélizas suscritas con anteriori-
dad habran de adaptarse a la nueva Ley antes del dia 17 de abril de 1983,
con arreglo a su disposicién transitoria.

Las condiciones generales aprobadas por esta Resolucién se refieren a
log seguros de incendios y dafios en general, robo y expoliacién, transportes
terrestres de mercancias, pérdida de beneficios, caucién en garantia de eje-
cucién de contratos de obra ¢ suministro, créditos comerciales, responsabi-
lidad civil general, vida, accidentes y enfermedad.

13. BOLSAS DE COMERCIO.

Se regulan las operaciones de crédito al comprador y al vendedor en
operaciones de contado. Orden de 10 de abril de 1981 («B. O. E.» del 13).

A) Exposicién.
1. Autorizacién general:

Las Bolsas Oficiales de Comercio podrian implantar un sistema de crédito
a compradores y vendedores de titulos-valores por el que se les facilite, por
los Agentes de Cambio y Bolsa, el diferimiento en el cumplimiento de sus
obligaciones, mediante cuentas a cuyo través puedan realizar operaciones
de compra y venta de valores, depositando un porcentaje variable de su
importe.

2. Requisitos especiales:

La contratacién serd de contado y sobre los titulos-valores que autoricen
las Juntas Sindicales, de entre los de cotizacién calificada. Las operacio-
nes con crédito tendran que ser explicita y claramente identificadas, conta-
bilizAndose de forma especial y expresa por la Junta Sindical.

3. Plazo de cumplimiento:

a) Regla general: El diferimiento serd hasta el fin del mes corriente
para las operaciones contratadas en la primera quincena del mismo, y hasta
el fin del mes siguiente para las contratadas en la segunda. Vencido el tér-
mino correspondiente se practicard la cancelacién de las posiciones.

b) Prérroga: Los compradores o vendedores podran solicitar, a través
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de Agente que hubiera intervenido, la prorroga por un mes de sus posiciones.
Una misma posicién no podrd sufrir mas de dos prérrogas.

4. Actuaciones de las Juntas Sindicales:

a) Para la cobertura y garantia del diferimiento podran obtener los
fondos mnecesarios en el mercado monetario o los titulos-valores precisos
que les faciliten sus propietarios.

b) Los cesionarios de titulos a las Juntas, para la cobertura de estas
operaciones, recibirdn una comisién, ademdas de los derechos econémicos
que devenguen sus titulos.

c) La Junta Sindical establecera las condiciones, limites y garantias para
estas operaciones.

5. Extinciéon de las operaciones:

a) Compra: La Junta Sindical cargara a los Agentes compradores, para
su repercusion a los comitentes, la comisién de apertura de crédito, el re-
cargo por el diferimiento y el importe de los titulos el dia en que se perfec-
cionase la operacién de contado. Acreditari el importe de las garantias
y los derechos econémicos devengados entre el dia de la compra y el de la
cancelacién.

b) Venta: La Junta Sindical abonarid a los Agentes vendedores, para su
entrega a los comitentes, el importe de los titulos vendidos el dia en que se
perfeccionase la operacién y las garantias constituidas. Cargard la comisién
de apertura el recargo por diferimiento y los derechos econémicos devenga-
dos mientras tanto por los titulos.

B) Observaciones.

El sistema de las operaciones reguladas se encuentra descrito con claridad
en la Exposicién de Motivos de la Orden: «... se articula un sistema..., cuya
caracteristica esencial es que en él los valores son cotizados en un mercado
unico de contado, con la sola diferencia, respecto del mercado de contado
tradicional, de que el comprador o vendedor podran llevar a cabo operacio-
nes mediante un nuevo mecanismo de préstamo de dinero o titulos, que re-
fuerzan el contado, para aquellos valores que se autorice...».

14. CONTRATO DE SEGURO.

y Adaptacidén de pdlizas a la Ley 50/1980, de 8 de octubre. Resolucién de
la Direccién General de Seguros de 13 de abril de 1981 («B. O. E.» del 27).

Como continuacién de la anterior Resolucién de 17 de marzo (resefiada
anteriormente con el niimero 12), se aprueban por ésta los modelos de con-
diciones generales para los seguros de Asistencia sanitaria y voluntario de
automoéviles.

15. «FACTORING->.

Normas sobre las entidades de financiacién especializadas en estas ope-
raciones. Orden de 13 de mayo de 1981 («B. O. E.» del 20).

13
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A) Exposicién.

1. Entrada en vigor:

El dia siguiente a la publicacion en el «B. O. E.» (art. 7).

2. Empresa de «factoring», ambito del concepto:

Podran utilizar esta denominacién o incluir estos términos en su razén
social las Entidades de Financiacién en cuyos Estatutos conste como objeto
principal la realizacién de las operaciones de cobro de créditos y de anticipo
de fondos sobre los mismos. La gestién de cobro de créditos se podra realizar
en comisién de cobranza o como cesionario de los créditos, con asuncién de
los riesgos de insolvencia (art. 1 p. 1).

3. Actividades directamente derivadas de las operaciones de «factoring»:

Tendran esta consideracién las de investigacién y clasificacién de la clien-
tela, contabilizacién de deudores, establecimiento de relaciones con otras
empresas de «factoring» y operaciones similares que tiendan a favorecer la
seguridad y financiacién de los créditos.

4. Requisitos especiales impuestos a las Empresas de «factoring»:

Se establecen los siguientes: a) Realizar efectivamente como actividad
principal las operaciones de) «factoring» (art. 4 p. 3).

b) Tener, como minimo, un capital desembolsado de cien millones de
pesetas (art. 1 p. 1).

c) Mantener con una sola persona natural o juridica o con un grupo de
Empresas vinculadas un riesgo que no podra exceder del 7,5 por 100 de sus
recursos totales, salvo autorizacién del Ministerio de Economia y Comercio
(art. 3 p. 1).

d) Solicitar y obtener la inscripcién de la Entidad en el apartado espe-
cial que se crea en el Registro Especial de Entidades de Financiacién (ar-
ticulo 2).

5. Respecto de los derechos adquiridos:

La limitacién para el uso del término «factoring» no afectara a las Entida-
des de Financiacién que lg tengan incluido en su denominacién con anterio-
ridad a esta Orden (art. 6).

B) Observaciones.

f.a presente Orden constituye la primera regulacién especifica y exclusiva
de las empresas de «factorings, Con anterioridad su régimen era el general
de las Entidades de Financiacién, entre las cuales se inclufan las que tuvie-
sen por objeto el anticipo de fondos a cuenta de créditos cuya gestién de
cobro se asuma, conforme al articulo 1, nim. 4, del Decreto 896/1977, de 28 de
marzo. De modo mas completo y preciso la Orden de 19 de junio de 1979



Informacién legislativa 793

se refiere a estas empresas como las dedicadas a «la gestién de cobro de
créditos en comisién de cobranza, o en su propio nombre como cesionario
de tales créditos, asi como el anticipo de fondos sobre los créditos de que
resulte cesionario, cualquiera que sea el documento en que se instrumentes
(art. 1 p. 1, nm. 5).

16. CONTRATOS BANCARIOS.

Cuentas de ahorro-vivienda.

Orden de 19 de junio de 1981 («B. O. E.» del 27).

Se regulan las cuentas de ahorro-vivienda, que pueden abrir las Cajas de
Ahorros y Bancos privados, estableciéndose sus requisitos y funcionamiento.

También son objeto de esta Orden los préstamos que pueden solicitarse
por los titulares de las cuentas para la adquisicién de viviendas, que se so-
meten a condiciones especiales.

1V. DERECHO PROCESAL

17—ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL.

Creacién de este Servicio por el Consejo Superior de Camaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacién. Real Decreto 1.094/1981, de 22 de mayo
(«B. O. E.» del 12 de junio).

A) Exposicién.

1. Arbitraje comercial internacional. Alcance:

Comprende los acuerdos o compromisos de arbitraje concertados entre
personas fisicas o juridicas que tengan su residencia habitual, domicilio o
sede social en diferentes Estados.

2. Normas aplicables:

Se aplicardn los Convenios y Tratados de Arbitraje Comercial Internacio-
nal suscritos y ratificados por Espafia y las resoluciones adoptadas por Or-
ganismo internacional, siempre que sean de aplicacién en Espafia por for-
mar parte del ordenamiento interno.

3. Creaci6n del Servicio especial:

El Consejo Superior de Cdmaras podré realizar arbitraje en derecho y
equidad a través de un Servicio de Arbitraje Comercial Internacional, sin
perjuicio del que, en la misma materia, pueda ser efectuado por otras per-
sonas, juridicas o naturales.
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4, Entrada en vigor:

La presente disposicién entrard en vigor el dia siguiente de su publica-
cién en el «B. O. Eo.

B) Observaciones.

La Exposicién de Motivos justifica la promulgacién del Real Decreto en
el incremento de las relaciones comerciales internacionales, en particular
en el 4rea iberoamericana, con utilizacién del arbitraje como medio para la
soluciéon de conflictos y en la falta, en Espafa, de adecuados servicios de
arbitraje comercial internacional. Expresamente se hace referencia al nuevo
régimen que establezca la futura Ley de Arbitraje, en elaboracién.

18. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.

Se regula el Servicio de Inspeccién. Acuerdo de 27 de mayo de 1981 («Bo-
letin O. E.» de] 27 de junio). ]

Se reglamenta el Servicio de Inspeccién, como o¢rgano del Consejo en-
cargado de las funciones de comprobacién y control del funcionamiento de
los servicios de la Administracién de Justicia. Estas funciones serdn desarro-
lladas mediante visitas ordinarias y extraordinarias a los Tribunales y Juz-
gados, estudio de estadisticas y examen de memorias.

El Reglamento se refiere, ademds, con detalle a la organizacién de este
Servicio y el régimen de las visitas de inspeccién.

V. OTRAS DISPOSICIONES

19. ACTIVIDADES COMERCIALES E INDUSTRIALES.

Aprueba la Instruccién y las nuevas Tarifas para la Licencia Fiscal de
estas actividades. Real Decreto 791/1981, de 27 de marza («B. 0. E» de 6 2 9
de mayo).

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1981 (7471980, de 29
de diciembre; art. 46) ordené al Gobierno la elaboracién de unas nuevas
Tarifas de la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial, actualmente impuesto
de producto de caracter local. En cumplimiento de este mandato se aprue-
ban las Tarifas, que surtiran efecto a partir de 1 de enero del presente aiio,
modificandose, al tiempo, algunos aspectos, relacionados con ellas, de las
normas reguladoras del Impuesto Municipal sobre la Radicacién.

Por Real Decreto 1.274/1981, de 19 de junio («B. O. E.» del 29) se ha mo-
dificado la disposicién resefiada, en cuanto a los plazos para la declaracién
de alta en la Licencia Fiscal de ciertos sujetos pasivos del tributo.
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20. DEFENSOR DEL PUEBLO.

Normas reguladoras. Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril (¢B. O. E.» del 7
de mayo).

A) Exposicién.
1. Condicién del Defensor del Pueblo:

Es el alto comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los
derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién (arts. 10 a 55; «De
los Derechos y Deberes fundamentales»), a cuyo efecto podri supervisar la
actividad de la Administracién (art. 1).

2. Eleccién y requisitos:

El Defensor del Pueblo sera elegido por las Cortes Generales, para un
periodo de cinco afios. Podra ser elegido cualquier espafiol mayor de edad
que se encuentre en el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos (ar-
ticulos 2 y 3).

3. Ambito de sus competencias:

a) En general: El Defensor del Pueblo podra iniciar y proseguir, de oficio
o a peticién de parte cualquier investigacién conducente al esclarecimiento
de los actos y resoluciones de la Administracién Publica y sus agentes en
relacién con los ciudadanos (art. 9).

b) Formulacién de quejas: Podra dirigirse al Defensor del Pueblo toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, sin restriccién
alguna (art. 10).

Las quejas habran de formularse por escrito razonado, en papel comtin
y en el plazo de un afio desdd el conocimiento de los hechos a que se refie-
ran. Las actuaciones del Defensor del Pueblo serin gratuitas para el intere-
sado, que no precisari de la asistencia de Abogado ni Procurador (art. 15).

c) Litispendencia: El Defensor del Pueblo no entrari en el examen de
quejas sobre las que esté pendiente resolucién judicial y lo suspendera si
se interpusiese, por persona interesada, demanda o recurso ante los Tribu-
nales ordinarios o el Constitucional (art. 17).

d) Resoluciones: El Defensor del Pueblo no es competente para modificar
o anular los actos y resoluciones de la Administracién Publica, limitdndose
a sugerir la modificacién de los criterios utilizados para su produccién o
de las disposiciones vigentes. Podra también ejercitar acciones de respon-
sabilidad contra funcionarios o agentes piiblicos e interponer recursos ante
el Tribunal Constitucional (arts. 27 a 30).

B) Observaciones.

Esta Ley Organica cumple la previsién del articulo 54 de la Constitucién.
Tal como resulta de su contenido la actuacién del Defensor del Pueblo ha
de incidir siempre sobre la Administracién Publica, sin extenderse a la de-
fensa de los derechos fundamentales en relaciones entre particulares.
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21. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

Tributacién de las Entidades Eclesiasticas. Acuerdo de 10 de octubre de
1980 («B. 0. E.» de 9 de mayo de 1981),

Contiene las normas interpretativas elaboradas por la Comision técnica
Iglesia-Estado espaifiol, que aclaran la forma en que se aplicard a las Enti-
dades Eclesidsticas la normativa del Impuesto sobre Sociedades.

Las principales disposiciones que afectan a este régimen especial son la
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto de Sociedades, y el
Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espafiol, sobrer asuntos econémicos,
de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre («Bole-
tin O. E.» del 15), cuyo articulo IV, p. 1, letra B) establece una exencién
total y permanente de los impuestos sobre la renta, pero condicionada.

El presente Acuerdo se refiere a los distintos elementos del tributo, espe-
cialmente a los sujetos pasivos, ambito de la exencién, cdlculo de la base
imponible, obligaciones formales y retenciones. La entrada en vigor del
Acuerdo se produjo el dia de su fecha, fijdndose los plazos para presentar
declaraciones referentes a los afios 1979 y 1980 por la Orden de 23 de abril
de 1981 («B. O. E.» de 9 de mayo).

22. ACTIVIDADES PROFESIONALES Y DE ARTISTAS.

Se aprueban las Instrucciones y Tarifas de la Licencia Fiscal. Real De-
creto 830/1981, de 27 de marzo («B. O. E.» de 13 de mayo).

Se aprueban las Tarifas de este tributo local y las Instrucciones para su
aplicacidn, al tiempo que se modifica limitadamente el régimen del Impuesto
Municipal sobre la Radicacién.

La Licencia Fiscal grava el mero ejercicio de la actividad profesional y
de artistas, siendo su devengo anual y exigiéndose por semestres.

En las Tarifas, los «profesionales del Derecho» son objeto del grupo 0/1,
subgrupo 12, epigrafes 121 a 129, dedicindose a los Abogados, Procuradores,
Notarios y Registradores de la Propiedad las tres primeras de las Normas
para su aplicacién.

Las nuevas Tarifas son aplicables gradualmente, durante los afios 1981
(se exigira el 60 por 100), 1982 (80 por 100) y 1983 (100 por 100).

23. IMPUESTO SOBRE EL LUJO.

Aprueba su Texto refundido regulador. Real Decreto legislativo 875/1981,
de 27 de marzo («B. O. E.» de 19 de mayo).

El nuevo Texto refundido sustituye al anterior, aprobado en 22 de diciem-
bre de 1966, y ha sido elaborado en cumplimiento de la disposicién final pri-
mera de la Ley 47/1980, de 1 de octubre, de medidas econdémico-fiscales com-
plementarias de la elevacién del precio de los productos petroliferos.



Informacidn legislativa 791

24. VIGILANCIA Y SEGURIDAD.

Prestacién privada de estos servicios y actividades. Real Decreto 880/1981,
de 8 de mayo («B. O, E.» del 20).

Sin perjuicio de las competencias propias de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, se regula la prestacién privada de los servicios de
vigilancia y proteccién de bienes y acontecimientos, desarrollo de sistemas
de seguridad, manipulacién de caudales y objetos valiosos y realizacién de
instalaciones de seguridad.

Se establecen los requisitos que deben reunir las empresas de seguridad,
especialmente la nacionalidad espafiola de sus titulares, asi como de los
medios e instrumentos que utilicen. Las operaciones de transporte de fon-
dos y valores son objeto de regulacién especial, con detalle de los medios
de proteccién que, segun los casos, deben aplicarse.

La infraccién de las normas vigentes en esta materia dara lugar a res-
ponsabilidad administrativa, con el alcance previsto en este Real Decreto.

25. PARO OBRERO.

Reglamento de prestaciones por desempleo. Real Decreto 920/1981, de 24
de abril («B. O. E.» de 23 de mayo).

Desarrolla el Titulo II de la Ley Bésica de Empleo, de 8 de octubre de
1980, detallando las prestaciones por desempleo, su régimen administrativo
y las obligaciones de empresas y trabajadores relativas a la contingencia
de desempleo.

26. PAIS VASCO.

Se aprueba el Concierto econémico con el Estado. Ley 12/1981, de 13 de
mayo («B. O. E.» del 28).

Fl Concierto econémico se encontraba previsto por el articulo 41 del
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (Ley Orgéanica de 18 de diciem-
bre de 1979).

El texto del Concierto establece las competencias de las Instituciones de
los Territorios Histéricos en relacién con los diversos tributos, los principios
generales del sistema fiscal del territorio, las competencias exclusivas del
Estado y los puntos de conexién para la exaccién de los tributos.

Se constituyen una Junta Arbitral y una Comisién Coordinadora como
érganos paritarios destinados a canalizar las relaciones entre el Estado y el
Pais Vasco en la aplicacién del Concierto.

Finalmente, se regula el cupo que debera aportar el Pais Vasco al Estado
como contribucién a las cargas del Estado en el territorio de la Comunidad
Auténoma. El cupo se actualizara cada afio por una Comisién Mixta, aplican-
do las férmulas de revisién que aprueben quiquenalmente las Cortes Gene-
rales.
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27. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS.

Establece el sistema de autoliquidacién. Real Decreto 1.008/1981, de 5 de
febrero («B. O. E.» de 30 de mayo).

A) Exposicién.
1. Entrada en vigor:

Se producird desde la vigencia del Reglamento del Impuesto, siendo
aplicable a los efectos y operaciones realizados con posterioridad (disp. final).

2. Regla general:

Este Impuesto serd objeto de autiliquidacién por el sujeto pasivo, con
arreglo a la presente disposicién, sin perjuicio de los supuestos especiales
establecidos por su Ley reguladora, de 21 de junio de 1980.

3. Régimen especial para las transmisiones empresariales de bienes in-
muebles:

a) Autoliquidacién: Cuando las transmisiones estén sujetas al Impuesto
sobre el Trifico de las Empresas, la autoliquidacién sélo serd de aplica-
cién al gravamen sobre Actos Juridicos Documentados.

b) Impuesto sobre el Trafico de las Empresas: En estos casos la autoli-
quidacién del Impuesto de Transmisiones no eximira a los sujetos pasivos
del impuesto sobre el Trafico de las Empresas de sus obligaciones tributa-
rias, sin perjuicio de la posible devolucién del importe del primero.

4. Requisitos de las autoliquidaciones:

a) Plazo para practicarlas: Treinta dias siguientes al otorgamiento del
documento comprensivo del hecho imponible.

b) Sujeto obligado: El sujeto pasivo tributario.

c¢) Forma: Se utilizar4 el impreso especialmente habilitado al efecto.
acompainiando copia simple del documento.

d) Lugar: El importe autoliquidado se ingresara en la Caja de las Dele-
gaciones o Administraciones de Hacienda o en las Oficinas liquidadoras del
Distrito Hipotecario correspondiente.

e) Control: Las Dependencias de Relaciones con los Contribuyentes y
las Oficinas liquidadoras de Distrito Hipotecario realizarin el examen y
rectificacién o practica de liquidaciones complementarias de las autoliqui-
daciones que sean procedentes.

f) Gestién en general: Corresponderi a las Dependencias de Relaciones
con los Contribuyentes y a las Dependencias de Inspeccién.

5. Garantias del pago del Impuesto:

a) Inadmisién de documentos: Los Registros de la Propiedad, Mercantil
y de la Propiedad Industrial no admitirdn, para su inscripcién, ningin do-
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cumento que contenga un acto sujeto al Impuesto sin que se justifique
su pago, exencién o no sujecién.

b) Impuesto autoliquidado: Se considerard acreditado el pago del Im-
puesto cuando el documento se acompaiie de la autoliquidacién sellada y
constando en ella su pago o la alegacién de no sujecién o exencién. Una
copia de la autoliquidacién se archivara en el Registro, haciéndose constar,
por nota marginal, la afectacién del bien transmitido al pago de la liqui-
dacién complementaria que proceda. Esta nota se cancelard cuando se
presente la oportuna carta de pago o transcurran dos afios desde su fecha.

B) Observaciones.

El establecimiento general en este Impuesto del régimen de autoliquida-
cién fue autorizado por el texto refundido de 30 de diciembre de 1980. Este
sistema, para el célculo de la deuda tributaria y su posterior ingreso, se
encuentra actualmente generalizado en el ordenamiento tributario espafiol
y se utilizaba ya en este Impuesto para las transmisiones de automéviles
y ciertas letras de cambio.

Las normas para la autoliquidacién en caso de transmisiones empresa-
riales de bienes inmuebles determinan que éstas tributen siempre por el
Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas. Con ello queda corre-
gido el confuso sistema recogido en el art. 18 del citado Texto refundido
y la irregular opcién que encerraba en cuanto al tributo aplicable a dichas
operaciones.

La competencia administrativa para la gestién del Impuesto ha sido alte-
rada, dejando de corresponder a las Abogacias del Estado en las Delega-
ciones de Hacienda para pasar a las Dependencias de Relaciones con los
Contribuyentes, que retine as{ las competencias gestoras de todos los im-
puestos estatales (excepto los que integran la Renta de Aduanas). Los Re-
gistros de la Propiedad (Oficinas Liquidadoras del Distrito Hipotecario)
conservan sus funciones gestoras, aunque acomodadas al nuevo sistema.

28. ESTADOS DE ALARMA, EXCEPCION Y SITIO.

Se segulan sus declaraciones y efectos respectivos. Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio («<BOE» del 5).

A) Exposicién.

1. Reglas generales:

a) Entrada en vigor de la Ley: El dia siguiente al de su publicacién
en el «BOE».

b) Efecto derogatorio: Se derogan los arts. 25 al 51 y las disposiciones
finales y transitorias de la Ley de Orden Publico, de 30 de julio de 1959,
asi como cuantas disposiciones se opongan a esta Ley Orgénica.

c) Declaracién de los estados de alarma, excepcién y sitio: Procedera
cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
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de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades com-
petentes. Las medidas a adoptar seran las estrictamente indispensables para
el restablecimiento de la normalidad.

2. Reglas especiales:

a) Estado de alarma: Podra declararlo el Gobierno, mediante Decreto
acordado en Consejo de Ministros, en todo o parte del territorio nacional,
cuando se produzcan calamidades o desgracias publicas, crisis sanitarias
o desabastecimiento de productos de primera necesidad, especialmente si
se causan por la paralizacién de servicios publicos esenciales.

b) Estado de excepcidn: Podria acordarse por el Gobierno mediante
Decreto y previa autorizacién del Congreso de los Diputados, cuando el
libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios pu-
blicos esenciales o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan
gravemente alterado que el ejercicio de las potestades ordinarias fuere in-
suficiente para restablecerlo y mantenerlo.

¢) Estado de sitio: Procede declararse por el Congreso de los Diputados,
a propuesta del Gobierno, cuando se produzca o amenace producirse una
insurreccién o acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espaiia,
su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda
resolverse por otros medios.

B) Observaciones.

Esta Ley Organica cumple las previsiones y desarrolla lo dispuesto por
el art. 116 de la Constitucién.

29. CONVENIOS COLECTIVOS DE TRABAJO.

Regulacién de su registro y depésito. Real Decreto 1.040/1981, de 22 de
mayo («B. O. E.» de 6 de junio).

Se crea un Registro Central de Convenios en la Direccién General de
Trabajo, del Ministerio correspondiente, Igualmente se prevén registros de
convenios en las Delegaciones de Trabajo y en las Comunidades Auténomas.

En estos Registros se inscribirdn los convenios colectivos y sus altera-
ciones, los acuerdos interprofesionales, los acuerdos y sentencias que in-
terpreten convenios y otras incidencias que afecten a éstos.

30. INDUSTRIAS.

Se adoptan medidas para la reconversién industrial. Real Decreto-Ley
9/1981, de 5 de junio («BOE» del 10).

La reconversién industrial! tiene por objeto lograr la racionalizacién de
los procesos productivos y su adecuacién a las exigencias del desarrollo
econdémico y tecnoldgico y a las condiciones especificas del mercado.

La reconversién de los sectores industriales de interés general en crisis
requerird su declaracién genérica mediante Real Decreto, previa elaboracién
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de un Plan de reconversién. Las empresas de cada sector podran acogerse
a la reconversion, con la realizacién del correspondiente programa que
debera ser aprobado por la Administracién.

El Real Decreto de reconversién sefalard las medidas, de las contenidas
en el presente Real Decreto-Ley, aplicables en cada caso. Tales son:

1. Fiscales:

Constitutivas de bonificaciones tributarias para las sociedades constitui-
das a los fines de la reconversién y para las empresas que se acojan a la
misma.

2. Financieras:
Con la previsiéon de un sistema de avales y crédito oficial.

3. Laborales:

Admitiéndose que las empresas establezcan medidas de modificacién, sus-
pensién o extincién, de las relaciones laborales o movilidad geografica de
trabajadores, y estableciendo un sistema de ayudas y de aplazamiento del
pago de indemnizaciones.

El presente Real Decreto-Ley, que es aplicable a los sectores ya decla-
rados en reconversién, entré en vigor el dia siguiente a su publicacion,
encontrandose su vigencia limitada al 31 de diciembre de 1982, sin perjuicio
de la duracién de las medidas que, a su amparo, se adopten.

31. SEGURIDAD SOCIAL.

Regula el sistema recaudatorio de las cuotas. Real Decreto-Ley 10/1981,
de 19 de junio («BOE» del 20).

La gestion recaudatoria, voluntaria y ejecutiva del Sistema Nacional de
Seguridad Social corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que podra concertar los servicios con otras entidades, especialmente con el
Ministerio de Hacienda. En especial el procedimiento ejecutivo se promo-
vera por las Tesorerias Territoriales, que expediran los certificados de des-
cubierto.

El ingreso de cuotas fuera de plazo pero antes de su reclamacién, llevara
consigo un recargo de mora dei 10 por 100. Si media reclamacién el recargo
serd del 20 por 100, incrementandose con otro 20 por 100 del principal por
cada afio transcurrido.

Se deroga parcialmente la Ley de 5 de julio de 1980, reguladora de la
Inspeccién y recaudacién en la Seguridad Social.

32. DELEGADOS INSULARES DEL GOBIERNO.

Regulacién. Real Decreto 1.256/1981, de 5 de junio («B.O.E.» del 25).
Se establece el régimen de los Delegados Insulares del Gobierno que,
bajo la dependencia del Gobierno Civil, existen en cada una de las Islas
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donde no radica la capital de la provincia. Esta regulacién se acomoda al
nuevo Estatuto de los Gobernadores Civiles, de 22 de diciembre de 1980.

33. DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES.

Declaracién formulada por Espafia sobre el art. 25 del Convenio Europeo
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Declaracién de 11 de junio de
1981 («BOE» del 30).

Se reconoce la competencia de la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos, a partir del 1 de julio de 1981 y por un periodo de dos afios, para
conocer de las demandas, dirigidas al Secretario General del Consejo de
Europa con posterioridad al 1 de julio de 1981, por personas fisicas, orga-
nizaciones no gubernamentales o grupos particulares que, con motivo de
actos, decisiones, hechos o acontecimientos posteriores a dicha fecha se
considere victima de una violacién de los derechos reconocidos en el Con-
venio.

Debe recordarse que Espafia se adhirié al Consejo de Europa mediante
Instrumento de 22 de noviembre de 1977 y posteriormente al Convenio
Luropeo de 1950, mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979.



NOTAS CRITICAS

LIPARI (y otros): «Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza», con
prélogo de Verdera y Tuells; Studia Albornotiana, XXXVIII, Publica-
ciones del Real Colegio de Espaia; Bolonia, 1980, 738 pdgs.

El libro que constituye el objeto de esta nota critica (y que ha sido ya
objeto de recensién en este Anuario, tomo XXXIV, I, pags. 164 y ss.) es la
versién espafiola de la obra titulada Diritto privato. Una ricerca per l'inseg-
namento, editada por la Biblioteca di Cultura Moderna Laterza (Roma-Bari},
en su coleccién «Critica giuridica e analisi sociale». La primera edicién
—exceptuando una restringida de 1972— es de 1974 y la segunda de 1976.
No es obra de un solo autor, sino de varios, siendo todos ellos coautores
de todos y cada uno de los capitulos del volumen, si bien la redaccién de
cada capitulo o seccién se debe preferentemente a un ponente: «En este
sentido —escribe Lipari en el prélogo a la traduccién espafiola, repitiendo
lo que dice en el texto original— los componentes del equipo deben con-
siderarse a todos los efectos como coautores del todo y de su propia parte,
pese a que su nombre sélo figure junto a ésta» (pag. 25). La versién espa-
fiola se debe, como advierte el profesor Verdera en la presentacién (pag. 15),
a Colegiales del Real Colegio de Espafia en Bolonia, civilistas y mercanti-
listas, que se han distribuido las tareas de traduccién segin sus particu-
lares preferencias y especializaciones, dando una vez mias a la iniciativa un
marcado cardcter colectivo, de «grupo de trabajo». Se trata de j6venes,
pero ya prestigiosos investigadores, que muestran, con su gesto, su inquie-
tud por el problema de la metodologia en la ensefianza y en la meditacién
Jdel Derecho privado.

Valga como primera parte de esta nota una escuetisima referencia al
contenido del volumen. Dicha referencia es, en si, casi ociosa, dada la antes
citada recensién, publicada en el ADC, firmada por R. E. D.; la hago en
cuanto que sirve para explicar el comentario critico que la sigue y con el
que forma una verdadera unidad. En la segunda parte de la nota, a modo
de botén de muestra de lo que este libro es e implica, comentaré algunos
puntos que han suscitado en mi mayor interés.

Comienza el volumen con la antecitada presentacién a cargo de Evelio
Verdera, director de los Studia Albornotiana. Con el fin de hacer encajar
la obra presentada en su contexto, alude el profesor Verdera a las expe-
riencias de los «manuales» de Derecho privado en las Universidades italia-
nas y a ciertas experiencias educativas espafiolas; en lineas generales, frente
al estudio dogmatico y acritico del Derecho, surgen iniciativas encaminadas
a problematizarlo y a interpretarlo como fenémeno enmarcado por la his-
toria, por la economia y por las ideologfas; si bien el manual tradicional
parece dificilmente sustituible, comienza a ser aconsejable la pluralidad
de los medios did4cticos, debiendo las Facultades de Derecho provocar
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en el alumno una actitud criiica y valorativa frente al Derecho positivo:
a esta necesidad subviene el esfuerzo del grupo dirigido por Lipari. Y es
éste, en su prélogo a la edicidén espafiola (en el que insiste en las ideas
expuestas en su presentazione a la version original) quien desarrolla, atn
mas detenidamente, esas ideas. Alude Lipari (en la versién espafiola, obra
de Pablo Salvador Coderch) a la nocién de un «nuevo Derecho comun»,
que presenta mas como respuesta o reaccién ante una problemadtica comun.
que, obviamente, como resultado de una unificaciéon de fuentes; critica los
métodos tradicionales de enseftanza del Derecho advirtiendo que «... el saber
juridico, al igual que cualquier otra forma de conocimiento, no se transmite
misién de toda escuela «...s6lo proporcionar los instrumentos para este
a titulo derivativo, sino que se adquiere a titulo originario...», siendo la
aprendizaje personal» (pag. 19). Espiritu que, como nos relata Lipari, in-
formé la labor del equipo de colaboradores que se gesté en torno a él:
Lipari, director y coordinador, los nombra uno por uno en el prélogo, y
describe el método de trabajo que se adopté: se distribuyé la materia por
partes y cada miembro del grupo redactaba un texto que luego se discutia
€n una reunién general, se reelaboraba y volvia a redactarse... Siempre tra-
tando de desdogmatizar al miximo, y de entender los fenémenos juridicos
dentro de su contexto histdérico, sin ocultar sus connotaciones econémicas
e ideoldgicas. Surgié de este modo un conjunto de textos mas sugestivo
que armoénico, mas renovador que homogéneo, incompleto, pero mas veraz
que los manuales «completos». Lipari describe a grandes trazos las distintas
partes del libro, sugiriéndonos —mas que sefialandonos— gué vamos a
encontrar en él y cdmo vamos a encontrarlo. Es un libro «abierto», delibe-
radamente inacabado, tendente a suscitar la reflexién, pues «...también de
1a reflexidén critica sobre el Derecho —escribe Lipari para los lectores de
habla espaficla (pag. 35)— oritur ius».

En el capitulo I («las vicisitudes de la codificacién») (ponente A. M. Prin-
cigalli; traductor, P. Salvador) se observa la codificacién no solo como un
fenémeno técnico-juridico, sino principalmente como un hecho histérico,
afirmando la ponente que «...el propio concepto de Cddigo... no se explica
sélo en funcién de una exigencia de racionalizacién de leyes..., sino que
expresa... el resultado de una cleccién ideoldgica dependiente de situaciones
histéricas bien precisas» (pdg. 39). Pasa revista, pues, el texto a la historia
de la codificacién, ligada en sus comienzos a la lucha contra el ancien
régime; se describe el ambiente ideoldgico que prepara el terreno al Code
Napoléon, asi como las aportaciones juridico-doctrinales que anteceden a
dicho cédigo (Domat, Pothier), aludiéndose al «garantismo» y al «statalismo»
como aspectos de la organizacién social burguesa que constituyen carac-
teristicas de la época. Particularmente interesante es la exposicién de la
recepcién de la idea codificadora en la Ttalia del x1x y, sobre todo, la de
la etapa fascista. Refiriéndose al futuro inmediato, sugiere la ponente la
posibilidad de cuestionar la conveniencia de la existencia de cédigos v,
desde luego, piensa que «...ya no es posible hoy que el civilista asuma al
Cédigo como el exclusivo punto de referencia de sus reflexiones habituales»
(pég. 92).

En el capitulo II (<El problema de la interpretacién juridica») (ponente,
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N. Lipari; traductor, P. Salvador), expone Lipari su concepto de interpre-
tacion del Derecho positivo, cuestién que implicitamente vincula a la rela-
tiva al quehacer del jurista en la sociedad actual: frente a concepciones
positivistas o formalistas, que reputan a la norma escrita como exclusivo
o principal objeto de la atencién del jurista, consistiendo la interpretacion
en la labor consistente en captar el sentido de dicha norma, formula Lipari
la tesis de que la realidad social debe ser el objeto principal de la indaga-
cién del jurista, reduciendo la norma escrita a «mero enunciado legal»,
cuyo significado intrinseco paiece carecer de verdadera relevancia: «inter-
pretar» no sera, pues, captar la voluntad de la ley o del legislador, sino
decidir qué significado debemos dar a un determinado enunciado legal ate-
niéndonos a las necesidades y a los requerimientos de la sociedad. Por ello,
la interpretacién es siempre creadora y la actividad de los juristas (teéricos
y practicos), fuente de Derecho.

En el capitulo IIT («Individuo y grupos sociales») (ponentes, G. Cotturri,
A. Sodo y G. Piepoli; traductores, R. Yllescas, A. Lépez y P. C. Lasarte)
los ponentes abordan diversas cuestiones relativas al Derecho de la persona
y al de familia, revelando, preferentemente a propésito de las personas
juridicas, del matrimonio y de la filiacién, la importancia de la relativiza-
cién y de la superacién de determinados esquemas mentales tradicionales,
a la vista de la necesidad de entender el Derecho privado a la luz de im-
portantes principios constitucionales, como el de la igualdad real o el del
desarrollo de la personalidad individual, principios cuya efectividad reclama
la actividad del jurista. Especial interés ofrece la oposicién que se da entre
el modelo de familia propuesto por el fascismo (tipo de familia cerrado,
organizado jerarquicamente, concebido como unidad de produccién, con
discriminacién entre familia legitima y natural, etc.), y el que los autores
de esta obra consideran deseable: «...modelo de comunidad familiar fun-
dado sobre la solidaridad y el consentimiento, capacitado para desarrollar
una tarea educativa, ademas de la de sustento, que sea susceptible de per-
mitir a sus miembros ejercitar concretamente aquella esfera de actividad
que se les reconoce por su propia existencia (Ambito de la personalidad)»
(pag. 205). Se difumina la tutela especifica de la familia legitima y se am-
paran juridicamente las relaciones de hecho. Se protege la familia —o cual-
quier otro grupo social— en la medida en que sirva para desarrollar la
personalidad de cada uno de sus miembros: los articulos 29 y 30 de la
Constitucién son interpretados en funcién de los principios —plenamente
operativos— contenidos en los articulos 2 y 3 de dicho texto legal.

En el capitulo IV («Propietarios y sujetos interesados en el uso «social»
de los bienes») (Ponente, M. Costantino; traductor, V. L. Montés) se parte
de que la llamada «funcién social» de la propiedad privada no es un ele-
mento «externo» al concepto técnico-juridico de propiedad, sino que con-
tribuye a integrarlo: frente al habito mental consistente en reputar a la
propiedad «derecho fundamental», escribe Costantino que ello no se infiere
ni de la Constitucién ni siquiera del Cédigo civil vigente: por el contrario,
el Ordenamiento protege la propiedad en tanto en cuanto cumpla una fun-
cién social: como no es un «derecho fundamental» —y no lo es porque hoy
no constituye una proyeccién de la libertad individual—, debe recibir la
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legitimacién de algo extrinseco a ella misma, siendo ese algo la citada fun-
cién social, que deviene asi parte del concepto de propiedad. Refiere el
ponente mas adelante que, por ello, et Ordenamiento debe atender no sélo
al problema de la atribucién de la propiedad, sino también al de cémo
se ejercite. Se completa el capitulo con algunas interesantes reflexiones
sobre la circulacién de la propiedad, sobre el abuso del derecho y sobre las
relaciones de vecindad, para terminar con unas consideraciones sobre la
necesidad de proteccién de ciertas propiedades urbanas, proteccién para-
déjicamente conveniente para alcanzar un mayor grado de socializacion.

En el capitulo V («Utilizacién del contrato y disciplina de los negocios»)
(Ponentes, D. Conserva, G. Minunno y G. Panza; traductores, P. Salvador
y M. Garcia Amigo), tras describirse breve pero densamente los origenes
histéricos de la figura del coatrato, se alude al denominado «principio con-
sensualista» (entendido aqui en el-sentido de encontrar en la voluntad la
esencia del contrato), principio cuya vigencia se sitda histéricamente en la
etapa precodificadora francesa y que permitird reputar al contrato conven-
tion o accordo; principio que, tras importantes vicisitudes econémicas y socia-
les posteriores, comenzara a entrar en crisis, demostrando el ponente cémo
el vigente Cédigo civil italiano, a pesar de llamar accordo al contrato en
el momento de definirlo, no siempre establece una correspondiencia estricta
entre validez del contrato y concurrencia efectiva de consentimientos: de
la contemplaciéon de la voluntad el centro de gravedad se desplaza a la
atenta observacién de los conflictos de intereses, lo que permite al inves-
tigador desproveer el estudio del contrato de esa irreal «neutralidad ideo-
légica» que le afectaba. Se trata seguidamente de la causa, de las buenas
costumbres y del orden publico como técnicas de control de la ilicitud del
contenido contractual, sobre todo a la luz de la Constitucién, lo que des-
cmboca en unas casi siempre atinadas consideraciones sobre el importan-
tisimo fenémeno de la contratacién «estandardizada» (condiciones generaies,
contratos por adhesidn), insistiendo el ponente en la necesidad de protec-
cién especifica del contratante mas débil. El capitulo termina con unas
reflexiones sobre la relacién entre autonomia contractual e iniciativa eco-
némica, cuya conclusién mdas importante parece ser la de que el logro de
una mayor equitatividad en las relaciones sociales serd alcanzado, mas
que a través de una regulacién acertada del contrato (que no es sino un
acto aislado), mediante una valoracién global de toda la compleja actividad
econémica consistente en la formacién, la distribucién y la circulacion de
la riqueza.

En el capitulo VI («Circulacién de los derechos y adquisicién de los
bienes») (Ponente, G. Tatarano; traductor, G. J. Jiménez Sinchez) se alude
a la necesidad de revisar los dogmas juridico-privados relativos a la libre
circulacién de la propiedad y a la seguridad del trafico a la luz de deter-
minados preceptos constitucionales (articulos 3, 42 y. 43 de la Constitucién)
tendentes a instaurar una igualdad efectiva entre los ciudadanos; tales «dog-
mas» son operativos sélo en cuanto sirvan a fines socialmente estimables.
Se expresa, en esta direccién, en el texto, la posibilidad de separar la utili-
zabilidad del bien de la titularidad sobre éste y se revisa el llamado «prin-
cipio del consensualismo» (pref. articulo 1376 del Cédigo civil), en cuya
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virtud basta el acuerdo para la transmisién del Derecho real, mostrando
que el mismo Derecho positivo italiano contiene preceptos que lo contra-
dicen (articulos 1.155, 1.265 y 2.644 del Cédigo civil), y enlazando, a través
del articulo 1.380 del Cddigo civil, con el tema de la aplicabilidad de los
antes citados preceptos constitucionales, que nos moverian, a pesar de los
criterios de preferencia fijados en el Cédigo (en la hipétesis de doble trans-
misién es antepuesto quien primero posee O quien primero otorga un
documento, etc.), en caso de conflicto entre necesidad e interés, a preferir
la satisfacciéon de aquélla posponiendo la de éste.

El capitulo VII («Responsabilidad civil y dafos injiustos») (Ponente,
G. Tucci; traductor, J. M. Gonzilez Porras) contiene sustancialmente una
exposicién del proceso que lleva de una responsabilidad (aquiliana) plena-
mente subjetiva a una responsabilidad socializada: en efecto, la responsa-
bilidad por culpa que configuran los Cdédigos civiles de los siglos XIX y XX
comienza a ser rebasada por las necesidades surgidas al compas de los
cambios econémicos y tecnoldgicos; paulatinamente va imponiéndose la
objetivizacién de la responsabilidad (responde quien produce el riesgo y
se aprovecha de él, aun sin ser culpable) hasta llegar a la distribucién y
socializacién de la responsabilidad: una compaifiia de seguros asume el
pago de las indemnizaciones; el ponente indica que la doctrina del riesgo
actia no sélo como fundamento de la obligacién indemnizatoria prescin-
diendo de la existencia de culpa (en aras del principio de justicia cuius
commoda eius mcommoda), sino también como técnica que sirve a las
necesidades de una moderna economia de mercado gue requiere fijacion
previa de costes, asi como su posible traslacién: en efecto —parece sugerir
Tucci, pretendiendo interpretar las motivaciones de los detentadores del
poder politico y econémico—, es conveniente hacer formalmente responsable
a quien méas facilmente puede asegurarse y prever las cuantias (el em-
presario, asistido por la entidad aseguradora); asi el riesgo del trabajador
es cubierto, beneficiando su bienestar al «sistema». Dicha superproteccién
puede, no obstanie, acarrear consecuencias muy negativas, pues, como
advierte el ponente, a veces conducird paradéjicamente a un desinterés por
evitar los dafios («monetizacién del riesgo»): por ello, junto a esta sofis-
ticada responsabilidad objetiva y socializada, es indispensable, con el fin
de evitar y prevenir dafios —lesivos de las personas y del interés social—,
una normativa penal eficiente, asf como un conjunto de medidas preven-
tivas en diversos campos concretos (salud, condiciones de trabajo, conta-
minacién del medio ambiente, etc.). Merecen destacarse también las con-
sideraciones del ponente acerca de la distincidn entre responsabilidad ex-
tracontractual y contractual (aludiéndose a la ampliacién del dmbito de
ésta), y acerca de la posibilidad de concebir el dafio injusto como altera-
cién de cualquier bien juridico (Rechtsgut) (no necesariamente de un de-
recho subjetivo), manteniendo Tucci la imposibilidad de tipificacién de
esos dafios.

En el capitulo VIII («La actividad empresarial y los particulares en el
proceso econémico») (Ponentes, N. Scannicchio, A. Iannarelli y R. Pardolesi;
traductores, A. Pérez de la Cruz, A. Rojo y I. Blanco) los ponentes, tras
enfrentarse a la interpretacién del fenémeno que se ha llamado «comercia-

14
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lizacién del Derecho privado», se refieren a la influencia que sobre éste
ejerce el fenémeno de la empresa, lo que les lleva a una interesante tesis
metodolégica: los esfuerzos no deben dirigirse a explicar la empresa acu-
diendo a los conceptos juridico-privados tradicionales, sino mas bien a
captar el impacto que la realidad econémico-social «empresa» produce en
esos conceptos (propiedad, familia, contrato, responsabilidad, etc.); realidad
—advierten— que es necesario conocer en si misma, «en su organizacién
interna», siendo imprescindible valorar las complejas manifestaciones del
régimen juridico de la actividad de produccién, lo que no suelen hacer los
juristas, preocupados por estudiar relaciones aisladas o «externas» a la
empresa (preferentemente se estudia el mercado, el momento puramente
comercial del intercambio). Por otra parte, la intervencién de la Adminis-
tracién publica obliga asimismo a replantear la vigencia de los conceptos
juridico-privados, que deben ser relativizados.

En el capitulo IX («Cambios sociales y reflexién juridica») (Ponente,
E. Resta; traductor, I. Arroyo) se plantea la apasionante cuestién de cual
deba ser la tarea a desempefiar por el jurista de hoy: frente a la concepcion
formalista del Derecho (entendido como sistema de leyes y costumbres),
surge la conviccién de que el Derecho es algo mas que la norma, identifi-
cdndose con la sociedad, con su historia y con sus contradicciones, lo que
obviamente incide sobre el planteamiento de la cuestiéon del cometido del
jurista en la sociedad actual: la crisis del positivismo juridico implica «...la
crisis de la figura del jurista positivo..., crisis de las tareas que la sociedad
ha atribuido tradicionalmente al jurista» (pag. 686). Para el formalismo, el
jurista practico serd un mero técnico que aplica acriticamente las normas,
y el tedrico sera un simple sistematizador de preceptos. Cree, por el con-
trario, el ponente (representando seguramente el parecer de todos los miem-
bros del grupo) que el jurista practico debe realizar una funcién valorativa,
no unicamente mediadora, sin eludir la adopcion de posiciones politicas:
el juez crea Derecho, no encontrando en dicha creacién otro limite que una
legislacién conformada por principios (pag. 689, con ref. a Rodota); en
cuanto al jurista teérico, le asigna Resta, en perfecta coherencia con las
tesis expuestas por Lipari en el capitulo II, un papel crucial en el proceso
de formacién cultural de la sociedad, ya que, por encima (o tal vez al
margen) de tareas meramente descriptivas o sistematizadoras, debe erigirse
en una especie de «...termémetro de las disfunciones que se crean entre
entre las estructuras y las exigencias sociales realmente operantes» (pag. 690),
desempefiando una funcién «tipicamente profética en el sentido etimoldgico
de la palabra» (pags. 690-691). Actitud metodolégica que inspira al ponentc
en su breve recorrido a través de algunas figuras «fundamentales» del De-
recho privado (propiedad, contrato, responsabilidad, etc.), resaltando Resta,
a propésito de ellas, las desigualdades reales que subyacen a una igualdad
formal y la indefensién de unas personas frente a otras: el jurista debe
adoptar una postura critica frente a obsticulos que, de hecho, limiten la
personalidad del individuo (pag. 709).

En el Apéndice («Anilisis de la jurisprudencia») (Ponente, V. M. Ca-
ferra; traductor, J. M. Gonzilez Porras) se defiende la necesidad de estu-
diar cientificamente la jurisprudencia para conocer con profundidad un
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determinado sistema juridico, pues es imposible para el jurista realizar
las tareas que debe reputar propias sin conocer el Ordenamiento en la fase
de su aplicacién practica. Pero conocer la jurisprudencia significa algo mas
que haber leido las madaximas doctrinales—frecuentemente desconectadas
del caso sobre el que se fallé—que suelen recoger las colecciones al uso
en Italia: insiste el ponente en la necesidad de investigar la verdadera ratio
decidendi de cada sentencia, asi como de indagar las motivaciones y el
trasfondo ideolégico de las resoluciones judiciales, viéndose obligado a
decir —con cierta ironia— que ello exige su lectura integra. Critica con du-
reza Caferra el modo de aludir a la jurisprudencia de manuales, monogra-
fias y repertorios, aconsejando el empleo del método casuistico-problema-
tico en el estudio del Derecho; insinta que son precisamente los jueces
quienes deben dar el primer paso en tal sentido, siendo lamentable que
éstos sean victimas del conceptualismo y de la tendencia a las formulaciones
abstractas llenando sus sentencias de afirmaciones obiter dicta y ocultando
hechos decisivos en el fallo. El estudio del Derecho, en sintesis, es insepara-
ble de la reflexién sobre el caso.

Cuando, hace pocos aiios, lei la edicién italiana de 1976 de esta obra
(llamémosle asi), quedé gratamente sorprendido. Adverti que se abria—in-
curramos en el tépico— un camino nuevo; es cierto que ya habia andlisis
marxistas del Derecho privado occidental y que la experiencia de estudios
realizados por un grupo de investigadores no era, ni mucho menos, nueva;
pero, tal vez, por primera vez se daban diversas coincidencias que hacian
pensar en que nos halldbamos ante algo muy significativo en la historia
de la ensefianza y de la investigacién del Derecho: se habia intentado un
analisis que, sin dejar de ser técnico-juridico, iba mAs alld de eso, se
habia pasado revista a los puntos fundamentales del Derecho privado y se
habia acometido tal empresa en un volumen que, sin perder rigor, iba des-
tinado a alumnos de licenciatura. Es indudable que no todo lo que se afirma
en el libro es importante o nuevo; debo reconocer que se trata de una «obra»
irregular, en la que se contienen estudios o pasajes muy valiosos y otros
que no lo son tanto. Pero lo que si es claro es que tras esta «obra» se per-
cibe més nitidamente el anacronismo de las obras didicticas sistematicas
tradicionales: el volumen que comento no es exactamente «bueno» ni «malo»,
pero sirve para mostrarnos el alto grado de inutilidad de muchos voliimenes
que reputidbamos «buenos». Es un libro intelectual en el més puro sentido
del término, pues cuestiona lo que se reputd incuestionable, incluso en lo
relativo al modus operandi y a la manera de presentarse a los lectores: no
se trata de una obra unitaria, no es una monografia, ni un conjunto de
estudios propios de revista juridica, ni siquiera un manual universitario:
jugando con el texto de Brecht que los autores utilizaron para encabezar
el volumen, éste nos indica que hemos vivido en un valle y ahora resulta
que el valle no existe, que lo qué ’hay es agua, que no disponemos de barca
y que la barca somos nosotros: estibamos, en efecto, placidamente dormi-
dos en las fibulas del contrato como acuerdo de voluntades y de la propie-
dad como derecho subjetivo absoluto (aun sabiendo que eran fabulas) y se
nos despierta con un timbrazo no siempre armonioso, pero si lo suficiente-
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mente ruidoso para que toquemos el mundo real: si ustedes, los juristas,
quieren reconciliarse (en el sentido mas profundo del término) con la co-
munidad que les mantiene (con toda ella, y no sélo con los detentadores
del poder), dirijan su mirada a los conflictos y a las necesidades reales, sir-
vanse de sus codigos para atender a la sociedad y no al revés: éste es el
mensaje que nos envian los autores del libro, explicitamente a través de las
plumas de Lipari y Resta, implicitamente a través de las de los deméds. Y
como la sociedad se halla compuesta por todos, se empieza por conferir
dimensién comunitaria al modo de elaboraciéon de los textos: todos son
autores de todo, lo que también contribuye a desdogmatizar lo que de dog-
matico quede en cada uno de los redactores por separado. En sintesis, la
experiencia de este grupo debe estimularnos en la tarea de replantearnos
nuestras ideas sobre el Derecho e incluso sobre las caracteristicas de nues-
tra labor frente a la sociedad; y, por supuesto, frente al alumnado en las
aulas (¢aulas?) universitarias.

Pero intentemos brevisimamente ser, ante Lipari y sus colaboradores, tan
criticos como ellos lo son ante los demads, lo que, por otra parte, es el mejor
modo de seguirles.

Entiende, por ejemplo, Lipari (en el capitulo II) que el jurista debe inter-
pretar y que interpretar es decidir qué significado concreto damos a un
determinado enunciado legal a la vista de las necesidades sociales; el texto
legal es, pues, un mero marco de referencia, pero el Derecho, la verdadera
norma, surge del juez, orientado por el jurista: Ulpiano sustituye a Montes-
quieu, pero debemos preguntarnos qué pretende Ulpiano; creo que esto €s
claro: pretende transformar la sociedad partiendo formalmente de Montes-
quieu, pero sin contar realmente con él, pues no lo acepta. En otras palabras,
Lipari y su grupo pretenden (v esto puede ser aceptable o no éticamente,
depende de la ideologia bajo cuya perspectiva se juzgue) que los intelec-
tuales marxistas —sefialadamente los juristas—incidan sobre la comunidad
social suplantando los cauces del poder popular propuestos por la democra-
cia burguesa, que no aceptan como tal democracia, pues envuelve unas
relaciones de produccién alienantes. El Derecho es innegablemente cultura
y la cultura es —Gramsci estd detrds del equipo de Bari—una formidable
palanca revolucionaria. A mi dicha actitud me parece correcta desde una
perspectiva marxista, pero pienso que tales actividades transformadoras rea-
lizadas en el seno de la misma tarea técnico-juridica (interpretativa, aplica-
tiva) debe ser explicitada por sus autores, evitindose de este modo que la
sociedad confunda lo que el legislador (no necesariamente socialista) desea
(frecuentemente quiere algo més que aprobar meros «enunciados legales»)
con lo que el intérprete (marxista, en el caso) decide: la ley es ciertamente
un marco, pero un marco que delimita y vincula; y, a veces, muy estrecha-
mente. Por supuesto que cabe, a través de interpretaciones correctoras y
de principios generales, independizarse de las fuentes positivas escritas. Pero
es imprescindible que el jurista exteriorice su modus operandi: ni la menti-
ra ni la reticencia a la larga pueden ser revolucionarias (la verdad si lo
es), sobre todo si se pretende llegar —utilizo la expresién de Resta—nada
menos que a profeta. Quede claro que no sugiero que el equipo de Bari actide
deslealmente (exactamente sucede lo contrario), sino que propone un camino
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(espléndido) que implica ese peligro, siendo muy conveniente, a mi juicio,
resaltar este punto; una cosa es negar que el juez sea mera mouche de la loi
y otra negar esta ultima. Y no se me diga que me alejo del tema del libro:
muy al contrario, creo que estas digresiones afectan a la entrafa misma de
la experiencia de Lipari y sus colaboradores. O, para ser mas exacto, que
no se trata de verdaderas digresiones.

Por ultimo, algunas observaciones criticas complementarias.

En primer lugar, el volumen contiene partcs muy dignas de elogio: los
textos de Lipari y Resta son—si bien no totalmente novedosos— francamen-
te espléndidos, formando una unidad. Interesante asimismo el texto de
Tucci sobre la responsabilidad (muy agudas las referencias al trasfondo ideo-
l6gico-econémico de la objetivizacién de la responsabilidad civil extracontrac-
tual); también, el de Constantino sobre la propiedad (si bien con i1deas mas
manidas hoy), sin olvidar las agudas consideraciones acerca de la empresa
que hacen los ponentes del capitulo VIII, o la casi obsesiva, pero encomiable,
defensa llevada a cabo por Piepoli (ultima parte del capitulo III), de la
necesidad de proteccién de la personalidad de cada uno de los miembros
de la familia, tesis que comparto sin reservas. Echo de menos, por el con-
trario, un tratamiento mds pormenorizado de la proteccién de la apariencia
juridica en el, por otra parte aceptable, capitulo VI, redactado por Tatarano.

Es encomiable la iniciativa de los autores de anadir a los textos unas
notas bibliograficas (y a veces no s6lo estrictamente bibliograficas), tan utiles
para cualquier lector.

Como lo es la de los traductores espafioles consistente en completar di-
chas notas con citas de las pertinentes versiones espafiolas. En cuanto a la
traduccién espafiola, hay que decir de ella lo mejor que cabe decir de una
traduccién: que no se nota o que se nota poco: sucede con las traducciones
algo similar a lo que sucede con los arbitros de las competiciones deportivas:
es buen indicio que se hable poco de ellos. En este caso, la versién espafola,
muy fiel a la original (a veces, incluso demasiado) traduce adecuadamente
al lector espafiol la experiencia italiana. La presentacién del volumen es ex-
celente, como lo es la breve, pero expresiva presentacién que hace Verdera
y Tuells, director de los Studia Albornitiana, a este original corpus de ideas
innovadoras.

En sintesis, se trata de una buena noticia para juristas y aprendices de
juristas. ¢No valdria la pena tomar el relevo en alguna Facultad espafiola?

Luis-HuMmBERTO CLAVERIA GOSALBEZ
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FERNANDEZ FERNANDEZ, Antonio: «El filiusfamilias independiente en
Roma y en el Derecho espaiiol». Madrid, 1981. Departamento de Derecho ro-
mano de la Universidad de Madrid. Un volumen de 85 pdgs.

El profesor Dr. Antonio Fernidndez es un joven romanista que, con sus
primeras publicaciones sobre la «pecunia numerata» en funcién del precio
en la emptio-venditio» y, ahora, al abordar este aspecto del filiusfamilias
independiente, ha demostrado va su excelente preparacién y dotes para los
estudios histéricos, asi como su perspicacia investigadora, ademds de un
sentido vivo y real del Derecho positivo, dado el interés que muestra por las
instituciones en su proyeccién actual. A este cultivador integral del ius
civile hay que presentarlo con alborozo y darle la enhorabuena, puesto que
anade a una pura metodologia filolégica e histérica la exégesis dogmatica
de las instituciones hasta el ordenamiento positivo contemporaneo.

De este modo, la presente monografia abarca tres etapas histéricas y la
actual: la romana, la visigética, la de la Reconquista y la del ordenamiento
civil esparfiol.

Para el Derecho romano nos muestra el enclave que tuvo el hijo dentro
de la familia, sobre todo por su posicién de dependencia absoluta ante el
paterfamilias, con la excepcién que suponia para el aspecto patrimonial cuan-
do el padre entregaba al hijo un peculium, que en la época primitiva consis-
tia en una cantidad de dinero o pequefio patrimonio (pusilla pecunia). Con
la progresiva industrializacion que comporta el transito de una economia
agraria a otra industrial y comercial, afianzindose mas y mas el uso del
dinero y el progresivo afinamiento cultural del influjo helenistico, asi como
la autonomia de la vida militar a lo largo del Imperio, el peculio viene a
independizar econémica y socialmente al filius que lo recibe, al menos
desde el plano de su administracién. De aqui que, después de dos primeros
apartados dedicados al peculio y a la familia romana, asi como la adminis-
tratio peculii, se aborde la génesis y el significado de los diversos tipos de
peculio (el peculium profecticium, el castrense y el adventicium).

La segunda parte de esta monografia se dedica al estudio de este aspecto
en el Derecho histérico espafiol, especialmente el peculium en el ordenamien-
to visigodo, el constituido por los bienes ganados por el hijo in expeditionibus
v los donados al hijo por el Rey o por el patrono. En la Reconquista, el
hijo tendrd por el peculio adventicio lo que adquiere et non ex paterna subs-
tantia, asi como el quasi castrense de las Partidas o de pegujar de alvergada.

La tercera parte, se inicia con la «Ley de Matrimonio Civil» espafiola de
1870, que supone una importante etapa en lo relativo al aspecto patrimonial
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de la patria potestad, donde desaparecen las referencias a las adquisiciones
que constitufan los peculios castrense y quasi castrense, facilmente inclui-
bles entre los bienes adventicios y en la que el padre sdlo tendra la adminis-
tracién y el usufructo de los bienes del hijo, adquiridos por cualquier titulo,
ya sea de su trabajo o industria; sin embargo, el hijo que no viviere en la
compaiiia del padre o de la madre adquiere la propiedad, administracion y
usufructo de los bienes adquiridos por su trabajo o industria (art. 66), asi
como los donados o mandados (art. 68), reputandose como emancipado para
su administracién y usufructo (art. 67).

En cuanto al Derecho vigente es objeto de andlisis el articulo 160 del
Cédigo civil (hoy suprimido por la reciente Ley 11, de 13 de mayo de 1981
y sustituido por el capitulo III «De los bienes de los hijos y de su adminis-
tracién», articulos 164 a 168, que comprensiblemente no pudo ser tomado
en cuenta). Se hace un examen sobre la capacidad del menor no emancipado
de vida independiente para celebrar contrato de trabajo, distinguiéndose
tres supuestos: €l de los menores totalmente incapacitados para contratar su
trabajo, el de los menores con capacidad limitada y el de los menores con
plena capacidad para contratar su trabajo. Por ultimo, se aborda el intere-
sante aspecto de la vida independiente del menor como hipétesis de defrau-
dacién fiscal.

Esta completa monografia se concluye con una densa bibliografia que
muestra su profundo alcance y lo exhaustivo de las fuentes consultadas.

Josg BONET CORREA

GIMENO SENDRA, J. V.. «El proceso de impugnacién de acuerdos de las
sociedades andnimas y cooperativas». Ed, Civitas, Madrid, 198%, 150 pdginas.

El libro de cuya reciente publicacién damos cuenta constituye ante todo
una magnifica introduccién al estudio del proceso especial de impugnacién
de acuerdos sociales; una buena introduccién por la claridad con que apa-
recen planteadas las cuestiones y la precisién y recto sentido con que son
resueltas. Una buena introduccién, sobre todo, por el esfuerzo de sintesis
que preside todas y cada una de sus paginas. En atencién precisamente a
estas caracteristicas de la obra, me limitaré en esta recensién a subrayar
los puntos medulares que resultan tratados, siguiendo en mi breve resefia
el orden —impecable— que el profesor Gimeno ha dado a su exposicion.

Se parte, como era de esperar, de una toma de postura sobre la natura-
leza juridica del derecho de impugnacién; y al respecto, superando las tesis
«instrumentalistas» (a cuyo tenor el derecho de impugnacién no seria sino
un, derecho accesorio al derecho de voto), se inclina el autor por una carac-
terizacién que ponga el énfasis en su caricter complementario (auténomo,
por tanto) del derecho de voto, suscribiendo con ello la opinién del profe-
sor Duque. El argumento positivo aducido en defensa de este planteamiento
es en principio claro: la legitimacién procesal activa no esta exclusivamente
concedida a los accionistas con derecho de voto (que seria lo coherente con
las tesis instrumentalistas en virtud del principio de que lo accesorio pro-
viene de lo principal), sino que —como se vera— se extiende a otros sujetos.
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En realidad, se considera que todos los derechos sociales mds que ser ins-
trumentales entre si, lo son respecto del derecho principal: el «reparto de
beneficios» (cosa que, sin embargo, me parece criticable en razén del mis-
mo argumento aducido anteriormente por el autor, pues hay personas que,
no teniendo derecho al reparto, gozan empero de legitimacién activa). Acto
seguido procede el autor a caracterizar el derecho de impugnacién. Lo califi-
ca en primer término como un verdadero derecho subjetivo y no —segun se
sugirié— de simple potestad juridica; y mas concretamente, resulta caracteri-
zado como un derecho subjetivo de naturaleza potestativa. La segunda ca-
racteristica que se le atribuye radica en su caracter personal —frente al dere-
cho de voto que, incorporado a la accién, es naturalmente transmisible—;
derecho personal que, por consiguiente, se ve sometido a ciertas restricciones
en punto a la circulacién. Por ultimo, se distinguiria el derecho de impug-
nacién por la indisponibilidad de su objeto —esta es la postura de la doc-
trina tradicional, que se apoya en la naturaleza indisponible del objeto
procesal en esta clase de litigios (con la consiguiente exclusién de la posi-
bilidad de transaccién o compromiso). El autor, sin embargo, introduce
algunas correcciones de interés en la interpretacién tradicional. Para ello
parte de la constataciéon de la paradoja que entrafia el hecho de que la
doctrina, al tiempo que excluye el arbitraje y la transacciéon—en base,
como deciamos, a la indisponibilidad del objeto procesal—, confiera validez
a la renuncia y al allanamiento; sostiene el autor—a mi juicio muy certe-
ramente— que para llegar a una solucién correcta del problema es menester
distinguir las pretensiones de declaracion de nulidad y las pretensiones cons-
titutivas de la invalidez. Las primeras serian absolutamente indisponibles,
ya que sustancian situaciones de nulidad absoluta por violacién de normas
imperativas; aquf prevalece el interés del Estado en que la persona indivi-
dual o colectiva no trasgreda el ordenamiento, por lo que el objeto se deja
fuera de la autonomia de la voluntad de las partes. Por el contrario, cuando
el tinico interés en juego es el de las partes —y eso es justamente lo que ocu-
rre cuando el acuerdo ha infringido una norma estatutaria o ha lesionado
el interés social—,la cuestién debe estimarse disponible (solucién que se
confirma por el hecho de que la Ley de Sociedades Anénimas faculta al
socio disidente en los supuestos de impugnacién de acuerdos anulables para
renunciar a su derecho de impugnacién.

Seguidamente, aborda Gimeno el estudio del objeto litigioso, del que es
fundamento el mencionado derecho subjetivo (cfr.. arts. 67, 1°, de la LSA
y 27, 1° y 2° de la LGC). El objeto litigioso es el acuerdo social. Y, mis
concretamente, segin es doctrina jurisprudencial que el autor sigue y con-
firma con ulteriores argumentos, los acuerdos de la Junta General (o de la
Asamblea en las cooperativas), sean éstas ordinarias o extraordinarias; con
lo cual quedan excluidos del proceso especial los acuerdos de otros 6rganos
(tales como el Consejo de Administracién o la Asamblea de Obligacionistas).
El unico punto que el autor critica de la doctrina del Tribunal Supremo
es que tan sélo quepa impugnar los acuerdos que «no scan confirmatorios
de otros adoptados o consentidos por la Junta General». Por otra parte,
precisa el autor —como ya adelantdbamos— que no todas las pretensiones
pueden ser medidas por un mismo rasero; y aunque entiende que no puede
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trasladarse a esta materia la doctrina de la invalidez del negocio juridico,
si estima totalmente necesario distinguir entre los acuerdos nulos ipso iure
y aquellos meramente anulables, que generarian, respectivamente, preten-
siones declarativas de nulidad y pretensiones constitutivas de anulacién; entre
las primeras se estudian los supuestos de acuerdos contrarios a la ley y
contrarios a los estatutos de las sociedades cooperativas; entre las segun-
das, los acuerdos contrarios a las normas estatutarias de la sociedad ané-
nima y los que contravengan el interés social.

Siguiendo el orden de la exposicién de Gimeno, se estudian a continua-
cién los efectos (diversos) que producen cada uno de los tipos seiialados de
pretensiones. En esta materia, la primera diferencia que salta a la vista es
la relativa al plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién. En las
declarativas de la nulidad —habida cuenta precisamente de que la nulidad
es perpetua, insubsanable y no susceptible de confirmacién y prescripcion—,
la accién correspondiente no estd sometida a ningin plazo de caducidad
(cfr. art. 68, 2° LSA); de ello se exceptuarian los acuerdos adoptados con
algin vicio de voluntad, para los que deberia operar el plazo de cuatro
afios que estipula el articulo 1.301 del Cédigo civil (aunque entiendo que
tales supuestos no son casos de nulidad absoluta, sino de anulabilidad). De
modo distinto, las acciones constitutivas de la invalidez si se encuentran
sometidas a un plazo de caducidad —y no de prescripcién como en las ac-
ciones de condena—; plazo que seria en todo caso de cuarenta dias (pues el
silencio de la legislacién de cooperativas debe integrarse con la norma
de la LSA). Mas en este plazo de caducidad —en materia de sociedades ané-
nimas— tiene algin efecto de cara a las acciones declarativas, pues conforme
a lo que prescribe el articulo 68, 2 LSA, sélo podran ejercitarse, una vez
transcurrido el plazo de caducidad, a través de un juicio declarativo ordi-
nario.

En materia de legitimacién activa y procedimiento aplicable, se inclina
el autor por la tesis de Fairen, segin la cual las normas de legitimacion
activa son totalmente indiferentes para la determinacién del procedimiento;
y ello contra la tesis tradicional de Uria y del Tribunal Supremo, para
quienes soélo pueden acudir al procedimiento especial de impugnacién de
acuerdos sean nulos o anulables— los legitimados ex articulo 69 LSA. Con-
secuentemente con esta toma de posicién, se sostiene que al proceso espe-
cial se puede acudir tanto para deducir pretensiones declarativas como cons-
titutivas, siendo, sin embargo, diferente la legitimacién necesaria en cada
caso; para las primeras-—pretensiones declarativas— sélo estin legitimadas
las personas que nombra el primer apartado del articulo 69 y para las se-
gundas, tanto las que refiere el primer apartado como las que incluye el
segundo, asi como también los obligacionistas e incluso los terceros a quie-
nes pudieran afectar los efectos ulteriores de la cosa juzgada. Esta interpre-
tacién de la LSA vendria avalada por el criterio que posteriormente habria
de suscribir la legislacién cooperativa.

Aclarado este punto, se procede al anilisis detallado de la legitimacién
activa, tanto en las pretensiones declarativas de nulidad —accionistas y aso-
ciados cooperativos, administradores y terceros—como en las constitutivas
de la anulacién (que exige en la persona legitimada un doble requisito: la
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cualidad de socio y hallarse en una de estas tres situaciones: haberse hecho
constar su oposicion al acuerdo en acta, haber estado ausente o haber sido
ilegitimamente privado de su derecho al voto. Y también se estudian, por
supuestos, los legitimados pasivos: la sociedad y los socios que votaron a
favor del acuerdo, aunque los conceptos por los cuales vienen legitimados
estos sujetos son distintos; la sociedad lo estd como parte demandada (es
ella quien posee la capacidad para ser parte); los socios, como intervinientes
(inclindndose el autor por considerar su intervenciéon, no como un supuesto
de intervencién adhesiva, sino como un caso caracteristico de intervencidn
litisconsorcial).

El temario relativo a la competencia no parece plantear mayores dudas.
La competencia objetiva esta atribuida al juez de instancia, aunque el valor
del asunto litigioso no Ilegue a las 50.000 ptas.; la territorial al juez del lugar
de la celebracién de la junta o asamblea (que en realidad coincide con el
forum domicilii habida cuenta de la necesidad legal —excepto en el caso
de la junta universal—de celebrar la junta en el domicilio social). La compe-
tencia funcional es compartida por el juez de instancia (al que corresponde
dirigir la fase de alegaciones y prueba de los hechos) y por la sala de lo
civil de la Audiencia Territorial (a quien incumbe dictar sentencia). Y por
lo que respecta al procedimiento, tinicamente sefialar que sus caracteristicas
mas salientes vienen dadas por ser un proceso de instancia unica en el
que predomina el principio de escritura; ‘su especialidad —segun dice la
Exp. de Mot. de la LSA—proviene de la necesidad de proteger los derechos
de las minorias disidentes, que serian dificilmente realizables si los litigios
debiesen tramitarse a través de un declarativo ordinario. Su especialidad
remite, pues, a la necesidad de una tramitacién abreviada, que puede perse-
guirse en varios puntos —que resultan lucidamente destacados por el autor—;
la supresién de la doble instancia, la concentracién del procedimiento y la
preclusién. La realidad, sin embargo, se ha encargado de desmentir el buen
deseo del legislador: un estudio empirico sobre la materia ha demostrado
como un procedimiento que deberia tramitarse en escasos meses, tiene una
duracién media de dos afios y nueve meses.

Finalmente, se estudian los efectos de las sentencias, tanto de las esti-
matorias como de las desestimatorias; los medios de impugnacién (el reme-
dio de reposicién, el recurso ordinario de apelacién contra el auto del juez
de instancia acordando la suspensién del acuerdo impugnado y el recurso
ordinario de apelacién contra el auto del juez de instancia acordando la
suspensién del acuerdo impugnado y el recurso extraordinario de casacién).
En estos temas, el tnico punto que merece ser destacado es el relativo
a la expresa autorizacién que efectiia la ley para proceder a la ejecucién
provisional de la sentencia; aunque en realidad —como demuestra el autor—
la norma 10 del articulo 70 de LSA resulta superflua, pues con base en el
articulo 1.786 de la Ley de Enjuiciamiento Civil hubiera podido decretarse
también la ejecucién provisional de la sentencia. El entero trabajo finaliza
con un examen de las medidas cautelares y, en concreto, de la anotacidon
preventiva de la demanda y de la suspensién de la ejecucién del acuerdo.

CAnpno Paz-ARes
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GIOVANQLI, Mario, “Le crédit-bail (leasing) en Europe: développement
et nature juridique”, Paris, 1980, Librairies Techniques. Prélogo de
J. Hémard.

En esta monografia, Giovanoli lleva a cabo una exposicién detallada
de la configuracion del leasing financiero en Alemania Federal, Francia,
Bélgica, Suiza e Italia. Suministra, de forma ordenada y rigurosa, una
extraordinaria documentacién, de dificil acceso, y se adentra en el exa-
men de la copiosa literatura juridica que sobre el tema existe en los
paises referidos.

En relacion con el leasing financiero, no tenemos conocimiento de
que se haya realizado un estudio de Derecho comparado semejante al
de Giovanoli. No realiza un examen comparativo breve y superficial, sino
que expone con amplitud la probleméatica juridica del leasing financie-
ro en cada uno de los paises citados. El anilisis comparative comprende
las dos terceras partes de la monografia (aproximadamente 350 paginas).

En la dltima parte de la monografia (paginas 351-441), Giovanoli
procede a un nuevo examen del leasing financiero. Expone los defectos
que presentan todos los intentos de calificarlo como arrendamiento o
compraventa. Estima que estos intentos conducen a un divorcio entre
la realidad econémica y su forma juridica. Llega a la conclusién de que
el leasing financiero implica un préstamo de dinero que hace la socie-
dad de leasing (crédit-bailleur) al usuario (premeur). En virtud de un
mandato conferido por el usuario a la sociedad de leasing, ésta entrega
la suma prestada al suministrador de los bienes, que es un tercero desig-
nado por el usuario. La propiedad de los bienes es adquirida por el usua-
rio (mandante) en un “instante légico”, porque vende simultdneamente
los bienes a la sociedad de leasing (venta en garantia). La sociedad de
leasing va a ser la propietaria fiduciaria de los bienes durante el pe-
riodo fijado para la devolucién del dinero prestado, de los gastos e in-
tereses y del margen de beneficios. A lo largo de este periodo, el usuario
conserva el goce de los bienes. Una vez que ha abonado a Ia sociedad de
leagsing la referida suma de dinero, el usuario adquiere el pleno dominio
de los bienes. Sin embargo, cabe la posibilidad de que el usuario no
abone el 1tltimo plazo (el denominado impropiamente “precio de opcién
de compra”), en cuyo caso no adquiere la propiedad de los bienes.

Las relaciones externas de la sociedad de leasing y el usuario con
los terceros presentan una problemética peculiar. Giovanoli (p, 404)
piensa que el suministrador de los bienes es un tercero.

El problema de las relaciones entre el suministrador de los bienes
y el usuario es muy polémico. Después de exponer las diferentes teorias
formuladas en la doctrina, afirma este autor que la sociedad de leasing
actiia como mandatario del usuario cuando compra los bienes al sumi-
nistrador. Existe un mandato de interés comin (p. 408).

Frente a los restantes terceros, la proteccién de la sociedad de lea-
sing esti asegurada por la conservacién de la propiedad de los bienes,
que es oponible a los tercerog en los supuestos de quiebra del usuario,
enajenacién de los bienes y constitucién de prenda o hipoteca por el usua-
rio. La oponibilidad est4, ademds, asegurada por la publicidad registral
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en el leasing de inmuebles. En el marco de leasing de muebles, seria con-
veniente la creacién de un sistema organizado de publicidad; sin embar-
go, sblo en Francia se ha constituido el mismo. ]

La proteccién del usuario debe ser asegurada en los casos de quiebra
de la sociedad de leasing y de venta de los bienes. La publicidad respon-
de a esta necesidad en el leasing de inmuebles, En el leasing de bienes
muebles, el usuario dispondrd de las acciones correspondientes para
dirigirse conira la sociedad de leasing, y obtener la reparacién del dafio
que ésta le ha causado. Segiin Giovanoli (p. 425), la proteccién del usua-
rio es mas eficaz en los paises que vinculan la transmisiéon de la pro-
piedad a la tradicién, que en los otros. Nétese que el usuario es el po-
seedor de los bienes,

Finalmente, queremos destacar la extraordinaria riqueza de la mo-
nografia. los anexos (pp. 443-530) evidencian la importante investiga-
cién que ha realizado Giovanoli; en ellos ofrece una documentacién com-
pleta de los distintos textos legales, modelos de contratos, jurisprudencia
v bibliografia existentes en los paises sefialados. Por este motivo estamos
ante una obra de necesaria consulta, pues facilita extraordinariamente
cualquier trabajo de investigacién gue se realice sobre el leasing finan-
ciero y suscita el planteamiento de numerosos problemas juridicos. El
orden en la exposicién y el rigor en las citas, que hemos tenido ocasién
de comprobar aumentan su valor.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

Profesor de Derecho civil de la Universidad Auténoma
de Madrid

MENENDEZ, /A., IGLESIAS, J. L.: «Cédigo de las Leyes Maritimas». Ed.
«B. @. E», Madrid, 1980, 2920 pags.

Cuando incluso la produccién de normas se efectia en masa—y son la
complejidad del sistema social moderno y la creciente actividad del Es-
tado quienes asi lo demandan— la racionalidad constitutiva del ordenamiento
(que como aporia sigue siendo valida) parece descolorearse ante los ojos de
los operadores; éstos, en efecto, de frente a la siempre incesante marea de
material normativo, con frecuencia sucumben a la confusién y al desisti-
miento. El derecho maritimo ciertamente no se sustrae a esta tendencia ge-
neral; antes al contrario, la sufre de manera agravada, a causa de la cre-
ciente extensién que su objeto ha experimentado en el correr de los 1l
timos afios; de su muy estrecha conexién-—en consonancia con el fenémeno
anterior—con la cada vez mas innovadora actividad organizativa de la Ad-
ministracién; y en fin, de la naturaleza compleja de sus instituciones en
cuanto que integradas por normas de muy diverso signo (publicas y privadas;
nacionales e internacionales; legales, consuetudinarias y uniformes, etc.). En
el Derecho espafiol la situacién habia llegado a ser verdaderamente preocu-
pante y, sobre todo, disfuncional en la perspectiva de esa labor disuasoria
que todo Derecho estd llamado a cumplir. El Derecho debe ser piblico para
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ser eficaz; o, lo que es lo mismo, correctamente conocido; y a nadie puede
ocultarsele que cuando las lineas maestras de un ordenamiento se desdibu-
jan, sus normas no pueden ser rectamente «conocidas». Aqui compete al
profesor explicar de nuevo la racionalidad, la ratio profunda del sistema;
redescubrir, en una palabra, la estructura béasica que da soporte y sentido
a un conjunto determinado de disposiciones. Cabalmente, ese ha sido el
propdsito que ha guiado la labor de los profesores Aurelio Menéndez y Juan
Luis Iglesias en la reconstruccion del sistema positivo del Derecho maritimo
espaiiol; y el propésito ha sido cumplido con creces; el resultado dificilmente
podria ser mas satisfacorio. La obra—y me importa insistir en el hecho—,
mds alld de una coleccién o compilacién de textos (un sistema de unidades
diversas), reconduce la infinidad de disposiciones que atiende al orden espe-
cifico del cédigo (una verdadera unidad de sistema), al que el calificativo de
privado no resta en absoluto eficacia. Un cédigo por lo demdas moderno, pues
ofrece (tanto al investigador como al profesional del Derecho—que a todos
habra de ser de enorme utilidad—) la estructura basica del Derecho mariti-
mo de nuestro tiempo, cuyo ceniro de gravedad no es ya €l derecho del trans-
porte autdrquico, como la tradicidn queria, sino la sugestiva idea de un
derecho general del mar, mas en consonancia con una inteligencia contempora-
nea de la disciplina, que pretenda superar las estrechas fronteras fijadas por
el «comercio maritimo» y dar ingreso en su sistema a todo el Derecho pi-
blico y privado de la navegacién, asi como a los logros paulatinos de la
unificacién internacional. Por lo demas, haciendo patente a través de la
ordenacién de los textos legales la racionalidad caracteristica del ordena-
miento auténomo del mar, se consigue certeza, unidad y orden y la consi-
guiente posibilidad de ahorrar mucho trabajo de informacién en la acti-
vidad del maritimista. A partir de la presente obra, en efecto, ya no resultara
dificil conocer cudl sea la norma aplicable (y, con ello, el cumplimiento de
su mandato); ni la interpretacién légica de las diversas disposiciones, que
cobraran un sentido suplementario insertas en su especifico contexto nor-
mativo; ni siquiera, por ultimo, la derivacién de verdaderos principios ge-
nerales del ordenamiento maritimo.

Por otra parte, al hilo de estas consideraciones, quisiera anotar también,
como caracteristicas destacada de la obra, ese equilibrio constante entre la
actividad material (acumular la normativa dispersa y heterogénea, estable-
cer vigencias, anotar concordancias, etc.) y la mas ambiciosa tarea de proyectar
un nuevo sistema del Derecho maritimo; y aqui, entre lineas, es dable ob-
servar la sugestiva propuesta que hacen los autores de cara a una reforma
de la legislacién relativa.

Por ultimo, una breve referencia al contenido. La entera obra se articula en
diez libros, los cuales, respectivamente, ordenan las materias relativas al (I)
comercio maritimo; (II) la administracién y organizaciéon del mar; (III) las
personas que intervienen en el trafico maritimo; (IV) el trabajo maritimo;
(V) el buque y el crédito maritimo; (VI) el armamento y la explotacién del
buque; (VII) los riesgos maritimos; (VIII) la seguridad en la navegacién;
(IX) Derecho penal y procesal del mar, y (") la navegacién deportiva y las
actividades subacuditicas. Tras ellos, un apéndice —como prueba de la sen-
sibilidad de los autores frente al fenémeno de la desnacionalizacién del trafico
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por mar— que incluye aquellas reglas y usos uniformes que revisten interés
para el maritimista. Se cierran los casi tres millares de paginas de la obra,
con mas de doscientas dedicadas a la sistematizacién cronologica de las dis-
posiciones y a la elaboracién de un detalladisimo indice analitico, que, por
si lo demds no fuera ya testimonio palmario del esfuerzo derrochado, viene
a darnos cuenta, por via de sintesis, de la magnitud de la obra.

CANDIDO PAZ-ARES

MENGHINI, Luigi: «Il1 lavoro a termine (Linee interpretative e prospettive
di riforma: gli anni ottanta)». Milano, 1980. Editorial Giuffré. Un volu-
men de XVI 4 493 pags.

Estamos ante una obra de gran interés, tanto para el laboralista como
para el civilista espafiol, debido a su tratamiento doctrinal, legal y juris-
prudencial, como por la actualidad social, econémica y politica que implica
esta relacién del llamado «trabajo a término», «a tiempo determinado»
0 «por un tiempo determix}ado». Ante situaciones muy analogas y paralelas
a las italianas en el ambito laboral espafiol, este estudio nos adelanta y
prepara para hacernos meditar sobre el andlisis de su problemaética, de su
desarrollo y de sus soluciones. '

El autor, que parte del texto legal italiano dado en 1962 para regular el
contrato por tiempo determinado, hace ver cémo, entonces, su finalidad
fundamental era combatir el fraude del despido y evitar una utilizacién
injustificada del trabajo temporal. Ante un cambio radical de la situacién
que presenta la década de los afios setenta, al agravarse progresivamente
la crisis econémica e introducirse una tutela mds garante de los puestos
de trabajo con un nuevo clima social ayudado por las fuerzas politicas y
sindicales y, sobre todo, para favorecer la ocupacién juvenil, asi como para
lograr una modalidad entre un sistema de «rigidez-flexibilidad» en el
empleo de los trabajadores, la relacién de trabajo por tiempo determinado
va a ir adquiriendo nuevas posibilidades y una interpretaciéon jurisprudencial
que la hardn mdas apta para desempefiar una funcién nueva en el control
del uso de la fuerza laboral; sobre todo, ante la crisis de trabajo que la
década de los afios ochenta nos depara, el autor cree que con esta moda-
lidad laboral a término se podra hacer frente a la situacién anterior de
desempleo con nuevas contribuciones para las exigencias empresariales
actuales y las sindicales, alcanzando. un empleo mas flexible de la mano
de obra, garantizando un uso correcto del trabajo por temporada de modo
que se puedan conseguir relaciones mdas estables y se aumente la produc-
tividad de la empresa, asi como el frenar el dltimo recurso a un mercado
secundario de trabajo. Con esta relacién laboral a término se pueden ver
satisfechas ciertas necesidades especiales de unas fases de trabajo, como
ocurre para la ocupacién juvenil o para evitar otras relaciones irregulares
de trabajo.

La obra, dividida en seis capitulos, aborda una sistemdtica completa del
trabajo a término, comenzando por las disposiciones normativas dadas en
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la década de Jos afios sesenta, especialmente a partir de la Ley num. 230,
Se continta con un desarrollo de esta Ley de 1960 y de las disposiciones
normativas posteriores donde se estructura y concreta la forma de este con-
trato a término y como viene condicionado ante la crisis ocupacional y las
nuevas actitudes de las fuerzas sociales y politicas. Especial atencién le
dedica el cuarto capitulo a las ventajas que aporta este tipo contractual
para la ocupacién juvenil, bien en su fase preparatoria como de iniciacién
laboral. El quinto capitulo nos muestra las recientes innovaciones legisla-
tivas que se introducen en la disciplina del contrato a término, para con-
cluir en el sexto con una serie de prondsticos de esta modalidad ante la
década de los afios ochenta, sus perspectivas de reforma y sus nuevas lineas
interpretativas.

La obra no entra en el andlisis del contrato a término para los dmbitos
de la agricultura o de los funcionarios del Estado, ni tampoco en cuanto
a las relaciones laborales temporales que puedan contraer los directivos
de empresa. En cambio, si se ha dedicado a estudiar otros problemas desde
un punto de vista mds tedrico, como las cuestiones relativas a las conse-
cuencias derivadas de la declaraciéon de ilegitimidad del término, o bien de
la unidad en cuanto a la relacién de trabajo, asi como las referentes a la
regulacién del despido hecho antes de tiempo.

Josg BoNET CORREA

MOLINA GARCIA, Antonio: “La resolucion de la compraventa de in-
muebles”, Madrid, Editorial Montecorvo, 494 pags.

Antonio Molina Garcia en estas piginas ha realizado un estudio fun-
damentalmente jurisprudencial del articulo 1.504 del Cédigo civil, es-
tudio que divide en diez capitulos.

Comienza haciendo algunas consideraciones acerca de la condieién
en las obligaciones, su configuracién histérica y el estado de la cuestién
en la doctrina, para pasar después a realizar un estudio comparativo
entre log articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil. Ante estos preceptos
se pregunta si son de aplicacién conjunta, si mis bien se complementan
o si por el contrario se excluyen.

Tras abordar esta cuestién pasa a examinar el sentido y la finalidad
del articulo 1.504 del Cédigo civil, poniendo de relieve cémo éste cons-
tituye un derecho de caricter personal para el vendedor. En estas con-
sideraciones analiza la relacién existente entre dicho articulo y el 1.255.
Luego se ocupa de los requisitos necesarios para la aplicacién del pre-
cepto; entre otros: que el vendedor haya cumplido, que la falta de
pago sea la dnica obligacién, que el contrato esté consumado, que la
obligacién tenga un plazo de vencimiento, que éste no sea imposible de
cumplir, que se practique el requerimiento..., ete.

Este requisito es el que va a tratar posteriormente con mdis detalle,
dedicédndole tres capitulos del libro. En este empefio examina el con-
cepto de requerimiento, sujeto que lo practica, momento y forma en
que ha de realizarse.
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En el capitulo octavo se detiene en el estudio del precio del que se
habla en el articulo 1.504 del Cédigo civil, dedicando algunas paginas
al andlisis de su efectividad, Sigue luego el examen del plazo para el
pago, su cémputo y la situacién de mora, para concluir con unas breves
puntualizaciones acerca del aspecto registral. En conereto, analiza los
preceptos hipotecarios que estdn en una ma&s intima conexién con las
cuestiones suscitadas (art. 2 de la Ley Hipotecaria y 59 del Regla-
mento).

MARfa Diaz DE ENTRE-S0TOS Y FORNS

MOSSET ITURRASPE (J.) y MOISSET DE EPANES (L.): ‘«Contratacién inmo-
biliaria». I. Intermediacién en los negocios inmobiliarios. II. Vicios de la
contratacién. Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 1980.

El estudio que traemos a recensién consta de tres partes y no de dos,
como sefiala la portada, pues a los dos temas de intermediacién y vicios de la
contratacién se le afiaden el del uso de paredes y azoteas de un edificio para
la publicidad. Esto lo explica magistralmente uno de los autores, Luis Moisset
de Espanes, en el prefacio del libro. Los trabajos son producto de un ciclo
de conferencias que se dictaron en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires y
el expuesto por el Dr. Orelle, que versaba sobre el tema del fideicomiso, no
pudo concluir su colaboracién. En sustitucién del mismo el tercer capitulo
del libro lo integra el trabajo sobre la publicidad en paredes y azoteas de un
edificio.

Voy a seguir en esta recensién el orden de los trabajos, aunque si me
dejase guiar por el sentimiento y no por la aplicacién del principio «prior
tempore...», destacaria en primer lugar los dos ultimos, cuyo autor es mi
buen amigo Luis Moisset de Espanes, que, en mi visita a su Cérdoba natal,
en tierras argentinas, puso tal cimulo de atenciones y tal calidad de senti-
mientos que todo ello se ha convertido para mi en un recuerdo imborrable.
Ver su Seminario de Derecho en la Universidad, oirle cémo explicaba las
maravillosas bellezas del salén de grados y la valiosa biblioteca, aparte de
conocer su cuarto de trabajo, son cosas que vinculan mucho para salvar
la distancia que nos separa.

Mosset Iturraspe aborda el tema de la intermediacién en los negocios in-
mobiliarios que, segiin se afirma en el prefacio, apenas tiene estudios ante-
riores en la doctrina juridica argentina. Cosa que también puede predicarse
de la nuestra, ya que, al filo de pronunciar una conferencia sobre «El trafico
inmobiliario en la Ley del Suelo» ante el Cuerpo de Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria, me vi y me desee para llenar de naturaleza juridica el «contrato
de corretaje». El Profesor Mosset allana el trabajo y con su investigaciéon nos
brinda ciertas soluciones para muchos de los problemas. Me ha llamado mu-
cho la atencién los términos de «martillero o rematador» que se utilizan
para distanciar la figura del intermediario de otras, y lo curioso del caso
es que las acepciones utilizadas no pueden ser mdés propias para sefialar lo
que nosotros llamamos corrientemente «subastador». El estudio tiene tres

15
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partes, que responde a una exposicién de antecedentes, una explicacién de lo
que el autor llama relacién externa y una tltima referida a la relacién interna.

En la parte referida a los antecedentes, aparte de sefialar la carencia de
estudios, apunta la figura romana del gestor de negocios ajenos sin mandato
en sus diferentes modalidades para enfrentarla con la multiplicidad de varian-
tes que se dan en los momentos actuales. Por relacién externa cntiende el
autor la que se establece entre las partes en el negocio principal o definitivo;
ello le permite incluir en el estudio los diferentes negocios en los cuales se
ejerce la intermediacién, segin sean de disposicién o administracién. Funda-
mentalmente se enfocan los problemas en torno a la compraventa, locacién
de inmuebles y construccién de edificios. En lo que el autor llama relacién
interna o la que se crea entre una de las partes y el intermediario, como re-
sultas del precontrato o contrato preliminar, destinado a posibilitar el defi-
nitivo, estudia las diferencias conceptuales de la figura del intermediario con
otras y los cuatro puntos fundamentales del negocio: los encargos y las ofer-
tas, las facultades del intermediario, la retribucién y la duracién de la inter-
mediacién. Termina su trabajo sefialando dos lagunas normativas que a su
juicio son importantes: la intermediacién fiduciaria y el «pacto de reserva»
en la contratacién inmobiliaria.

Moisset de Espanes titula su primer estudio con el genérico de «Vicios de
la contratacién», para volcar sobre su contenido tres temas que él domina y
ha desarrollado con singular maestria; la teoria de la imprevisién, la lesién
v el abuso del derecho. Temas 1odos ellos de singular importancia y que sélo
pueden ser expuestos por quien maneja con fluidez la Ciencia del Derecho.
En la teoria de la imprevisién, nacida curiosamente para frenar el impacto
del fenémeno inflacionista, hace una aplicacién del problema de la moral,
de la inflacién estructural e inflacién coyuntural, para llegar a un tltimo
punto donde, comparando la palabra dinero del Cédigo Velez con su actual
concepcién, estima inaplicables las soluciones previstas en el Cédigo.

El enfoque de la probleméatica de la lesién lo hace distinguiendo la teoria
de la imprevisién del fen6meno de la lesién. Mientras alli hay un contrato
perfecto, en la lesién existe un vicio inicial que afecta al acto juridico. En el
estudio se abordan los problemas de los elementos subjetivo y objetivo de
la misma, con sus posibles implicaciones e incidencias. Por 1o que se refiere
al abuso del derecho el trabajo cobra relevancia cuando, después de exponer
magistralmente su estructura conceptual, la aplica a la propiedad horizontal.

La tercera parte de la obra, que versa sobre el derecho de usar paredes y
azoteas de un edificio para la publicidad, es estudiada por Moisset de Espanes
en su tremenda disyuntiva-—que pone en serios aprietos nuestra calificacién
registral— de si estamos ante un derecho real o personal. Ante el problema
abre un conjunto de soluciones, segin la configuracién, pero lo alarmante
es el caso de que el constructor se «reserve» el uso publicitario. Particular-
mente creo que eso no seria inscribible cuando la inscripcidn se pretenda
hacer a favor del constructor, pues reservarse un uso en algo que es suyo,
implica un contrasentido. El problema surge cuando existe un adquirente del
piso. :

Josg Marfa CHico Y OrTIZ
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RAMGCS MENDEZ (F.): «La anotacién preventiva de demandax. Libreria Bosch.
Barcelona, 1980.

No siempre el legislador ha comprendido que el ordenamiento juridico
€s un todo que exige una debida armonizacién dentro de cada una de las
disposiciones que lo componen, pues de nada servirian, por ejemplo, el prin-
cipio de publicidad registral si desde el campo administrativo se regula una
materia abiertamente contraria a dicho principio. En nuestra patria esto
ha sido frecuente, sin querer ver que la finalidad de las instituciones deben
ser aprovechadas al maximo, tratando de aplicarlas a las nuevas figuras
u ordenaciones que surjan en la vida social. Esto no ha sucedido, sin em-
bargo, con la anotacién preventiva de demanda que en su estudio RAMON
MenNDEZ califica como la solucion 6ptima para adecuar el Derecho procesal
y el registral. El acierto de la monografia que resefiamos es el de haber
sabido destacar este punto clave, que se deja ver en esta frase del autor:
«Se arbitra la férmula para incorporar el proceso al Registro, para dar
publicidad al proceso mediants el propio Registro. De esta manera al lado
de cada situacién registrada pueden hacerse constar las diversas vicisitudes
de su litigiosidad. El medio técnico empleado es la anotacién preventiva.»

Dentro de los estudios que se dedican al Derecho hipotecario, Derecho
inmobiliario registral o solamente registral, siempre ha tenido fama de os-
curo el concepto de la «anotacién preventiva». Hay que esperar a que his-
téricamente Cap6 BoNAFus abriera el abanico de su clasificacién para que
la técnical hipotecaria llegase a una plena precisién del concepto. El estudio
que ahora comentamos no hace mas que aportar nuevos matices a una de
las muchas modalidades que se recogen en nuestro ordenamiento sobre
anotaciones preventivas.

El estudio monografico abre su primera parte a unas concepciones gene-
rales sobre la publicidad registral y los sistemas que frente a las demandas
judiciales se adoptan en las diversas legislaciones. De nada serviria el en-
tablar una demanda judicial con base en una accién real si por el juego
de la publicidad registral la finca perseguida o en litigio hubiese pasado
a un tercero protegido por el principio de fe publica registral. Para hacer
efectiva la realidad de una demanda triunfante sobre un inmueble inscrito
en el Registro es preciso que conste por algin medio idéneo la existencia
frente a todos de la demanda. Este simple juego es el que no ha podido
asimilar el legislador administrativo al tratar de regular el dificil problema
del urbanismo.

A cuatro notas reduce el autor las caracteristicas de las anotaciones pre-
ventivas de demanda: ser un asiento registral, vigencia limitada temporal-
mente, publica la dependencia de un proceso y recae sobre una situacién
registrada o registrable. Sobre estas notas, y partiendo de la publicidad en
su sentido de mera noticia, de cristalizacién en el principio de fe publica
y como medida cautelar, distingue dos grupos de anotaciones preventivas
de demanda, segtin lo sean de mera publicidad o de caricter cautelar.

Dentro de las primeras estudia las que llama anotaciones de procedi-
miento que recogen tanto la Ley como el Reglamento del Registro Civil,
la anotacién preventiva de solicitud de quiebra y la de suspensién de pagos.
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Entre las anotaciones preventivas de caracter cautelar estudia las que tienen
por base una demanda en la que se ejercita una accién real; la discusién
doctrinal, jurisprudencial y practica de las anotaciones de demanda en la
que se ejercitan acciones de caricter personal, las anotaciones preventivas
de contenido puramente registral (de declaracién de validez de titulo, de
ineficacia sobre alguna cancelacién, rectificaciéon de Registro y preferencia
sobre dos titulos contradictorios presentados al mismo tiempo) y la ano-
tacién preventiva de demanda de incapacidad.

Estas clasificaciones, precisiones de conceptos y aspectos generales los
trata el autor en los seis primeros capitulos de su trabajo, para luego dedicar
los siguientes, hasta el once, a precisar la eficacia de las anotaciones pre-
ventivas frente a los asientos anteriores o posteriores, los presupuestos que
toda anotacion debe tener para poder ser exigida (interposicion de demanda,
que afecte a situaciones registrables, «periculum in mora», principio de prue-
ba y fianza), procedimiento para su solicitud y practica, duracidén y modi-
ficacién, asi como el tema de su extincién.

Confieso que a mi la obra me ha servido de mucho, pues ando en esa
deportiva tarea de estructurar en unos estudios unas contestaciones a los
programas de oposiciones a Registros y Notarias, pero debo concretar que
la obra vale como elemento de consulta y trabajo, pues aparte el esquema
que ofrezco de su contenido lleva unas cuidadas referencias a la mas re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Supremo y Audiencias Territoriales, aparte
de las Resoluciones de la Direccién General que se manejan. Tablas de todo
ello, asi como un indice bibliografico de obras utilizadas completan el estu-
dio de la singular figura de la anotacién preventiva de demanda.

Josi MArfa CHICO Y ORTIZ

STAUDER, Bernd: <La vente 4 tempérament et son financement dans le Mar-
ché Commun. III. Le Droit allemand». Namur y Bruxelles, 1977. Société
d’Etudes Morales, Sociales et Juridiques y Maison Fd. Larcier. Un volumen
de 435 pags. ’

Las ventas a plazos tienen ya una intensa historia desde que el mundo
industrial y financiero contemporineo fue concediendo mayores méargenes al
crédito, segin nos pone de relieve de manera penctrante esta serie mo-
nografica dedicada a la venta a plazos en la normativa de los diversos pai-
ses que integran el Mercado Comiin.

Para el Derecho aleman, el estudio del ilustre privativista y mercantilista,
profesor Stauder, es una buena muestra del saber dar a conocer y profun-
dizar en un tema cuya vertiente financiera y fiduciaria necesita de una
particular regulacién juridica. Para su estudio, el profesor Stauder siste-
matiza su obra en cinco grandes apartados o capitulos. El primero, que lleva
por titulo, «la operacién a plazos y su financiacién», nos concreta el concepto
de operacién a plazos, su evolucién histérica hasta la actualidad para con-
cluir destacando la importancia econémica de la operacién a plazos y su
financiacién.
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En el segundo apartado se comprenden «los aspectos juridicos de la
operacién a plazos autofinanciada», donde se desarrollan los principios y
el campo de aplicacién de la Ley sobre la venta a plazos, la formacién del
contrato, su formalismo, los derechos y obligaciones del adquirente y los
defectos de ejecucién del vendedor y del adquirente. Mencién especial se
dedica a la reserva de propiedad como garantia del vendedor en los casos
de embargo y quiebra del adquirente y al aspecto de la competencia a pro-
pésito del articulo 6 de la especial «Ley de los negocios a plazo» (AbzG).

En el tercer apartado de esta obra, se continta el estudio de «los aspectos
juridicos de la operacién a plazos con financiamiento por terceros», sus pro-
blemas y posibles soluciones, la formacién del contrato, los derechos y
obligaciones de las partes en el contrato de venta, en el contrato de préstamo
y en llamado «contrato-marco»; ademas, se analizan los defectos de ejecucién,
la transferencia fiduciaria de la propiedad como garantia de la institucién
de financiamiento en caso de ejecucién forzosa sobre la cosa vendida y a la
quiebra del adquirente, la aplicaciéon del articulo 6 de la Ley especial, asi
como la operacién cambiaria y sus particularidades.

El cuarto apartado esta dedicado a la venta financiada por los terceros
concretamente sus aspectos referentes a la aplicabilidad de la Ley de la
venta a plazos, el préstamo para instalacién, el pequefio crédito personal y
el crédito a fondo descubierto.

El capitulo o apartado quinto abarca los aspectos del Derecho publico
de las operaciones a plazo y las formas de su financiacién, especialmente
su tratamiento en el Derecho penal (sus normas en la Ley especial y en el
Cédigo general), el Derecho sobre control bancario (los estatutos y reglamen-
tos bancarios y sus condiciones generales de contratacién en cuanto a los
préstamos a plazos), asi como la importancia de los aspectos de Derecho
publico en cuando a la concesién de créditos de consumo.

Esta amplia monografia sobre la venta a plazos se concluye con el resu-
men de las perspectivas que presenta en su futuro desarrollo. A ella, se han
afladido una serie de anejos con los cuales el lector podra apreciar el carac-
ter documental de la practica alemana, ademés de la legislacién especial
sobre la venta a plazos, los documentos de la practica bancaria, asi como
la documentacién bibliografica, la jurisprudencia y un indice de materias.

Jost BONET CORREA

TOMMASO ALIBRANDI-PIER GIORGIO FERRI: «I beni culturali e ambien-
tali». Giuffre, Editores, Milano, 1978.

Este libro, nueva aportacién entre las muchas que la doctrina italiana viene
haciendo a la tematica medioambiental desde los diversos sectores del orde-
namiento juridico, se encara con el problema que presenta la construccién de
un concepto o categoria juridica unitaria de los «bienes culturales y ambien-
tales». La denominacién para este tipo de bienes no se escoge arbitrariamente,
sino que se adopta el término cmpleado para la creacién de un nuevo Minis-
terio en Italia para los «bienes culturales y ambientales». La perspectiva del



828 Anuario de Derecho Civil

analisis se hace siempre desde el angulo del Derecho publico y entre las di-
versas construcciones intentadas por la doctrina, se escoge la de «bienes de
interés ptiblico» y de «divisién de la propiedad», con el fin de superar la dis-
tincién entre propiedad privada y propiedad publica o demanio, intentando
satisfacer asi la idea de un régimen juridico unitario.

Para realizar esta labor, los autores llevan a cabo un estudio serio y pro-
fundo de los regimenes juridicos existentes sobre el patrimonio histérico ar-
tistico y las bellezas naturales, regulados en sus aspectos fundamentales, por
las Leyes de 1 de junio de 1939 (ntm. 1.089) y 21 de junio de 1939 (ndm. 1.497),
respectivamente. De los mismos, se tratan de extraer las lineas basicas para
la construccion de la categorfa unitaria de los bienes culturales, por un lado
(patrimonio histérico artistico) y de los bienes ambientales por otro (bellezas
naturales; paisaje; naturaleza). Se pone de manifiesto la dificultad del empe-
fio como consecuencia, casi fundamentalmente, de la diferencia de trato, que
de «lege data» tienen los distintos bienes, ya sean culturales o ambientales,
segn aparezcan atribuidos al Estado o a los particulares, y de la distinta
naturaleza y composicién de los elementos a proteger.

A lo largo de la obra, y a mi entender, punto fundamental de la misma,
se analiza la posicién de los particulares, tanto frente a las diversas regula-
ciones de los bienes a proteger, que normalmente imponen todo tipo de li-
mites, obligaciones y deberes en general de diversa naturaleza, como frente
a los actos de la Administracién y demds particulares, que vulneran lo legal
0 reglamentariamente estatuido. Se sienta el principio «generals de que la
vinculacién de los derechos de los particulares, a las diversas reglamentacio-
nes, no origina indemnizacién, pues se trata de un limite al goce del particu-
lar sobre la cosa que nace de la propia esencia de la misma y no de ninguna
consideracién extrafia a ella. Se sienta también como «principio», el que dado
que la tutela de los diversos bienes analizados se monta sobre la base de un
interés colectivo sin tener para nada en cuenta los intereses particulares, los
terceros ajenos a la cosa (que no sean propietarios; usufructuarios o cuales-
quiera otros que ostenten un poder sobre la misma), ni tienen derecho a con-
figuracién ni un derecho a obtener indemnizacién, ni siquiera un interés legi-
timo para recurrir frente a los actos de la Administracién si el bien se dete-
riora o desaparece. Tal regla que aparece como general, parece haber sufrido
alguna alteracién por parte de los Tribunales que han llegado a admitir la
existencia de un interés legitimo para accionar frente a la Administracién a
aquellas personas portadoras de un interés distinto al goce general «uticives»
respecto a los bienes en cuestién, asi como también a aquellas asociaciones
(ITALIA NOSTRA) que al haber recibido el reconocimiento gubernativo res-
pecto a sus fines, derivan de ello una posicién diferente respecto al ciudadano
comin, que no ostenta titulo alguno, salvo el pertenecer a la comunidad
nacional, para accionar un «interés publico difuso».

Junto a los dos puntos expuestos, que considero esenciales en el andlisis
(construccién unitaria ide los bienes culturales y ambientales; posicién de los
particulares respecto a la tutela y goce de los mismos), la presente obra se
ocupa de otras muchas cuestiones, como organizacién administrativa, proce-
dimientos para establecer la vinculacién de los distintos bienes ya sean pro-
piedad particular o piiblica y procedimiento sancionador, que la convierten
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en un instrumento de gran utilidad, no sélo desde el punto de vista del De-
recho comparado, sino también desde el punto de vista de un ensayo de
Derecho publico sobre la construccién de una categoria de bienes de tanta
importancia para la comunidad.

CESAR SEMPERE RODRIGUEZ

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Estudios de Derecho sucesorio. II. Inter-
pretacion de testamentos. Lo literal, Io tdcito y lo conjetural en las mejo-
ras y fideicomisos. Cldusulas cautelares expresas y tdcitas». Madrid, 1981.
Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 5336 pdgs.

La abundante obra monografica del profundo y laborioso civilista Vallet
de Goytisolo, sobre los diversos aspectos del Derecho sucesorio espafiol, pu-
blicada en diversos lugares y ocasiones, es ahora agrupada sisteméticamen-
te por el propio autor y ofrecida en estos espléndidos tomos, donde se puede
seguir su infatigable y gran labor interpretativa y desveladora de nuestro
ordenamiento positivo, asi como de la doctrina cientifica y jurisprudencial.

Este segundo tomo estd distribuido en dos amplias partes: una, sobre las
«disposiciones de ultima voluntad: su interpretacién» y, otra, sobre «lo lite-
ral, lo tacito y lo conjetural en la interpretacién de los testamentos».

En la primera parte se ofrecen dos aspectos de gran interés: el que se re-
fiere al valor de las notas autégrafas sin fecha y sin firma y el que trata
sobre la designacién del comisario, la facultad de mejorar y la facultad de
determinar la cosa objeto de la mejora. A continuacién, se aborda lo enun-
ciativo y lo dispositivo en los testamentos y lo referente a la sustancia de
la disposicién o a su ejecucién, prestacién o restitucién, asi como a las cir-
cunstancias extrinsecas ¢ interpretacion de los testamentos. Ademas, lo propia-
mente dispositivo y lo ejecutivo o particional ordenado por el testador y su
posible discrepancia. En el siguiente estudio abre la interrogante: (Cabe atri-
buir funciones interpretativas del testameno a los contadores partidores?;
después de establecer los limites, afiade unas notas para la interpretacién
del articulo 863 del Cédigo civil en relacién con la intencién del testador.

En la segunda parte se encuadra, bajo el titulo de la interpretacién de
los testamenios, sus aspectos literal, tdcito y conjetural. Fundamentalmente,
se estudia la mejora técita, a la que dedica un amplio andlisis; le sigue una
consulta escrita hecha a propésito de una pregunta sobre si los hijos pues-
tos en condicién en una sustitucién reciproca «si sine liberis desesserit»,
cestan Mamados como sustitutos vulgares «in fideicommisso»? A continua-
cién, este ilustre autor afiade unas penetrantes notas sobre la interpretacién
del articulo 783, parrafo 1 y 785, nim. 1 del Cédigo civil, asi como un dic-
tamen sobre la determinacién de sustitutos si sine liberis decesserit: una
interpretacién del articulo 769 del Cédigo civil, para concluir con una con-
sulta a prop6sito de la determinacién del fideicomiso condicional: enajena-
cién de bienes fideicomitidos «pendentem conditionems.

Por ultimo. sobre las cldusulas testamentarias cautelares, expresas y ta-
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citas, Vallet estudiara la perspectiva histdrica de las cautelas testamentarias
de opcién compensatoria de la legitima para concluir con el amplio analisis
de la llamada «cautela socini» tdcita o legal, de su perspectiva histérica y
de Derecho comparado (francés e italiano).

Tres indices muy completos de autores, de conceptos y el general, cuidan

el manejo y busqueda de la abundancia de datos y fuentes para este vo-
lumen.

Jost BONET CORREA
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A cargo de José Ramén ANTON RIESCO

ARECHEDERRA, Luis: «El retracto arrendaticio ristico y la aportaciéon a
sociedad de una finca rusticas. R.D.N. mim. CV-CVI, julio-diciembre 1979,
pdginas 7 y ss.

El retracto arrendaticio urbano y el rustico presentan, a no dudarlo, dife-
rencias esenciales de orden técnico. En efecto, la inspiracién social comun
es evidente; sin embargo, el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935,
prevé el retracto «en todo caso de transmisién a titulo oneroso»; el articu-
lo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos contempla de forma méis espe-
cifica.los supuestos de venta o cesién solutoria como presupuestos sobre los
que opera el retracto arrendaticio urbano.

El autor, después de esta introduccién donde se condensa toda la trama
del trabajo examina la naturaleza juridica de la aportacién a sociedad y en
el epigrafe siguiente del mismo estudia la figura a través del Cédigo civil,
el Derecho foral, las leyes especiales y sienta la conclusién de que el supues-
to clave es la enajenacién donde se cuenta el titulo de la misma enajenacion,
se especifica el tipo negocial con manifiesta intencién restrictiva, a veces se
establece el procedimiento para determinar el valor real de la finca y el
articulo 1.521 establece el término subrogacién como efecto del ejercicio del
retracto.

La naturaleza juridica de la aportacién a sociedad es objeto de examen
con posterioridad y efectivamente se recogen las posturas de los autores
que han escrito sobre la materia, desde Martinez Almeida hasta Lopez Ja-
coiste, Camara, Bérgamo y Hernandez Gil, no sin resumir las de autores
extranjeros como Ferri y Simonetto. A renglén seguido se enumeran los ne-
gocios juridicos que dan origen al derecho de retracto, para después de
estudiar el retracto y la subrogacién manifestar el interés publico y privado
y la técnica del retracto para realizar una pequefia recapitulacién antes de
entrar en el examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina
de la Direccién General, examinando un supuesto de la Audiencia Territorial
de Pamplona. i

La cuestién de la personalidad juridica de las sociedades es investigada
seguidamente para pasar a estudiar y examinar la cuestién a la luz del pro-
yecto de ley de arrendamientos rusticos, hoy texto legal que el autor cita
en el proyecto como articulo 8 y hoy 89, donde se establece que en este
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caso el arrendatario podra ejercitar el tanteo y retracto en los miesmos tér-
minos que en otros supuestos, mejor dicho la ley habla de derecho de adqui-
siciéon preferente en los mismos términos que para el tanteo y retracto, en
los casos de donacién, aportacién a sociedad, permuta, adjudicaciéon en pago
o cualesquiera otros distintos de la compraventa. Con ello sefiala ademas
un caso especial de fijacién del precio «deberd el arrendatario pagar el pre-
cio justo de la finca, determinado en via civil, conforme a las normas de
valoracion que establece la legislacién de expropiacién forzosa.

CAMARA ALVAREZ, Manuel: «Contribucién al estudio del 464 del Coédigo
civils>, R.D.N. nim. CIV, abril-junio 1979, pdgs. 7 y ss.

Con una especial y carifiosa dedicatoria a don Rafael Nuijiez Lagos da
comienzo este trabajo, claro como todos los de su autor, dedicados a exa-
minar toda la problemdtica de esta materia que tiene por objeto el tan trai-
do y llevado articulo 44 del Cédigo civil.

Tres grandes apartados son los que el autor examina en su estudio: alcan-
ce y problematica implicita en el articulo 464 del Cédigo civil, la interpreta-
cién del precepto y la recapitulacién final y conclusiones.

Por lo que atafie al primero, plantea la eterna cuestién de los casos a
que se aplica, pero aqui en este caso Camara, va mas alld al examinar los
porqués de la justicia distributiva al amparo del Derecho Natural. Todo
ello se plantea, dice el autor, a la luz de la justicia distributiva, sin olvidar
los intereses del trifico juridico, consideracién que ha dotado de instru-
mentos de publicidad a los medios del Derecho, entre los que tiene especial
importancia el Registro de la Propiedad.

La parte segunda se dedica a examinar la interpretacién del articulo 464
del Cédigo civil, si bien en este apartado, se estudian el estado actual de la
cuestion, la razén de la dificultad, con especial referencia a los antecedentes
del articulo 464 del Cédigo, haciendo especial mencién del libro de José
Maria Miquel que aporta un auevo campo a la luz del Derecho histérico,
se sigue con la interpretacién sistematica del propio precepto, deteniéndose
especialmente en una aclaracién previa consistente en centrar el examen
s6lo en el articulo 464, si bien sin olvidar otras apoyaturas que pueden venir
en favorecimiento de estos argumentos.

La interpretacién sisteméatica del articulo 464 contintia con el examen
del articulo 976, el 1.160 y los articulos 1.295 y 1540, pasando por preceptos
como el 1.765, 1.778, 1.897 y terminando con el 1.962.

La interpretacién del propio articulo 464, como una entidad considerada
en si misma es objeto de examen a continuacién, a través del planteamiento,
el examen de la primera proposicién del propio precepto, haciendo especial
refutacién de tesis mantenidas a su amparo.

El examen del verdadero sentido del articulo 464 en lo tocante a priva-
cién ilegal segtin el autor es la seccién siguiente antes de entrar en el tema
del desarrollo legislativo posterior del precepto, con especial detenimiento
en los derechos reales mobiliarios de garantia y la venta con pacto de reser-
va de dominio.
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Se anade al examen del precepto un nuevo enfoque a través del estudio
teleolégico, para entrar a continuacién en la recapitulacién final, seitalando
una serie de requisitos para la proteccién del poseedor de buena fe frente a
la reivindicacién directa y frente a la reivindicacién indirecta.

GARRIDO PALMA, Victor Manuel: «Oportunidad de un derecho sucesorio
agrario». R.D.N. ntim. XIV, abril-junio 1979, pdgs. 211 y ss.

El tema del campo se plantea para el jurista con unas notas y condicio-
namientos especiales, y para el notario con una especialidad tipica: la de
sufrir con los que sufren sus propias miserias y calamidades si es tal nota-
rio y confidente.

Es curioso que en todas las regiones espafiolas como sefiala el autor ya
antes sefialara Menéndez-Valdés Golpe, no hay hijos ni interesados en con-
tinuar la casa, porque las condiciones de vida cada vez son mads peyorativas
y la vida rural menos humana y mas incémoda.

El jurista espafiol tropieza ademdis con varias legislaciones civiles, difi-
cultades de precisién sobre lo que se entiende por explotacién agricola, la
diferente configuracién que dentro del Cédigo civil tiene cada uno de los
bienes segin su naturaleza, la posibilidad de otorgar capitulaciones matri-
moniales y los problemas de orden sucesorio sobre la posibilidad de con-
servar intacta la explotacién.

El autor se muestra partidario de evitar alguna de estas dificultades a
través de una mayor aplicacién del articulo 831 del Cdédigo civil. Hacemos
especial advertencia de que en este caso se ha de tener en cuenta la modi-
ficaciéon de la Ley de 13 de mayo de 1981, en cuanto al tema.

El caracter privativo del bien es objeto de analisis por el autor empena-
do en que en este caso el problema tiene mas solucién, lo cual es cierto;
pero ello no vendra a solucionar los problemas del campo, sino tnicamente
a darles una versién juridica, carente la mayoria de las veces de contenido
econémico o socio-econémico.

El régimen sucesorio a través de la cautela socini es objeto de examen
con posterioridad, pero ¢basta con ello?, creemos que no, puede ser solucién,
pero la solucién total no tiene que venir del campo del Derecho, ni el usu-
fructo universal, ni el 831, ni el heredamiento en cualquier forma que ello
ocurra es la solucién o panacea del campo. Por otro lado, como el autor ad-
mite, dentro del cédigo civil topamos con el sistema de legitimas que retrae
y perjudica gravemente interfiriendo la cuestién, si bien en Derecho agrario
encuentra alguna atemperacién como el articulo 42 de la Ley de Reforma y
desarrollo agrario.

Pueden ser medios para tratar el problema, entre otros, la particién por
el testador del 1.056 del Cédigo civil, la mejora en cosa determinada, o bien
la solucién del propio Cédigo en el 1.062.

Finaliza este estudio con el examen o recapitulacién final, no sin antes
hacer una breve referencia a la materia de arrendamientos riusticos, opinan-
do que es necesaria una reforma del Cédigo civil con algo de los principios
informadores del Derecho foral, en orden al mantenimiento de la casa o ex-
plotacién agricola.
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LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «La instrumentacién juridica de los présta-
mos sindicados internacionales. R.D.N. nim. CIV, abril-junio 1979, pdgi-
nas 235 y ss.

El presente estudio es la ponencia presentada por su autor al Seminario
de Préstamos sindicados internacionales organizado por el Consejo Superior.
Bancario el mes de junio de 1979,

El trabajo, que es eminentemente prictico, se refiere especialmente a
cuestiones positivas y pragmaticas de evidente interés empirico.

En primer término, se centra en el examen del requisito de la autoriza-
cién adminisirativa, para lo cual es competente si se trata de préstamos en
pesetas, la Direccién General de Transacciones exteriores; si se trata de
préstamos en divisas, el Banco de Espaiia.

No obsiafite, el autor trata de aclarar toda la marafia de disposiciones
de esta materia, en la que €l es un destacado especialista, deteniéndose espe-
cialmente en las normas constituidas por el Decreto de 24 de julio de 1970 ¥
la orden de 9 de julio de 1971.

Es digno de hacerse constar la presentacién de la documentacién a los
efectos de obtener un préstamo de esta naturaleza, para lo cual se refiere
a la obra de Alvarez Pastor y Eguidazu, donde se sientan las bases o pre-
misas de la misma, en torno al sentido practico de la eficacia.

La forma del contrato es la segunda de las partes de este estudio, pues
el mismo se considera una modalidad de inversién extranjera en Espafia.
Recoge la opinién de Escardé Gandarillas sobre la necesidad de la escritura
ptiblica notarial y como forma mds ventajosa para los interesados.

La posibilidad de que se hagan documento privado es examinada igual-
mente por el autor, al igual que a veces la elevacién a publica del documen-
to privado.

Finalmente, se detiene de forma especial en sefialar los requisitos mini-
mos que debe tener una escritura de préstamo de este tipo y las menciones
principales de la misma, a todos los efectos.

Asi, la comparecencia, la intervencidén, el caracter de la representacioén,
tanto si es organica como en otro caso, de representacién legal o voluntaria,
traduccién de los documentos que se incorporen a la escritura matriz por
persona que tenga capacidad para ello, y en especial el contenido del nego-
cio juridico, dentro de él, cldusula de sumisién al Derecho extranjero, su-
misién a Tribunales de este tipo, las prestaciones de las partes intereses,
clausulas de «pari passu» o de «negative ledge».

El autor afirma como conclusién que en esta materia se ha avanzado,
pero que se dista mucho ain de poder permanecer parado a la vista de
la realidad cambiante de cada dia y de las especialidades del trafico mer-
cantil internacional.

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «Aumentos y reducciones de capital en so-
ciedades espafiolas con capital extranjero». R.D.N. nam. CIX-CX, julio-
diciembre 1980, pdginas 7 y ss.

Dos grandes apartados constituyen el objetivo bdsico y principal: de un
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lado, los aumentos de capital, de otro, las reducciones del mismo en las
sociedades que dan origen al contenido del titulo.

Por lo que se refiere a las primeras, partiendo del analisis del articulo
5° de la Ley y del 5° del Reglamento, el autor sienta las bases principales
en torno a los siguientes temas.

1~ Especial consideracién del ejercicio del Derecho de suscripcién pre-
ferente acciones por el extranjero. El ejercicio de los derechos debe realizar-
se de tal suerte que él mismo no vulnere las normas imperativas. Si se
trata de sociedades en que la participacién se halla limitada a un determinado
porcentaje, el ejercicio del Derecho no vulnerara las normas que establecen
dicho porcentaje. En sintesis se trata de una nueva inversién.

2° Examen de diversos supuestos de aumento de capital liberalizado.
No es necesaria la autorizacién administrativa: a) cuando se traie de socie-
dades en que el porcentaje de capital extranjero no supere los limites del
S0 por 100 o del que le sea aplicable segun su legislacién especifica, b) so-
ciedades regidas por el Decreto de 31 de octubre de 1974, c), aumentos de ca-
pital regulados por el Decreto de 26 de noviembre de 1976, d) otras inversio-
nes en forma de aumento de capital con los siguientes tipos: 1, sociedades
espafiolas que tengan participacién extranjera en su capital en virtud de
autorizacién administrativa individual, 2, sociedades espafiolas acogidas a lo
dispuesto a los articulos 1, 2 y 3 del Real Decreto de 3.099/1976, y 3, socie-
dades acogidas al Decreto de 18 de abril de 1963.

Nos preguntamos nosotros si toda esta materia no se vera afectada por
los recientes Decretos de 27 de mayo de 1980, dato que preguntamos a tan
digno especialista. Las formalidades previas exigidas por el Decreto van
desde el escrito pidiendo la autorizacién o incluso segun el autor mediante
el silencio administrativo. La cuestién es de vital importancia sobre todo
para los fedatarios antes de realizar el acto correspondiente, al exigirles que
pidan l4 presentacion de la certificacién prevista o en su caso, el documento
oficial que permita constatar el hecho de haberse cumplido o no el plazo
indicado.

La reduccién del capital en esta clase de sociedades extranjeras o con
estas modalidades en especial, es el objeto del final de estudio, donde se
incluyen igualmente reduccién por devolucién de aportaciones, reduccién por
pérdidas, reduccién-aumento y reducciéon para evitar la disolucién de la so-
ciedad o reduccién de capital en caso de pérdidas.

MANRIQUE ROMERO, Francisco, y RODRIGUEZ-POYO GUERRERO, José
Manuel: «La Cooperativa: garantias formales para su eficacia en el trafi-
co». R.D.N. nim. CIX-CX, julio-diciembre 1980, pags. 29 y ss.

Tres grandes apartados dedicados al estudio de uno de los temas de
mayor importancia practica y que origina uno de los mayores volimenes de
la contratacion, realizado con una visidn practica, pero no exenta en ningun
momento de una gran formacion profesional como corresponde a estos dos
grandes juristas.

La primera parte o apartado dedicado a examinar la cooperativa en su
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sentido conceptual y caracteres, asi como la naturaleza juridica de las mis-
mas, y a través de ellos, lo que los autores llaman el principio de puerta
abierta, con la libre adhesién, las bajas de los socios o miembros, el capital
social en su concepto y funcién, su composicién, las aportaciones obligato-
rias de los socios, la revalorizacién de las aportaciones y lo que no es capital.

Al lado de estos temas el examen del voto plural, la educacién coopera-
tiva y la colaboracién de los miembros de la institucién.

Capitulo interesante es el dedicado a la transmisibilidad de las participa-
ciones sociales, asi como la responsabilidad del socio y la cooperativa, tanto
por las deudas sociales como por su responsabilidad personal y accién sub-
rogatoria.

Los érganos de la empresa son examinados a continuacién estudiando ‘la
asamblea, el consejo rector y los interventores, asi como la posibilidad de
actuacién y existencia de otros érganos como la comisién de recursos.

En cuanto a la Asamblea, se expone la forma de la convocatoria, la obli-
gacién de asistencia, las asambleas preparatorias y parciales y el derecho de
informacién. La destitucién de los consejeros, la responsabilidad de los mis-
mos y la delegacién de facultades en la persona del director.

Las causas de disolucién terminan el apartado 1.°.

El apartado II se dedica a la clasificacién de las cooperativas con una con-
sideracién especial dedicada a las cooperativas de viviendas y la adquisicién
de los pisos por los propios socios.

El 1ltimo apartado se dedica a las garantias formales para la eficacia de
las cooperativas en el trafico, la intervencién estatal, las razones fundadas
para la exigencia de la escritura publica, el contenido de la misma, con los
estatutos, la modificacion de los mismos la disolucién, la fusién, o escisién
en los casos que estd permitido, y la inscripcién de las cooperativas en el
Registro Mercantil y en el Registro de Cooperativas del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social, asi como finalmente un somero estudio en torno
al nuevo Proyecto del Gobierno, a la vista de las experiencias brindadas por
la legislacién de 19 de diciembre de 1974 y el reglamento correspondiente de
16 de noviembre de 1978.

NAGORE YARNOZ, Javier: «La funcién notarial y el Derecho foral». R.D.N.
nimero CIV, abril-junio 1979, pdgs. 258 y ss.

Cuatro grandes apartados que preceden a las conclusiones del autor son
examinados por el autor en este trabajo.

Una parte primera dedicada a la introduccién, donde se afirma que no
hay diferencia de funcién entre el Cédigo civil y los Derechos forales, se-
flalando que ademés en lo foral se unen aficién y oficio. Esboza las teorias
que en torno a la funcién notarial se han sostenido, haciendo especial men-
cién de la obra de don José Castan, con lo que pasa a estudiar el valor de
la forma, de donde deriva la importancia de la actuacién del notario en los
actos y negocios juridicos.

La segunda parte de este interesante estudio lleva por titulo el rigor
formal y el principio espiritualista, juntamente con la libertad dispositiva.
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Después de examinar las terories de D’Ors, Gonzilez Palomino y Nufiez-
Lagos, afirma que el principio formal del Cédigo civil tiene casi mdas excep-
ciones que otra cosa, nota que es igualmente tipica de los derechos forales,
si bien donde se mantienen mds vivas las especialidades es en materia de
sucesiones y especialmente en la testamentaria, sin que ello quiera decir que
exista menor rigor formal.

Posteriormente, el autor, estudia la evolucién histérica de los Derechos
forales para detenerse especialmente en el Derecho foral navarro actual donde
se «equilibra la libertad dispositiva con la perfeccién formals».

Este apartado concluye con el examen de la cuestién actual a la luz de
las compilaciones forales, afirmando el predominio de la libertad dispositiva,
donde el binomio persona-familia puede determinar, segin su autonomia
el uso de su libertad. ’

El grupo tercero de este estudio estd integrado y compuesto por el exa-
men del quehacer notarial ante las obligaciones y contratos adentrandose en
el estudio y andlisis de cada una de las compilaciones con énfasis especial
en la de Navarra. En ésta especialmente se examina la Ley 491 de la vigente
normativa foral de esta regién, la doctrina de las circunstancias sobreveni-
das, los efectos del reconocimiento del pago de deuda, rescisién por lesién
enorme y enormisima, su renuncia, hoy ya cldusula de estilo, etc., etc.

Las conclusiones del autor con €l epilogo de este atrayente trabajo, la for-
ma es cauce de muchos negocios juridicos, el notario abre el cauce formal
para determinar el cardcter juridico de las declaraciones de voluntad y hacer
posible la prevalencia de la voluntad en el tréifico juridico, siendo jurista
en la creacién e interpretaciéon de los Derechos forales como Derechos pe-
culiares del Derecho espaiiol.

Concluimos la recensién sefialando que este trabajo es la conferencia
dada por el autor en la inauguracion del Curso de Derecho foral en la Uni-
versidad de San Sebastian, en 1977.

PUENTE MURNOZ, Teresa: «Reflexiones de una jurista en torno a la reforma
del derecho de familia en Espaia». R.D.N., mim. CIV, abril-junio 1979, p4-
gina 281.

La autora, jurista que manifiesta ser una mujer completamente liberada
y realizada, como ahora se dice nos hace a lo largo de este ejercicio una
serie de consideraciones muy oportunas en torno a una materia que se ha
politizado innecesariamente.

En efecto, afirma que en todas las reuniones relativas a esta materia se
observa siempre una gran inquietud entre los reunidos, sefialando igualmen-
te desde su punto de vista personal y subjetivo que el pasado pesa sobre-
manera sobre la humanidad, mas aun, «cuando menos sobre la humanidad
que piensa».

Quiere dejar constancia de su personal preocupacién, tanto sobre la re-
forma del Derecho de familia de 1975, como sobre las que se avecinan, al-
gunas de las cuales ya estan promulgadas y otras aun por hacer.

No es este breve andlisis una critica de la Constitucién, sefiala la autora,
sino de lo que se pretende que sea el nuevo Derecho de familia.
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" Es incuestionable que en la esfera del Derecho de familia se tiene que
reflejar la crisis de la familia, que aunque no tiene la gravedad que algunos
pretenden darle, si que impone la necesidad de tenerla en cuenta.

Cuando uno piensa que estos «avances» van a tener acogida en nuestro
Derecho de familia que van a quebrantar una linea de proteccién tradicional
de respeto a la institucién matrimonial y a la propia familia, o que digase
lo que se quiera ha sido la base de una sociedad sana, no puede por menos
de sentirse la amargura, porque lo que se busca no es el bien de la comu-
nidad, sino el hacer triunfar las oscuras intenciones de pequefios, pero po-
derosos grupos de dispuestos a romper y desestabilizar la familia y la so-
ciedad.

Es grave error pensar que la idea de progreso estad necesariamente ligada
a la idea de abandono del pasado.

Sin embargo, los espaiioles vamos a acoger lo que pudiéramos llamar la
legislacién del Derecho de familia del fracaso.

Se habla, dice la autora de liberacién de la mujer entendida como rup-
tura con el hombre e incluso como ruptura con la funcién de la maternidad.

Es curioso, afirma igualmente, que grupos de mujeres manipuladas por
fuerzas ocultas estin pretendiendo un derecho que esencialmente va en
contra de la propia mujer. Es indudable que uno de los pecados mas graves
de este tiempo nuestro es el snobismo que hace que muchos crean que una
igualdad o liberacién de la mujer en este sentido, es sinénimo de una actitud
social y politica de progreso.

La mujer reclama para si el derecho de matar a su propio hijo. Es todo
ello consecuencia de la desmoralizacién de la sociedad contemporanea. Uno
de estos efectos que de ello se derivan es tomar con tanta frivolidad institu-
ciones tan serias como la familia y el matrimonio.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: «Sobre la consecuencia de una funciona-
rizacién de los notarios». RD.N., nim. CIV, abril-junio 1979, pdg. 303.

Es el presente la mejor monografia, puesto que no se trata de un estudio,
sino de algo pleno, completo y perfecto de uno de los mas modestos en su
persona, pero de los mas grandes juristas que en estos momentos tiene Es-
pafia a todos los niveles.

Nd es sélo este trabajo el que nos lleva a hacer esta afirmacién, sino una
vida dedicada al estudio del Derecho civil, notarial e hipotecario.

Baste decir que al terminar de leer este trabajo se siente uno orgulloso
de poder contarse entre los amigos y compaiieros del autor del mismo.

No sabriamos decir qué es lo que mas nos cautiva y subyuga del autor,
si la claridaﬁ de ideas y de exposicién, la amplia bibliografia de que el mis-
mo hace gala, el dominio del lenguaje, la hondura, profundidad y belleza de
sus argumentos y a la vez la sencillez y maestria de la exposicién.

El dominio de los autores espafioles y extranjeros, todo en una palabra
que nos hace que el examen y estudia se haga asi, como su lectura, de un
solo tirén y cada vez con mas fruicién y por supuesto sin hacer el mas mi-
nimo esfuerzo, sintiendo incluso que la monografia se acabe y llegue a su fin.
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Podemos decir que esta materia que corresponde al titulo, a lo largo de
ciento tres piginas y noventa y ocho notas deja sentada de una vez para
siempre que el notario es una profesién especial, a la vez sobre el Derecho
privado y también con ribetes de funcionario, si bien especial de una natu-
raleza «sui generis», que implica el deber de asesoramiento el adaptar volun-
tades, el adecuarlas a las formalidades necesarias para su eficacia, en ahon-
dar de forma especial la voluntad e interés dé los interesados, en precaver
la actuacién y los efectos del acto realizado, adecuario a la norma mas con-
veniente, desarrollar el «iter» negocial desde su iniciativa hasta su finaliza-
cién y por ultimo en otorgarlo y autorizarlo.

Esta es la grandeza de la funcién notarial. Esto es lo que hace que el

trabajo se lea de un solo esfuerzo y se dird que sin él también. En efecto
es una monografia que habrd que tener siempre a la vista en estos tiempos
de oscuridad e ineficacia.
Por el contrario en este estudio es todo claro y eficaz. Se desentrafia la
naturaleza auténtica de la funcién notarial en todos sus aspectos, no queda
nada sin que haya sido objeto de estudio. Esa y no otra es la grandeza del
mismo.

Redactado el documento es preciso proceder a su otorgamiento y autori-
zacion, y aqui al fin nos encontramos con la funcién ptblica del notario: con-
trol de la legalidad del documento, autenticacion, conservacién de las matri-
ces u originales y expedicién de copias.

El notario, pues, desempeiia una funcién que es la funcién notarial y es
a la vez funcién privada.

URIBE SORRIBES, Antonio: «El aprovechamiento medio». R.D.N., nu-
mero CV-CVI, 1979, julio-diciembre, pag. 321.

Tres grandes apartados constituyen el tema del aprovechamiento en el
presente trabajo: una introduccién el concepto del aprovechamiento medio en
si mismo considerado y la conclusién pertinente y personal del autor.

La primera parte o introduccién abarca los textos legales, entre los que
se citan especialmente, la Ley del Suelo, el reglamento de planteamiento, el
de disciplina urbanistica, y el reglamento de gestién urbanistica, matizando
especialmente los aspectos que la nueva Ley del Suelo ha venido a desarro-
llar, tales como, intensificar y ampliar los deberes y cargas, hacer abstrac-
cién de los deberes de los propietarios con relacién al mismo plan, y desa-
trollar el régimen distributivo de los beneficios, y finalmente introduciendo
el concepto del aprovechamiento medio en el suelo mas afectado especifica-
mente por el plan: el suelo urbanizables.

A renglén seguido, se examinan los preceptos especiales de las normas
que mas directamente atafien al tema del aprovechamiento medio para pasar
a continuacién a estudiar las clases de suelo que distingue la propia ley,
distinguiendo los términos que la propia ley establece, es decir, urbanizable,
programado y no programado, urbano y no urbanizable.

El concepto de aprovechamiento medio sélo se aplica, pues, al suelo ur-
banizable programado.

16
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La segunda parte, relativa al concepto de aprovechamiento medio, se de-
dica especialmente a examinar la finalidad del mismo, la definicién concep-
tual, la forma de determinar el mismo en los planes generales o en los
planes parciales, determinar los conceptos de sector, poligono o zona, fijar
el céalculo para el propio aprovechamiento medio, da una serie de ejemplos
matematicos y establece el congepto de aplicacién del aprovechamiento medio.

Dentro de este mismo apartado relata el significado y entidad de la fi-
gura, la influencia que la misma tiene en la configuraciéon del derecho de
propiedad, asi como el poder realizar actos de disposicién con cargo al
aprovechamiento medio, proponiendo en este caso una reforma o adicién
al articulo 396 del Coédigo civil, e igualmente se examinan las posibilidades
de que estas notas o caracteristicas del aprovechamiento medio de una finca
consten en el folio registral de la misma con todas sus consecuencias, si bien
con caracter voluntario, seguin el tenor literal del articulo 52 del reglamento
de gestién,

A tales efectos, propone se recojan las notas del aprovechamiento de las
fincas mediante una reforma del Reglamento Hipotecario. Deliberadamente,
el autor ha huido de tratar el tema relativo a la cesion del 10 por 100 del
aprovechamiento medio al Ayuntamiento, asi como los derechos de los arren-
datarios y titulares de cargas reales.

UTRERA RAVASSA, Cayetano: «La Junta de Compensacién: naturaleza juri-
dica. El negocio juridico de constitucién». R.D.N. nim. CIX-CX, julio-
diciembre 1980, pdgs. 157 y ss.

Tres apartados son objeto de examen en el presente trabajo que debe
su origen segin su autor a las discusiones y didlogos mantenidos dentro
de la seccién de urbanismo de la Academia Granadina del Notariado.

La primera parte de esta especie de monografia, atiende a los sistemas
de actuacién que la Ley del Suelo ha previsto, a saber: la expropiacién, la
cooperaciéon y la compensacion, que es el objeto del presente trabajo.

La segunda parte del estudio se dedica a examinar la naturaleza juridica
de la Junta de Compensacidn, desde la vertiente propia de la persona juri-
dica, con unas breves consideraciones sobre la misma, as como una especie
de resumen de la doctrina civil y adminstrativa sobre la materia, para maés
adelante examinar la figura a la luz de la persona juridica administrativa,
haciendo especial mencién de la tramitacién légica para lograr esta persona-
lidad, desde la figura de uno o varios propietarios, como se constituyen, con
la escritura publica en su caso, y la inscripcién en el Registro de Entidades
después de su aprobacién definitiva.

Esta segunda parte concluye con la capacidad juridica de estas especiales
figuras antes de sentar las conclusiones personales del autor en la materia.
El negocio jurdico de la constitucién es objeto del apartado III, a través
del examen de los sujetos intervinientes, el objeto y la forma. Por lo que
respecta a los primeros se investiga sobre la titularidad en casos especiales,
como herencia yacente, sustitucién fideicomisaria y el caso de las empresas
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urbanizadoras que si lo prevén los Estatutos se pueden incorporar a la
Junta. La capacidad en todos estos casos concluye el epigrafe relativo a los
titulares.

El objeto es examinado a continuacién a través de las fincas, tanto nor-
males como especiales, incluyendo igualmente las de bienes que pertenezcan
a Entidades publicas. Se incluyen igualmente los derechos tanto reales como
personales en el estudio que comentamos.

Una nota tipica del auor, es que él denomina el aprovechamiento medio
volante, extraido del articulo 48 del reglamento de gestion urbanistica.

En cuanto a la forma, estudia el valor de la escritura publica, asi como
las menciones necesarias y las que a veces son innecesarias y las menciones
necesarias que no son exigidas por el texto legal y el contenido de las Bases
y Estatutos, como son las circunstancias relativas a las fincas de origen, a la
dinamica de la urbanizacién, a los resultados de la compensacién, y las:
relativas a la edificacién; por otro lado, las circunstancias relativas a la
entidad en si, a los asociados. condiciones para incorporarse, propietarios
no promotores, etc.,, y termina el examen e investigaciéon presentes con el
estudio del articulo 129 de la Ley del Suelo, que es una especialidad dentro
de la transmisién de los bienes inmuebles que se aportan a la Junta de Com-
pensacién.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «<El notario y la contratacién de las socie-
dades en masa». R.D.N., num. CIX-CX, julio-diciembre 1980, pdgs. 213 y
siguientes.

El trabajo, que es una conferencia dada por su autor en la Academia
Granadina del Notariado, curso 1978-79, se compone de tres epigrafes o apar-
tados perfectamente diferenciados. El notariado latino y su funcién, el dere-
cho ante el fenémeno de la masa y la contratacién en masa y la funcién
notarial.

Dentro de una analogia con la medicina, el autor sefiala que los dos ajus-
tamientos que se tratan de cubrir en la materia son el ajustamiento a dere-
cho de las disposiciones de voluntad y los contratos y la certeza de que lo
convenido logre una permanencia que alcance fielmente mas alld de la mas
dilatada y exacta memoria humana.

Los medios arbitrados han tendido necesariamente a combinar la inter-
vencién necesaria de un tercero imparcial y la escritura para utibizar la per-
petuacién fiel de lo dispuesto y concertado. Nacen asi, la escritura o docu-
mento y el autor del mismo.

La funcién social nace asf en el notariado latino como algo de naturaleza
conformadora y autenticadora. Ambas funciones integran las siguientes ta-
reas: consejo y asesoramiento acerca de las normas de derecho, interpretar
la voluntad empirica o practica de los interesados, traducir esa voluntad
adaptiandola a las necesidades y formalidades juridicas necesarias para que
surta eficacia y redactar el documento conforme a las leyes, calificar el
documento y autenticar.
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La palabra masa evoca dos realidades: la de las turbas ocasionales y la
propiamente dicha de la sociedad de masas. Recuerda las palabras de
Pio XII sobre la diferencia entre masa y pueblo y afirma que son notas
de la masa, su uniformidad, su carencia de cstructura, su manipulacion y su
falta de responsabilidad.

Dos connotaciones mas ayudan a comprender este significado: la inter-
cambiabilidad y la falta de individualidad.

Hace notar que todo esto requiere proteccion y el Estado trata de darla
mas o menos bien, a través de la seguridad social, democratizacién de la
enseiianza, la llamada redistribucién de la renta nacional, politica de pleno
empleo, vivienda de proteccién estatal y en suma con la direccién vy planifi-
cacién de la economia.

Ante este fenémeno, la actividad notarial queda bastante mediatizada por
llo convenido previamente en el documento privado, que ofrece un riesgo
para el notario, la condescendencia ante determinadas cldusulas duras en
contra del comprador por la entidad vendedora, casi siempre una sociedad
acostumbrada al trafico y con asesorias juridicas. La postura del notarig
debe ser siempre la del tercero imparcial, con un tratamiento individualizado
a cada otorgante o comprador, lo cual estd perfectamente a nuestro alcan-
ce y es nuestro deber no descuidaria. Para el notario en el ejercicio de la
funcién nunca debe existir la masa, sino personas con su propia identidad
y con sus peculiares problemas.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

DERECHO MERCANTIL

Es reiterada jurisprudencia de este centro directivo que el cese de adminis-
trador no se produce automadticamente al cumplirse el plazo para el que
fue nombrado, con el fin de evitar que la sociedad quede sin represen-
tacién legal y sin la posibilidad de convocatoria de Junta general.

La anterior doctrina, de caraicter excepcional, no puede hacerse extensiva
a supuestos distintos que no sean vitales para la existencia y funciona-
miento de la sociedad. (Resolucién de 12 de mayo de 1978; «Boletin Oficial
del Estado» de 20 de junio.)

Hechos.—Por escritura otorgada el 18 de mayo de 1967 ante el Notario
de San Martin de Valdeiglesias, don Alfonso Quereda de la Béircena, se
constituyé la Sociedad «Costa de Madrid, S. A.», modificAndose por otra
autorizada por el mismo Notario el 17 de septiembre de 1970, inscritas ambas
en el Registro Mercantil; que el articulo 19 de los Estatutos dispone que
el Consejo de Administracién estard constituido por diez Consejeros, cinco
de los cuales representardn el capital privado y los otros cinco el capital
municipal, siendo la duracién del cargo de tres afios, con renovacién anual
por terceras partes y posible reeleccién, indefinidamente, por iguales periodos
de tiempo; que segin la inscripcién 8.2 de dicha Sociedad, en la Junta general
de 19 de junio de 1974 fueron ncmbrados Consejeros don Angel Parras Simén,
don Luis Sinchez Martin, don Ezequiel Alejandro de Francisco Bravo, don
Felipe Blandin Fernandez y don Tomas Salas Castellanos, y se ratificaron
los nombramientos como Consejeros de don José Gonzilez Borrego —Pre-
sidente—, don Enrique Sarasola Lerchundi, don Francisco Mola Esteban,
don Luis Arregui Lucea y don José Ribera Garcia; que segun la inscripcién
décima consta el acuerdo de la Junta general universal de 17 de julio de 1975,

“por el que se daba el cese a los sefiores Salas Castellanos y Salas Martin,
que son sustituidos por don José Alvarez Lastres y don Fernando Urquiza
Santos; que mediante escritura autorizada por el ya citado Notario de 24
de septiembre de 1977 se protocolizan y elevan a piiblicos los acuerdos con-
tenidos en las dos siguientes certificaciones:

A) Una, referente al Consejo de Administracién, sesién de 9 de julio
de 1977, por la que, de conformidad con la propuesta acordada por el Ayun-
tamiento de San Martin de Valdeiglesias en sesién de 7 de junio de 1977,
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se nombraron, previo conocimiento de la dimisién presentada por el Pre-
sidente, don José Gonzilez Borrego, como Consejeros de la parte publica,
a los sefiores Parras Simén, Blandin Fernandez, Clastre Calvet, Goicoechea
Echaide y De Francisco Bravo, y a éste ademas como Presidente; qué
los representantes de la parte privada aprueban la propuesta municipal a
excepcion de la designacién del sefior De Francisco Bravo, en razén a tener
la Sociedad una querella contra dicho sefior, argumento no aceptado por
la parte publica, que, en consecuencia, considera integrado el Consejo por
diez sefiores, los cinco antes citados y los sefiores Sarasola Lerchundi, Arre-
gui Lucea, Rivera Garcia, don Fernando Mola Pascual y dofia Josefa Juaristi
Martinez, y como Secretario, el que va lo era, don Manuel Acosta Bautista,
que igualmente designan a don Angel Parras Simén y a don Joaquin Clastre
Calvet para sustituir al Presidente y al Secretario, respectivamente, en caso
de vacante, ausencia o enfermedad.

B) Que la otra certificacién se refiere a la Junta general extraordinaria
celebrada, en primera convocatoria, el 22 de septiembre de 1977, convocada
por anuncios publicados en el «Boletin Oficial del Estado» y periédico «Ya»
los dias 12 y 23 de agosto de 1977, respectivamente, convocatoria que aparece
firmada por el Secretario, don Manuel Acosta, con el visto bueno del Pre-
sidente, don Ezequiel de Francisco, cuyo punto 4° del orden del dia es
«la reconsideracién de todos los puntos tratados en la Junta general de 16
de marzo de 1977; que la Junta se celebré con asistencia de la representacién
de la mitad del capital social, correspondiente a las acciones de la serie A,
o sea, de la parte publica, acordindose: a) la dimisién v cese de los Conse-
jeros don José Alvarez Lastres, don Fernando Urquiza Santos, don Fernando
Mola Esteban y don José Gonzilez Borrego, éste ademds como Presidente;
b) ratificacién de los nombramientos acordados en el Consejo de Adminis-
tracién de 9 de julio de 1977 de la parte privada, con la excepcién de don
Enrique Sarasola Lerchundi, al que se separa de Consejero, por considerarle
presunto responsable de las irregularidades que cita; ¢) de conformidad con
la propuesta municipal, se designan Consejeros de la parte publica a don
Ezequiel de Francisco Bravo, don Angel Parras Simén, don Angel Blandin
Fernindez, don Joaquin Clastre Calvet y don Rafael Goicoechea Echaide,
vy como Presidente, al citado por Ezequiel, al que se le confieren, en tanto
se nombra nuevo Gerente, los poderes y facultades que los Estatutos esta-
blecen para el Gerente, certificindose al final que han sido tratados todos
los puntos del orden del dia.

Presentada en el Registro la primera copia de la anterior escritura, a la
que se une la hoja del periédico «Ya» de 23 de agosto del 1977, convocando
la referida Junta general, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada
la inscripcién del precedente documento por observarse los siguientes de<
fectos: .

Primero.—Falta de inscripcién en el Registro del nombramiento de los
Consejeros que, presentes o representados, intervinieron en la reunién del
Consejo de 9 de julio de 1977, ya que seis tienen su nombramiento caducado
y los otros cuatro nunca han figurado como Administradores.

Segundo.—Incumplimiento de las condiciones exigidas en el articulo 73
de la Ley de Sociedades Andénimas para el nombramiento de Consejeros in-
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terinos hecho en referida reunién, que son: cubrir vacantes causadas du-
rante €l plazo para el que fueron nombrados.

Tercero.—La convocatoria para la Junta General de 22 de septiembre de
1977 estad firmada por quien, segtin el Registro, no s6lo no es Presidente,
sino ni siquiera Administrador, por figurar su nombramiento caducado.

Cuarto.—Falta el «quérum» de asistencia que exige el articulo 58 de la
Ley en la citada Junta General, ya que el punto cuarto del orden del dia
comprende una modificacién de Estatutos, segin se desprende de la escri-
tura que se califica y de la autorizada por el mismo Notario el 30 de sep-
tiembre ultimo, presentada en este Registro de 10 de octubre, asiento 1.011
del diario 380 que se tiene a la vista.

La naturaleza de los defectos segundo y cuarto impide tomar anotacién
preventiva, que tampoco se ha solicitado».

El nombrado Procurador en la representacién que ostentaba interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo y alegé que en cuanto
al primer defecto ha de sefialarse que el plazo de duracién del cargo de
Administrador no debe comfutarse por periodos de afios completos, sino
por el tiempo que media entre una y otra Junta General; que los seis Admi-
nistradores cuyo cargo se califica caducado fueron elegidos en la Junta
General de 19 de junio de 1974, por lo que su cargo dura hasta la Junta del
afio 1977, que se celebrd el 22 de septiembre, por lo que, de conformidad
con la doctrina tenfan sus cargos vigentes, interpretacién acorde con el
principio de evitar que la Sociedad quede huérfana de representacién; que
por otra parte el Consejo estaria facultado (articulo 73,2 de la Ley de Socie-
dades Anénimas) para reelegir interinamente a los Consejeros por vencimien-
to del plazo en una fecha intermedia entre las Juntas; que los cuatro Conse-
jeros que nunca han figurado como Administradores cubren vacantes por
dimisiones y ceses, segtin consta en la certificacién de la Junta de 22 de
septiembre de 1977, habiéndose acordado su nombramiento provisional por
el Consejo de Administracién de 16 de abril del mismo afio; que en apoyo
de esta tesis han de citarse las Resoluciones de 24 de junio de 1968 y 30 de
mayo de 1974, de las que se deduce que se trata de un caso de mandato
prorrogado de hecho de unos cargos de Administradores, v la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1974, que declara véalida la convocato-
ria de una Junta realizada por Administradores con mandato caducado;
que en cuanto al segundo defecto hay que alegar que el articulo 74 de la
Ley no establece ninguna limitacién para el nombramiento de Consejeros in-
terinos, salvo la de que los nombrados que hayan de sustituir a los conse-
jeros cesados sean accionistas de la Sociedad, requisito que se estima cum-
plido, citando en su apoyo la Resolucién de 5 de noviembre de 1956; que
en cuanto al defecto sefialado en tercer lugar no es sino una consecuencia
del primero, y que estando vigente el nombramiento del Presidente del
sefior de Francisco no puede dudarse de la legalidad de la convocatoria.
que serfa igualmente vilida firmandola como simple Administrador (senten-
cias del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1953 y 15 de octubre de 1966):
que en cuanto al cuarto defecto del articulo 58 de la Ley refuerza el «qué-
rum» de concurrencia para tomar determinados acuerdos, pero no exige el
«quérum» reforzado en los demés asuntos del orden del dia que por su na-
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turaleza no lo requieran; que la Ley obliga a la Junta a resolver todos los
asuntos de su competencia, no pudiendo posponerlos a la segunda convoca-
toria, ya que esti establecida por la Ley para evitar el absentismo de los
accionistas, que no se dio en nuestro caso, citando en apoyo de su tesis
las Resoluciones de 26 de febrero de 1953, 19 de octubre de 1955 y 1 de fe-
brero de 1957.

El Registrador, de conformidad con los cotitulares de la oficina, dicté
acuerdo reformando, en parte la nota calificadora, dejando sin efecto el de-
fecto sefialado en su apartado 1.° y manteniéndola en cuanto a los tres res-
tantes, por los siguientes fundamentos: que cabe admitir como valida la
actuacién de los Administradores con cargo caducado por expiracién del
plazo para el que fueron nombrados, bien como admite la Resolucién de 24
de junio de 1968, por su asimilacién al supuesto de funcionario de hecho o
por imperativo de la doctrina de los actos propios del principio de buena
fe, o bien conforme a la Resolucién de 30 de mayo de 1974, por considerar
el caso como mandato prorrogado de hecho, asi como también por estimar,
de acuerdo con parte de la doctrina y con la séhtencia del Tribunal Supremo
de 22 de octubre de 1974, que el transcurso del plazo no determina el cese
automético de los Consejeros, sino que éstos contindan su actuacién hasta
que se verifique el nombramiento de los nuevos por la primera Junta Gene-
ral convocada al efecto; que en cuanto al segundo defecto, 1a facultad con-
ferida al Consejo de Administracién por el articulo 73, parrafo 2°, de la
Ley de Sociedades Anénimas, para el nombramiento de Consejeros interi-
nos hasta que se retina la Junta General, exige, adem4s de la cualidad de
accionista en el designado, el que la vacante se produzca durante el plazo
para el que fueron designados los Administradores (muerte, incapacidad,
dimisién, etc)), quedando en consecuencia fuera de su campo de actuacién
todas aquellas vacantes originadas por el simple transcurso del tiempo por
el que fueron nombrados; que de conformidad con lo expuesto, cabe admitir
la legal constitucién del Consejo de Administracién de 9 de julio de 1977,
pues aunque los Consejeros asistentes tenfan el mandato caducado, pueden
cstimarse como Administradores de hecho, pero lo que no puede aceptarse
es su nombramiento como Consejeros provisionales, pues tenfan caducado
su mandato por expiracién del plazo, aunque pudieran actuar como Admi-
nistradores de hecho hasta la primera Junta General; que tampoco cabe
admitir el nombramiento como Presidente del Consejo del sefior De Fran-
cisco, pues sélo fue aprobado por tres Consejeros de la parte piblica, pero
no por los Consejeros de hecho de la parte privada, por lo que no existié el
«quérum» necesario al caso; que por ello, al no tener el sefior De Francisco
la cualidad de Presidente, la convocatoria hecha por él de la Junta de 22
de sentiembre de 1977 no fue valida. al no estar legitimado para ello; que
en cuanto al punto 4.° de 1a nota ha de sefialarse aue cuando en el orden
del dia figure algiin asunto quz exiia el «qudérum» de asistencia del articulo
50 de la Ley junto a otros asuntos para los que basta el «quérum» ordina-
rio. la junta no debe celebrarse en primera convocatori'q, sino que debe
rclegarse a la segunda el conocimiento de todos los asuntos, pues de no
seguirse este criterio v celebrarse la Junta sélo para aquellos asuntos de
«quérum» ordinario, serfa imposible la celebracién de la segunda convocato-
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ria (articulo 54 de la Ley de Sociedades Anénimas); que por ello, al referirse
el orden del dia en su punto 4° a la modificacién de los Estatutos, y no
habiendo concurrido a la Junta mas que la mitad del capital social, se ori-
gina la invalidez de la misma aparte de que ya lo era por falta de legitima-
cién del sefior De Francisco para convocarla debido a haberse constituido
sin el «quérum» de asistencia necesario, y la Direccién General confirma’el
acuerdo y la nota del Registrador en base a la siguiente doctrina.

Doctrina.—«Al haber desistido el funcionario calificador del primero de
los defectos sefialados en la nota, procede examinar los restantes empezan-
do por el segundo, que plantea la cuestién de si una vez cumplido el plazo
de tres aflos para el que fueron designados como Administradores, pueden
éstos integrados en Consejo de Administracién ejercitar la facultad de coop-
tacién establecida en el articulo 73, 2.°, de la Ley y proveer las vacantes que
hasta entonces se habran producido debido al fallecimiento de uno de ellos
y a la dimisién de otros tres, y, en consecuencia, nombrar hasta que se
celebre la primera Junta General cuatro Administradores interinos, a uno
de los cuales se designa Presidente del Consejo, segiin la certificacion li-
brada, sin haber obtenido la mayoria exigida por el articulo 78 de la Ley.»

«Es reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, desde la Resolu-
cién de 24 de junio de 1968, la de que el cese de Administrador no se pro-
duce automdticamente al cumplirse el plazo para el que fue nombrado, sino
que se encuentra todavia legitimado para ejercitar una serie de facultades
totalmente necesarias, pues de no ser asi, y si se aplicara tajantemente otro
criterio, podria quedarse la Sociedad sin representacién legal y sin la po-
sibilidad de convocatoria de Junta General, al no existir quien ostentara el
cargo de Administrador.»

«La anterior doctrina, de caricter excepcional, no puede hacerse exten-
siva a supuestos distintos quc no son vitales para la existencia y funciona-
miento de la Sociedad, pues no hay que olvidar que el mandato legal con-
tenido, como regla general, en el articulo 72 de la Ley establece un plazo
fatal, que sélo puede entenderse todavia en vigor a los limitados efectos d¢
impedir la paralizacién de la Sociedad, pues no cabe ampliarlo a supuestos
no imperativos, como es el comprendido en el articulo 72, 22, de 1a Ley, que
confiere una facultad al Consejo para completar, dentro del plazo legal, las
vacantes que en el mismo se hubieran producido, por lo que reunidos, una
vez vencido aquel plazo, seis de los diez Administradores que integran el
Consejo de la Sociedad, no cabe designar interinamente de entre los accio-
nistas a los cuatro que faltaban, y menos todavia estimar elegido como
Presidente a quien no habri obtenido mayoria, dado el empate dc votos que
se produjo v dio lugar a la falta de «quérum» necesaria.»

«No puede aceptarse la alegacién del recurrente de que las vacantes del
Consejo fueron cubiertas en sesién celebrada con anterioridad al vencimiento
del plazo de duracién del cargo de Administrador, pues la reunién posterior
—v una vez vencido éste—no hizo mais que ratificar un nombramiento que
va habia tenido lugar, lo que no consta fehacientemente que hubiese suce-
dido asi. aparte de que no ofrece duda que Ja propucsta hecha por uno de
los socios —el Avuntamiento— fue inevitablemente posterior a la fecha en
que se dice se celebré la primitiva reunién segin resulta del acuerdo de
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dicha Corporacién, por lo que los Consejeros que este Organismo designé
no pudieron entonces ser nombrados.»

«De lo anteriormente expuesto se deduce que procede confirmar igual-
mente el tercero de los defectos de la nota de calificacién, ya que la convoca-
toria de la Junta General se hizo por persona que no estaba legitimada para
elld, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21, a), de los Estatutos
sociales, que confiere esta facultad al Presidente del Consejo de Adminis-
tracion.» )

«Aunque no seria necesario entrar en el examen del cuarto defecto al no
haberse admitido el recurso respecto de los otros dos, no obstante, se pro-
cede a su estudio a fin de completar todas las cuestiones debatidas, y en
consecuencia hay que determinar si queda legalmente constituida la Junta
con la asistencia de socios que cubren solamente el «quérum» ordinaric,
cuando en el orden del dia figuran ademas de los asuntos que exigen este
«quérum» otros para los que se requiere el cualificado establecido en el
articulo 58 de la Ley.»

«Procede acoger la argumentacién expuesta en el acuerdo del funcionario
calificador que aparece fundamentada en el articulo 53 de la Ley, del que
se deduce que han de tratarse todos los asuntos del orden del dia en la
Junta que se convoca, por lo que habra de requerirse el «quérum» de asisten-
cia reforzado cuando haya asuntos de esta indole, ya que ademas si no se
siguiese este criterio y se celebrara la Junta sélo para los asuntos ordinarios,
no podria- tener lugar la segunda convocatoria, puesto que al articulo 54 de
la misma Ley condiciona su celebraciéon a que no se hubiera podido reunir
en primera por falta de «quérum.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Cuatro son los defectos que el Registrador de la Propiedad Mercantil
detecta al calificar la escritura que se le presenta a inscripcién y cuatro han
de ser nuestros comentarios, aun ¥ a pesar de que en base de ese mecanis-
mo diferencial que el recurso gubernativo ofrece en el campo del Derecho
registral mercantil, esto es, el recurso de «reforma» como previo al guber-
nativo, el Registrador rectifica el primero de los defectos en base de las
alegaciones formuladas por la parte que entabla el recurso. Esta especie
de recurso de reposicién que a veces tiene la gran sorpresa de surtir efecto
—pues administrativamente es e! desconocimiento del proceder ibérico de
todo funcionario poseido por el poder de decisibn—y limitar la discusién
a unos puntos que puedan ofrecerla sustrayéndola a°otros que parecen cla-
ros a la luz de una interpretacién légica para casos similares. Vamos con los
cuatro puntos que ofrece la calificacién:

a) Caducidad del cargo de administrador
Toda la temética del problema que se plantea gira en torno a la posible

caducidad del cargo de Administrador, mas que al superior principio de si
el cargo de Administrador es o puede ser de caracter indefinido. Enfrento
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inteacionadamente estos dos problemas, ya que Camara Alvarez, al tocar
su iacidencia viene a plantear el tema del primer detecto que el Kegistrador
airibuye al titulo.

Frente a la opinién general que cstima que el cargo de Administrador
debe ser temporal, Camara Alvarez entiende que esta doctrina es perturba-
dora y no ajustada a lo dispuesto en la Ley. Aunque la doctrina en general
opine que si contorme al articulo 11 de la Ley de S. A. se debe indicar en
los estatutos el modo de proveer las vacantes y ello guarda relacién con el
articulo 73 de la misma Ley que aparece exigir la necesidad de una renova-
cion parcial de los miembros del Consejo, lo cierto es que dicha renovacién
solamente parece obtigada cuando la duracién del cargo de consejero esta
limitada por la propia ley (supuesto previsto por el articulo 72, ya que,
segin el mismo, los Administradores designados en el acto constitutivo no
podran ejercer el cargo por un plazo mayor de cinco aflos) o por los esta-
tutos. La renovacioén parcial, en estos casos, evita que el cese automatico y
simulténeo de todos los miembros del Consejo de Administracion deje a la
sociedad sin érgano gestor.

A juicio de Camara Alvarez la interpretacién que se propone del articulo
73 es que lo que el mismo trala de evitar con la renovacién parcial es que
el automatismo de los plazos a que (eventualmente) esta sujeta la duracién
del cargo de Administrador determine una situacién andémala que, en lo
posible, debe evitarse. De ahi que, para dicho autor, la limitacién temporal
es improcedente, ya que ningun precepto la establece y que sélo juega en el
caso de que los administradores sean designados en el acto constitutivo, los
cuales deben cesar después de transcurridos el plazo de cinco afios. Cita
en apoyo de su tesis y de la posibilidad de cargo indefinido la Sentencia
de 3 de mayo de 1956 (que en principio denegé la posibilidad y en la que
se basé la Resoluciéon de 18 de abril de 1958), aunque dicha doctrina se su-
peré con la de 8 de junio de 1972, en la que se admite la designacién del
cargo sin sujecién a plazo.

Entre los argumentos que este autor da para defender esta postura quiero
resaltar uno de ellos que nos va a dar la clave para solucionar el problema
que la Resolucién trata de resolver. Dice dicho autor que: «Por otra parte,
someter a plazo la vigencia del cargo de administrador resulta perturbador
en la practica, como lo demuestra Ia ineludible aplicacién del articulo 72
de la LSA. ¢(Qué acontece si transcurrg el plazo de cinco afios a que se re-
fiere el precepto, o el que los estatutos hayan establecido con cardcter genc-
ral —sin que los administradores hayan sido reelegidos o sustituidos por
otros? La cuestién reviste suma gravedad porque en la prictica, es suma-
mente frecuente que se omita, por descuido, la renovacién. Cuando esto
acontezca y dado el automatismo de los plazos, la solucién que impone la
légica es que la sociedad queda privada automaticamente de o6rgano admi-
nistrativo. El tema que se complica mas por cuanto que, de hecho y:no obs-
tante haber caducado sus nombramientos, los administradores siguen desem-
peiiando sus funciones, con lo cual queda en entredicho la validez de todos
los actos que hayan llevado a efecto en estas condiciones».

Como vemos en esta ultima parte de la argumentacién el autor citado
pone el tema del recurso al descubierto y apunta las posibles consecuencias
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de la designacién temporal y de la llegada del tiempo en que fatalmente la
caducidad se ha producido. El supuesto de hecho prevé que los cargos de
administrador soélo pueden tener de duracién TRES afos y el tema del re-
curso residia en ver si ya habian transcurrido esos tres afos y de si la for-
ma de computarlos era correcta a dichos efectos.

La poglura del luncionario calificador es la dc rechazar ¢l documenio
por entender que los cargos de Administrador que se alegan como vigentes
habian caducado. El recurrente, agarrandose a la interpretacién que aa
Garrigues sobre la forma de computo de los plazos, entiende que el plazo
debe contarse de Junia a Junta: desde la Junta que ratifico el nombramiento
hasta la Junta correspondiente al afic en que se cumplan los establecidos,
aunque la fecha sea posterior. Al reformar el criterio el Registrador da mas
idecas y apoya su decisién en mas solidas razones: la que se deriva del
argumento de la Resolucién de la Direccion General de 24 de junio de 1968,
que asimila el supuesto al del funcionario de hecho; la que puede derivarse
de la doctrina de los actos propios o del principio de buena fe y la que
se desprende de la Resolucidén de 30 de mayo de 1974, que estima que el
transcurse del plazo no determina el cese automaitico de los Consejeros,
sino que existe una prérroga de hecho del mandato o una actuacién conti-
nuada (como dice la Scntencia de 22 de octubre de 1974) hasta los nuevos
nombraniicntos.

La Direccién General parece eludir el problema, aunque tanto em su
primer considerando, como en el segundo, se refiere al mismo, invocando
en favor de la solucidn que en el recurso de reforma da el Registrador y
que coincide con las pretensiones del recurrente que la doctrina correcta es
la que se desprende de la Resolucién de 24 de Junio de 1968, en la que se
dispone que el cese del cargo de administrador no se produce automatica-
mente, sino que se enucuentra aun facultado o legitimado para ejercer una
serie de facuitades totalmente necesarias, aunque en este caso limita las
mismas, como veremos, a las que son vitales para la existencia y funciona-
miento de la Sociedad.

La cita que se hace de la Resolucién de 24 de junio de 1968 séio en forma
indirecta puede referirse al caso planteado, ya que en la misma de lo que se
trataba es de si unos administradores con cargo caducado podian realizar
una convocatoria de Junta General y aqui la cosa resulta ser, como veremos,
mas complicada. Al comentar la Resolucidén de 24 de mayo de 1974 haciamos
alusién a esa otra Resolucion y al criterio de la Direccién General que se
apoyaba en la tesis sostenida por CAmara Alvarez que, a su vez, tenia antece-
dentes en la teoria de Nufiez Lagos («Escritura de Apoderamiento», R.D.N
1954) del poder por apariencia y del principio de continuidad de la Empresa,
pero también destacAbamos cémo todos esos razonamientos tenian un con-
trapunto que rozaba la literalidad de la norma, pues no habia que olvidar
que ¢l articulo 60 del C. de c., al hablar del cémputo de los plazos los afios
los reputa (no de Junta a Junta), sino de «trescientos sesenta y cinco dias»,
criterio que ahora tampoco se ha tenido en cuenta, no ya por la Direccién
General, que alude el tema, sino por el Registrador que reforma su inicial
calificacién.
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by Nombramienio de consejeros interinos

Conforme a lo que dispone ¢l articulo 73 y num. 2 de la Ley de Socieda-
des Andnimas se autoriza al Consejo de Administracion para cubrir las
«vacantes» que se produjeran durante el plazo para el que fueran nombra-
dos los administradores, siempre y cuando se hagan a favor de «accionistas»
y provisionalmente hasta la primera Junta General.

Al amparo de la doctrina sentada por la Resolucién de 24 de junio de
1968 y 24 de junio de 1974 con sw; criterio de prolongacion del cargo en base
de la continuidad de la empresa, poder por apariencia, cémputo de Junta
a Junta o la razén que sea, en los hechos se produce en ese plazo de «pro-
rroga tacita, de concesién graciosa, de legitimacion imprescindible, de razo-
nes de vitalidad para la existencia y funcionamiento de la Sociedad» un nom-
bramiento de nuevos Adminisiradores y eleccion de Presidente. Le di la
mano y se tomo los pies. La concesion de un plazo equitativo se convierte
en un plazo para el abuso de un derecho. Ahi es donde la Direccién aprieta
y precisa.

El recurrente aprovecha todo el criterio de prolongacién tacita de cargos
para incluir entre las legitimaciones de esos administradores sostenidos para
la eficaz vida de una Sociedad la designacion de cargos que han de ocupar
las vacantes que en la realidad se han producido, pero que por el criterio
del cémputo no se han producido todavia. ¢Hay vacanies o no hay vacantes?
¢Son administradores de hecho o de derecho? Yo creo que ahi es donde el
informe del Registrador recobra toda su fuerza y aceptando esa discutida
doctrina del computo precisa que el articulo 73, 2. de la LSA, tiene un am-
bito circunscrito a los casos de muerte, incapacidad, dimision, etc., pero
nunca a las vacantes originadas por el transcurso del tiempo por el que
fueron nombrados, ya que aceptando el criterio jurisprudencial no puede
procederse de otro modo. Es la traduccién del refrdn de las duras y las
maduras. )

La alegre interpretacién del computo de plazos de vigencia de los cargos
del Consejo de Administracién nos ha levado inevitablemente al exceso. Era
preciso retroceder y asi se ha hecho. No aplicamos el Cédigo de comercio,
pero limitamos la prolongacién de la legitimacién para solamente aquellos
casos excepcionales o vitales para la existencia y funcionamiento de la
sociedad. La formulacién es genérica y podra tener profundas repercusiones
en la vida practica de la sociedad, pero hay que aceptarla en base de evita-
ci6én de abusos. En el caso concreto que examinamos no puede ajustarse
mas a la equidad, pues la fuerza municipal arrolla esos grandes principios
democréticos de las mayorias haciendo feliz la frase del «feudalismo fi-
nanciero».

c) Convocatoria de Junta General

El tema de las formalidades que debe reunir la convocatoria para la Junta
General es otro de los puntos en los que incide la calificacién registral v a
los que responde la Direccién General de los Registros con una solucién muy
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pareja a ia sostenida por el Registrador. aunque la sowucidon que se adoptia
me parece correcta, quiero hacer una levisima incursion en el problema de
1a «legitimacion» para convocar Junta General, que en el caso presente se
coniiere al rresidente del Consejo de Administraciéon por los estatutos (ar-
ucuto 21, a), aunque ello puede implicar una desviacién de la normativa
legal. El hecho de que los estatutos sean las normas que rigen la vida sociai
no admite el criterio de que ellas puedan ir contra lo que dispone la Ley.
Pero aqui no solamente se ha admitido, sino que constan inscritos los esta-
tutos y uno de los argumentos que esgrime el Registrador en su calificacion
es que la convocatoria no viene firmada por el Presidente, sino que tampoco
Io es como Administrador, por figurar su nombramiento caducado.

Conforme a la vigente Ley de Sociedades Anénimas la convocatoria para
las Juntas Generales ordinarias o extraordinarias habran de ser convocadas
por los administradores de la Sociedad; claro que también conforme a los
articulos 55, 56 y 57 cabe que la convocatoria la realice el Juez en los casos
que se citan. De ello resulta claro que sélo queda legitimado—salvo los
casos excepcionales que sc citan—el administrador de la sociedad para con-
vocar la Junta. Aunque el articulo que apoya esta doctrina es interpretado
en forma restrictiva, entendiendo que la facultad de convocar no puede en-
comendarse en los estatutos a persona distinta de los administradores (en
este sentido, Camara Alvarez), no debe tener aplicacién a este caso, pues
el que el articulo 21, a) de los estatutos confiera esta facultad al Presidente
del Consejo de Administracién gque es uno de los Administradores) no
hace mas que centrar en su persona la «exclusiva» facultad de la convoca-
toria. ¢Es esto posible? Garrigues y Uria en sus conocidos comentarios a la
Ley de Sociedades Andénimas entendian que en el supuesto de administrador
unico correspondera a éste hacer la convocatoria de la Junta General, y
cuando la administracién se confie conjuntamente a varias personas, habien-
do éstas de constituirse en consejo de administracién por mandato impera-
tivo del articulo 73, correspondera a éste y no a los administradores separa-
damente (ni siquiera al presidente del Consejo) la facultad de convocar. La
convocatoria por el Consejo de Administracién exige sencillamente un acuer-
do regular de éste; en otro caso, la convocatoria seria también irregular.
Sin embargo, las faltas o irregularidades del acuerdo del Consejo convo-
cando la Junta deben reputarse subsanadas cuando en la reunién de ésta
no se suscite oposicién a la constitucién de la misma.

Es decir, que con arreglo a esta doctrina la legitimacién para firmar la
convocatoria, corresponde al Presidente (segiin los estatutos), pero previa
deliberacién y acuerdo del Consejo de Administracion. ¢Sera exigible ese
acuerdo cuando «necesariamente» debe convocarse dentro de los seis prime-
ros meses de cada ejercicio, segun el articulo 50 de la LSA? Es dificil con-
testar a esta pregunta, pero lo que si puede descartarse es que la convoca-
toria no podria ser valida si se firma por la persona que lo hace, pero no
en su calidad de Presidente, sino en la de administrador, como apunta el
recurrente aduciendo en su defensa las Sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 1953 y 15 de octubre de 1966. En este punto hay que
dar la razén al Registrador que esgrime el argumento de que al no existir
«quérum» para el nombramiento de Presidente, la convocatoria que firma
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la persona que lo hace no estid legitimada para ello y en consecuencia la
convocatoria no es vilida. Este criterio es el que igualmente resplandece
en la Resoluciéon comentada.

d) Exigencia de «qudrumy» para ciertos acuerdos

En la Ley de Sociedades Anénimas hay dos exigencias en torno a los
«quérumn» de asistencia a las Juntas Generales: una, la del articulo 51, que
determina las concurrencias en primera y segunda convocatoria y otra, la
del articulo 58, que refuerza dichas asistencias cuando deban resolverse de-
terminados asuntos que envuelvan una modificacién de los estatutos. El
tema que plantea el recurso viene a ser claro y se resume en la siguiente
pregunta: ¢cabe solamente el «quérum» ordinario cuando en la convocatoria
de la Junta se han de tratar asuntos que entran dentro de las exigencias de
un «quérum» especial o reforzado?

La argumentacién del recurrente es pobre, pues a pesar de que reconoce
la existencia de un «quérum» reforzado para ciertos asuntos, entiende que
no es preciso para los demas que comprende el orden del dia y como la Ley
obliga a resolver todos, no pudiendo posponerlos a segunda convocatoria,
debe reputarse valido el acuerdo. El criterio del Registrador es mas légico,
pues entiende que exigiéndose un «quérum» especial o reforzado la Junta no
puede acordar en primera convocatoria todos los asuntos del orden del
dia, sino que debe aplazarlos para una segunda convocatoria, que de seguir
el criterio del recurrente no podria celebrarse nunca, pues si en primera
convocatoria se solucionan los asuntos ordinarics se impide con ello cum-
plir el requisito legal que condiciona la segunda convocatoria «a que no
se hubiera podido reunir la primera por falta de «quérum». Este criterio
acepta la Direccién General de los Registros y del Notariado como no podia
menos, pues lo contrario supondria el gran fraude legal de aceptar la solu-
cién de una Junta ordinaria que soluciona asuntos ordinarios y que impide
la celebracién de otra con «quérum» reforzado para provocar una posible
modificacién de los estatutos.

El articulo 59 LSA establece la legitimacién del socio para concurrir a la
Junta General, que en el caso de titulares de acciones al portador viene
determinada por el depdsito previo de las acciones en la forma prevista
en los estatutos o0 en la convocatoria, con cinco dias de antelacién a aquel
en que deba celebrarse la Junta. (Resolucién de 28 de septiembre de 1978;
«Boletin Oficial del Estado» de 18 de octubre.)

Hechos.—La Sociedad «Harinas Conquistadores, S. A.», celebré Junta Ge-
neral, de la cual se excluyé al apoderado de un socio y a otra persona que
afirmaba también ser socio y exhibia el justificante de la adquisicién de
acciones de dicha Sociedad; en cuanto al primero se le excluia por afirmarse
ser incompatible moralmente para asistir, al ser hijo del poderdante, y en
cuanto al segundo, por negirsele la calidad de socio, pues, a pesar de haber
adquirido unas acciones, por dicha adquisicién existia también un sumario;

17
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que en dicha Junta se nombraron Administradores de la Entidad, no exis-
tiendo Secretario de la Junta, al hallarse presente, por haber sido requerido
para elio, el Notario de Miajas don Siro Cadaval Franqueza, que levantd
la correspondiente acta de presencia.

Presentada primera copia de dicha acta en el Registro Mercantil de Ca-
ceres fue calificada de la forma siguiente: «Denegada la inscripcién del pre-
cedente documento por obsecrvarse los siguientes defectos: Primero, cele-
brarse la Junta General con exclusién de un socio y del representante de
otro, que pretendieron tomar parte en ella, lo que supone infraccién del
articulo 59 de la Ley de Sociedades Andnimas; segundo, aun cuando no se
hubiera excluido a las personas dichas, no hay constancia de que a tal Junta
concurriesen suficientes socios para cumplir el «quérum» exigido por el ar-
ticulo 51 de la citada Ley; tercero, no ser el testimonio del acta notarial
de presencia el documento adecuado para inscribir el nombramiento de
Administradores, conforme al articulo 108 del Reglamento del Registro Mer-
cantil; cuarto, no serlo tampoco para inscribir el nombramiento de Conse-
jeros-Delegados, conforme al articulo 110 del referido Reglamento; quinto,
no constar las circunstancias personales de los Administradores nombrados;
sexto, no haber determinado la Junta el tiempo por el que son designados
los nuevos Consejeros, conforme al articulo 17 de los Estatutos sociales.
Siendo insubsanables los defectos apuntados como primero, tercero, cuarto
y sexto, no procede tomarse anotacién preventivan.

El nombrado Procurador, en la representaciéon que ostentaba, interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior cali-
ficaciéon sélo en cuanto al primer defecto, y que alegd: que del acta pre-
sentada no se desprendia que el pretendido socio hubiera depositado los
documentos acreditativos de tal cualidad; que la misma no le fue recono-
cida por el Presidente y la mayoria de los asistentes a la Junta y que del
documento presentado no se derivaba la cualidad de socio del excluido, razén
por la cual era infundada la redacciéon de la nota por el Registrador, la
cual debia rectificarse, suplicando se reconociese que no cabia sostenerse
la afirmacién de que don Benito Sierra Cadenas tenia el caracter de socio.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por los siguien-
tes argumentos: que no se comprendia el perjuicio que podia causar la re-
daccién de una nota cuando sélo se impugnaba un defecto, y sélo en parte,
existiendo otras insubsanables que, por no haber recurrido, quedaban fir-
mes; que, como resulta del articulo 59 de la Ley de Sociedades Anénimas
y de las sentencias de 11 de octubre de 1973, 14 de marzo de 1974 y 2 de
abril de 1976 y la Resolucién de 26 de febrero de 1953, no se constituye vali-
damente la Junta cuando se impide la intervencién en ella del titular de
unas acciones; que la legitimaciéon de un socio para acudir a las Juntas viene
dada por la tenencia de las acciones y su depésito previo, sin que el Presi-
dente pueda exigir mayores requisitos ni negarse a la asistencia de quienes
la hayan cumplido, por muy importantes que sean las razones en que se
apoye; que si bien es cierto que de una manera expresa no se afirma que
don Benito Sierra Cadenas cumpliera los requisitos necesarios para asistir
a la Junta, parece que tacitamente se le estd reconociendo tal cumplimiento,
va que: a) no se hace tal reconocimiento en relacién con ninguno de los
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otros accionistas; b) al ser interrogado el Presidente por uno de los socios
sobre si los titulos de las acciones estan depositadas en la Caja Social,
aquél contesta que no hay lugar a ia pregunta, ya que la Junta se ha con-
vocado con todos los requisitos legales; c) el rresidente llama <socio» al
sefior Sierra, y d) la dnica razén que aquél aduce para excluir a éste es la
falta de legitimidad del documento adquisitivo de las acciones para poder
admitir como socio al sefior Sierra, en virtud del sumario que se sigue por
esta transaccion, siendo asi que si el sefor Sierra no habia depositado las
acciones en la forma establecida, bastaba con haberlo hecho constar asi.

Doctrina—«Considerando que al haberse impugnado solamente parte del
primer” defecto de la nota del Registrador del recurso interpuesto carece
de utilidad, ya que cualquiera que sea la solucién al punto controvertido,
la constancia en dicha nota de otros defectos calificados de insubsanables
impedira que el titulo pueda inscribirse.»

«Considerando que planteado en estos términos, el recurso se centra ex-
clusivamente en determinar si se ha constituido validamente la Junta Ge-
neral, de la que previamente se ha excluido al titular de unas acciones por
haber alegado la Presidencia que existe un sumario contra el mismo por
apropiacién indebida de los fondos sociales.» .

«Considerando que el articulo 39 de la Ley de Sociedades Andnimas es-
tablece la legitimacién del socio para concurrir a la Junta General, que en
el caso de titulares de acciones al portador viene determinada por el de-
poésito previo de las acciones, en forma prevista en los Estatutos o en la
convocatoria, con cinco dias de antelacién a aquel en que deba celebrarse
la Junta, y sin que el mencionado precepto sefiale ninguna otra causa de
exclusién, salvo ésta de no haber realizado el depdsito.» ’

«Considerando que al no haberse basado la negativa en la anterior cir-
cunstancias, pues del documento calificado resulta que no se afirma ni se
niega que la persona que pretendia asistir hubiera hecho el depdésito previo,
sino tnicamente que en la convocatoria de la Junta se habian observado
todos los requisitos legales, lo ‘que logicamente no incluye el depédsito al
ser un acto posterior, hay que concluir que el motivo alegado no es sufi-
ciente para demostrar la legitimidad del acuerdo de exclusién, y sin que
pueda ser atendida la alegacién hecha después por el recurrente en su es-
crito de interposicion de que 10 se habia realizado tal depésito por parte
del excluido, ya que el recurso gubernativo, de conformidad con el articu-
lo 54 del Reglamento del Registro Mercantil, habrd de circunscribirse a los
documentos presentados en tiempo y forma y que estén relacionados con
la nota del Registrador.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar en el punto recurrido el
acuerdo del Registrador.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

El recurso que se resuelve en la Resolucién que comentamos acumula en
la nota que lo provoca hasta seis defectos en el acta notarial de presencia
que pretende inscribirse en el Registro Mercantil. La entidad de los defectos
es tan patente que el recurrente solamente se cifie en su recurso al primero
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que es el que viene a resolverse en definitiva. El tema esta basado en un
proviema de legitimacién del socio para asistir a la Junta General, pues
trawanqgose de acciones al portador se exige el previo depdsito de dicnas
accloues con cinco dias de antelacién a aquel en que deba celebrarse la
Junta.

ror ello en el comentario de esta Resolucién sélo haremos una exposicion
de la materia objeto del recurso, sefialando en forma muy surnaria los otros
detecios que la mota registral senalaba a la referida copia notarial del acta
de presencia.

a) Legitimacion del socio para asistir a la Junta General.

La doctrina normalmente no recoge al enumerar los derechos inherentes
al accionista el de «asistir a las Juntas Generales» y si los de votar en las
mismas e impugnar los acuerdos sociales. Sin embargo, GARRIGUES Y URia
en sus conocidos comentarios diseccionan y relacionan el derecho de voto
y el de asistencia. Dicen que a diferencia del derecho de voto que en mayor
o menor medida en ningin caso puede faltar al accionista, los estatutos
pueden privar al socio del derecho de asistencia. El contenido de ambos
derechos es, por tanto, distinto e independiente. No hay derecho de asistencia
en el accionista sin derecho de voto. Todo accionista facultado para asistir
a las Juntas estard facultado también para intervenir en el debate y emitir
su sufragio en el sentido que tenga por conveniente. Pero en cambio, puede
haber derecho de voto sin derecho de asistencia; los accionistas que no
posean el nimero de acciones que los estatutos exigen para asistir a la
Junta podran votar, si no personalmente, agrupando sus acciones.

El derecho de asistencia, sin embargo, se condiciona segun la clase de
acciones, pues si son nominativas habran de ser inscritas con cinco dias
de antelacién en el libro de socios y si son al portador deberan depositarse
con la misma antelacién en la forma que prevean los estatutos o la convo-
catoria, conforme dispone el articulo 59 de la LSA. En caso de silencio de
los estatutos y de la convocatoria la Junta debe reputarse mal convocada,
produciéndose las consecuencias inherentes al defecto de convocatoria, pues
el accionista que por mandato imperativo de la Ley deba depositar sus
titulos con cinco dias de antelacién a la celebracién de la Junta necesita
conocer previamente el dia en que empieza a contar ese plazo el lugar en
que deben ser depositadas las acciones. Esta ultitna opinidén de GARRIGUES
Y UrfA que transcribo literalmente podria tener una aplicacién al presente
caso, pues lo que inicialmente se discutia es si la convocatoria estaba correc-
tamente formulada por haber sido previamente excluido un socio al que se
negaba esta condicién por existir un sumario en torno a la adquisicién de
las acciones.

Luego, sin embargo, el recurso toma otros caminos y lo que pasa a dis-
cutirse es si el socio habia o no hecho el depdsito para estar legitimado en
cuanto a la asistencia de la Junta. El depésito es previo a la celebracién
de la Junta, pero necesariamente posterior a la convocatoria cuando en ella
se prevea el mismo, por lo que afirmandose la validez de la convocatoria,
el problema era el de la realizacién de dicho depésito, cosa que no puede



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 859

ser discutida por no haber side planteada en tiempo y forma, segin dispone
el articulo 54 del reglamento del Registro Mercantil.

Es claro que la solucién que ofrece la Direccién General esta en la linea
correcta de la interpretacion légica de los preceptos, maxime en el presente
caso en el que la exclusién de un socio para asistir a la Junta no tenia una
clara justificacién. De todas formas me inclino mas a pensar que el caso
era de falta de validez de convocatoria, ya que en la misma se impide la
asistencia de un socio sin que las causas que se aleguen sean las del ar-
ticulo 59 de la LSA. Esta parece ser también la idea que guia al Registrador
al sefialar en apoyo de su acuerdo las Sentencias de 11 de octubre de 1973,
14 de marzo de 1974 y 2 de abril de 1976 y Resolucién de 26 de febrero de 1953.

b) Los demds defectos.

En las consideraciones previas que hace el Registrador en su acuerdo y
el Considerando primero de la Resolucién se pone de manifiesto la ineficaz
utilidad del recurso, pues aunque la Direccidén General hubiera decidido que
la convocatoria estaba correcta y que la exclusién del socio no provocaba
ninguna consecuencia, es evidente que quedaban cinco defectos de caracter
insubsanables que impedian que el acto pudiera llegar a inscribirse. Al re-
nunciar el recurrente a discutir los mismos los hace firmes y cierra las
puertas de Registro al acto en su conjunto. ¢(Era una pureza doctrinal lo
que se trataba de defender? No hay una razén justificativa para ello.

Claro esti que los defectos que se alegaban por el Registrador eran de
tales dimensiones que el acto se venia abajo por si solo. No habia constan-
cia del «quérumn» necesario que fija el articulo 51 de la LSA. De otra parte,
los articulos 108 y 110 del Reglamento del Registro Mercantil al sefialar los
documentos mediante los cuales se pueden inscribir el nombramiento de
Administradores y el de Consejeros Delegados excluyen el testimonio notarial
del acta de presencia. Igualmente la falta de circunstancias personales de
los Administradores nombrados no figuran para su debida constancia re-
gistral y, por ultimo, no haberse fijado el plazo de duracién de los nom-
bramientos, cosa que exige el articulo 17 de los Estatutos Sociales.

Al ser calificados como insubsanables los referentes al documento inscri-
bible y el dltimo de los citados, aparte el genérico de la exclusién del socio,
se cierra el Registro incluso para la toma de la correspondiente anotacién
preventiva.

El nombramiento de liquidador sélo puede tener acceso al Registro Mer-
cantil cuando conste inscrito el acuerdo de disolucién de la Sociedad.
(Resolucién de 15 de diciembre de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de
30 de enero de 1979.)

Hechos.—Por escritura autorizada por el Notario de Madrid don Manuel
Sainz Lépez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José Jaime Nufiez Melén-
dez, en nombre y representacién de la Sociedad «Inmobiliaria San Gumer-
sindo, S. A.», en liquidacién, confiri6 poder especial y sin limitacién de
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tiempo al recurrente para que ejercitare todas y cada una de las facultades
que como liquidador se le habian atribuido en la Junta general extraordina-
ria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las previstas en los articu-
los 153, 158, 160, 162, 164, 165, 166, 167, 168 y 170 y deméas concordantes de la
Ley de Sociedades Anénimas y cuantas por demas precise para llevar a feliz
término las operaciones liquidatorias que se le encomendaron; que en la
escritura se dice que dicha Sociedad fue disuelta por otra escritura anterior
autorizada por el mismo Notario el 27 de enero de 1977.

Presentada en el Registro ia referida escritura fue calificada con nota
del tenor literal siguiente: <«Suspendida la inscripcién del precedente docu-
mento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil, conforme exige
el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas, la escritura de disolucién
que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién preventiva por no
haber sido solicitada».

Don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mente gubernativo contra la anterior calificacién, y alegé: Que la inscripcién
del poder otorgado a su nombre no requiere la previa inscripcién de la
escritura de disolucién, puesto que dicho poder no se encuentra compren-
dido entre los documentos numerados taxativamente por el articulo 4.° del
Reglamento del Registro Mercantil, que precisan para su inscripcién cumplir
el principio de tracto sucesivo; que de no inscribirse el referido poder no
se podrian llevar a cabo los actos necesarios para este periodo de liquida-
cién, puesto que el citado articulo 4.° en su parrafo 2.° considera necesaria
«la previa inscripcién de las facultades de los Gerentes o Administradores
para inscribir los actos o contratos otorgados por los mismos»; que la escri-
tura de poder que nos ocupa no contiene ninguna de las faltas o defectos
que el articulo 44 del mismo Reglamento determina como contenido y al-
cance de la calificacién registral, y que el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Anénimas es inaplicable al caso, ya que en la propia escritura calificada se
hace constar que el acuerdo ha sido tomado con todos los requisitos que
exige dicho articulo.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por los siguien-
tes fundamentos: Que aunque de los términos empleados en la escritura
calificada pudiera deducirse lo contrario, en el presente caso se trata no de
un simple apoderamiento conferido al recurrente, sino de la elevacién a
instrumento publico del acuerdo de su nombramiento como liguidador, para
cuya inscripcién en el Registro Mercantil se requiere la previa o simultinea
inscripcién de la disolucién social de la que es consecuencia; que la nota
calificadora no se basa en la infraccién del principio del tracto sucesivo,
lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente, referidas a los ar-
ticulos 4 y 44 del Reglamento, en cuanto al cumplimiento o no de tal prin-
cipio; que la calificacién se basa en la necesidad de exigir el cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas y demas
concordantes; que dicho articulo exige para que el acuerdo de disolucién
social sea vilido que conste en escritura ptblica y que sea inscrito en el
Registro Mercantil, teniendo este ultimo requisito caricter constitutivo, asi
se ha considerado siempre en la practica juridica y registral en base a varias
razones, como la de que segin la expresién «para llevar a cabo» que em-



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 861

plea dicho precepto, ha de entenderse que mientras no concurran todos los
requisitos que exige no quedaran juridicamente ultimados ni completos nin-
guno de los actos a que se refiere, y de faltar cualquiera de los requisitos
el acto serfa nulo, como se deduce de la expresién «bajo pena de nulidad»,
que afecta sin excepcién a todos los requisitos; que, por otra parte, al poner
el apartado 2.° del repetido precepto a continuacién del requisito del «quérums
para el acuerdo, que «en todo caso» éste «constard» en escritura publica
que se «inscribird» en el Registro Mercantil, es porque en ningin supuesto
seria vélido con su simple constancia en el acta de la' Junta y sin inscribir;
que esta obligatoriedad de inscripcién del acuerdo de disolucién social se
confirma por lo dispuesto en el articulo 86 del Reglamento del Registro
Mercantil, que exige que en la hoja abierta a cada Sociedad se inscriban
obligatoriamente, entre otros actos, la disolucién y liquidacién de la So-
ciedad, con lo que se trata de proteger a los acreedores y terceros intere-
sados; que en el articulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se de-
termina que en la escritura de disolucién de las Sociedades Anénimas se
contenga el nombramiento de liquidadores, lo cual implica el deseo del le-
gislador de que se inscriban ambos .actos al mismo tiempo y no el wltimo
antes que el primero; que el articulo 155 de la Ley de Sociedades Anénimas
establece que el periodo de liquidacién no se abre mientras la Sociedad no
se disuelva, lo que exige su inscripcién en el Registro Mercantil.

Doctrina.—«Considerando que acordada la disolucién de una Sociedad y
designado, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley, el
liquidador correspondiente, la cuestién que plantea este recurso versa sobre
si puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del mencionado
liquidador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de disolucién de
la referida Sociedad.»

«Considerando que, normalmente, el periodo de liquidacién no se abre,
segtn resulta del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre
en fase de disolucién, por lo que resulta evidente que sera condicién habi-
litante para la actuacién del liquidador designado que la disolucién de la
Sociedad haya reunido los requisitos establecidos en las disposiciones le-
gales, lo que supone una previa calificacién por parte del Registrador Mer-
cantil del ‘acto principal —disolucién— con su correspondiente inscripcién,
para que simultdneamente o con posterioridad pueda examinarse y proceder
a inscribir el nombramiento del liquidador.»

«Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
de nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo de
disolucién podria resultar que si esta escritura adoleciera de algin defecto
que impidiera su acceso al Registro se produjese el contrasentido de una
publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera confundir
a interesados y terceros, que confiados en los asientos registrales presu-
mieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar correcta-
mente y con el cumplimiento de todos los requisitos legales.»

«Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del Re-
gistro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es —como ya se
ha indicado— una consecuencia natural derivada del caricter obligatorio
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de la inscripcidon en el Registro de la disolucién de una Sociedad —articu-
lo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o se inscriba a la
vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse, que no es mas que
una de las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de
liquidador.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el acuerdo y la nota del
Registrador.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

El problema que plantea la Resolucién transcrita mas que de légica juri-
dica es de afirmacién de un principio registral importante como es el de la
publicidad registral que recoge el articulo 2 del Reglamento del Registro
Mercantil y que arranca de una presuncién de conocimiento de todos para
el contenido registral, quedando marginados aquellos documentos que su-
jetos a inscripcién no lo hubieran sido. Es decir, el contenido del Registro
se presume exacto e integro, mientras no se rectifique. El conocimiento y
la publicidad operan tnica y exclusivamente sobre lo que figura en el Re-
gistro, no sobre lo que «conjetuialmente» pueda deducirse ni por lo que pueda
conocerse extrarregistralmente. Asi como el Registrador en su calificacién
debe circunscribirse al titulo y al contenido del Registro, sin poder «por con-
jeturas» afadir datos-o sacar conclusiones, asi tampoco la publicidad puede
tener més campo de actuacién que el contenido del mismo Registro. De aht
que no pueda argumentarse que inscrito el nombramiento de un liquidador
debe presumirse por conjeturas que la sociedad estd disuelta. Para que la
sociedad se presuma disuelta hace falta que se publique.

En el fondo éste es el tema que se resuelve en la presente Resolucién y
en el que para su exposicién vamos a distinguir entre las razones que da
la Direccién y aquellas otras que es preciso rechazar por no ser aplicables,
tales como la del principio de tracto sucesivo, principio de inscripcién cons-
titutiva, etc.

a) Razones vdlidas.

Fl1 criterio del Registrador para solucionar el caso es el de aplicar el
nimero 2 del articulo 84 de la LSA y entender que tanto la escritura publica
como la inscripcién son inexcusables para que la disolucién de la sociedad
se produzca, afiadiendo que, en todo caso, la inscripcién se convierte en
constitutiva. Igualmente, aduce el articulo 142 del reglamento del Registro
Mercantil del que parece desprenderse el deseo del legislador de que los actos
de disolucién y! nombramiento de liquidadores se inscriban al mismo tiempo
y no el dltimo antes que el primero. Por ultimo, el articulo 155 de la LSA
establece que el periodo de liquidacién no se abre mientras la sociedad no
se disuelva y ésta no se disuelve hasta que se inscriba.

La Direccién General no lleva por esos cauces el recurso y creo que
apunta acertadamente manejando el tema de la publicidad a que antes me
referfa y el inevitable juego del principio de legitimacién, con lo que sin
entrar en la necesidad o no de la inscripcién de disolucién y de su caricter
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constitutivo, desplaza el criterio y razona con légica ante los dos principios
de publicidad y calificacién. Admitir antes de la inscripcién de disolucién
el nombramiento de liquidadores, aunque esto sea una consecuencia de
aquello, es ofrecer un confusionismo «a interesados y terceros, que confia-
dos en los asientos registrales presumieran que la disolucién de la Sociedad
habria ya tenido lugar correctamente y con el cumplimiento de todos los
requisitos legales». Con ello elimina el pensar «conjetural» de que hablaba-
mos antes. Si el efecto esta inscrito, la causa hay que presuponerla. Si hay
liquidador es que ha tenido que haber disolucién.

Pero hay maés finura juridica todavia en la solucién doctrinal de la Di-
reccién enlazando el posible confusionismo que puede provocar la publicidad
registral de la situacién que se pretende inscribir, ya que hace entrar el prin-
cipio de calificacién y plantea seriamente la posible situacién que se crea
en el caso de que el Registrador, al recibir en su dia la escritura de disolu-
cién, observe que no reunen los requisitos legales para su validez y, por
lo tanto deniegue o suspenda la inscripcién. ¢Qué pasard entonces con esa
inscripcién anticipada de un nombramiento de liquidador que no tiene por
base un previo acto de disolucién valido?

Resulta sumamente dificil traer a colacién criterios de semejanza, pero se
me ocurre pensar en esos casos de suspensiones, concursos y quiebras en
los que segin he defendido caben la anotacién de la peticién de los estados
y la resolucién que declare los mismos tanto en el libro de incapacitados,
como en el de inscripciones. Pretender que con el mandamiento en el que
se solicita la declaracién se practiquen no la anotacién preventiva que se
ordena, sino las inscripciones de incapacidad en el libro especial y en los
de inscripciones as algo semejante a lo que se pide en el presente supuesto.

Entiendo, por tanto, irreprochable la doctrina mantenida por la Direc-
cién que ha sabido salvar con auténticas armas juridicas un supuesto en el
que parecia que la balanza podia caer de un lado o del otro, si, en vez de
la aplicacién de los criterios mantenidos, se hubiera hecho caso de otros
que es preciso rechazar.

b) Razones insuficientes

Creemos que son dos las razones que tanto la parte recurrente, como el
Registrador en su acuerdo, mantienen y que no son atendidas por la Direc-
cién en uno de sus considerados y otro es el criterio de dar caréicter consti-
tutivo a la inscripcién de disolucién sobre la base del articulo 84 de la LSA
y que es eludido por la Direccién. A uno y a otro nos vamos a, referir.

a. Tracto sucesivo.—El recurrente dice que la nota de denegacién del
Registrador se basa en el necesario cumplimiento del principio del tracto
sucesivo que exige la previa inscripcién de las facultades de gerentes o
administradores para poder inscribir los actos o contratos otorgados por
los mismos. Pero este principio de tracto sucesivo, segun el criterio del re-
currente, no es aplicable al siguiente caso, ya que el poder otorgado a
nombre del liquidador no se encuentra comprendido entre los documentos
enumerados taxativamente por el articulo 4.° del Reglamento del Registro.

El Registrador en su acuerdo se limita a decir que su calificacién no se
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basa en el principio del tracto sucesivo y que al presente caso no debe apli-
carse ni el articulo 4, ni el 44 del Reglamento del Registro Mercantil. Igual-
mente, la Direccién niega que se trate de una aplicacién del principio de
tracto sucesivo, sin dar mas explicaciones aclaratorias.

No se comprende muy bien el juego del principio del tracto en este caso,
pues si bien disolucién y nombramiento de liquidador suponen uma causa
y un efecto, no tienen entronque alguno con el tracto. La inscripcién del
nombramiento de liquidador tiene un antecedente causal en el hecho de
la disolucién de la sociedad, pero no es un acto que deba emanar de quie-
nes en el Registro figuran con facultad para realizarlo. El principio del trac-
to entra en juego posteriormente, cuando para poder inscribir los actos
realizados por el liquidador es precisa su inscripcién para su enlace regis-
tral que justifica la validez del acto realizado.

b. Inscripcién constitutiva—Para el Registrador Mercantil la inscrip-
cién del acto de disolucién es «constitutivo» sobre la base de una inter-
pretacién del articulo 84 de la LSA. La Direccién General entiende que no
pasa de ser un acto obligatorio.

La doctrina, en este singular caso, se encuentra dividida, pues Garrigues
y Uria en sus «Comentarios» entiende que no es admisible que una sociedad
que habiendo tomado el acuerdo de disolverse no se haya inscrito en el
Registro, aparezca, sin embargo, al exterior, a través de su denominacién,
como sociedad «en liquidacién» (segiin exige el articulo 154 LSA). El articu-
lo 84 dice claramente que para llevar a cabo la disolucién de la sociedad»
se requiere bajo pena de nulidad» que el acuerdo se haga constar en escritu-
ra pudblica y que ésta se inscriba en el Registro. Es, pues, evidente la nece-
sidad de cumplir ambos requisitos para que la sociedad se repute disuelta.

De la Camara Alvarez (Estudios de Derecho Mercantil, 1977) mantiene que
la nulidad que predica el articulo, 84 sélo actia si no se cumplen los requi-
sitos referentes a convocatoria y el acuerdo que el propio precepto establece,
pero no cabe extenderla a la omisién de la escritura o de inscripcién. Ni
escritura, ni inscripcién tienen aqui valor constitutivo. Habria que distin-
guir entre una disolucién no inscrita y entre relaciones internas y externas.
En el orden interno deben considerarse decaidas las facultades- de los ad-
ministradores, y, en consecuencia, si continuaran ejercitindolas haciendo
caso omiso de la disolucién vélidamente acordada por la Junta o decretada
por la autoridad judicial, incurriran en responsabilidad. En el orden de las
relaciones externas, los terceros de buena fe pueden ignorar la disolucién
no inscrita. Por consiguiente, podran defender la validez de los actos que
los administradores hayan realizado como tales administradores, y sin per-
juicio, de la responsabilidad de éstos frente a la sociedad. A la inversa, quie-
nes hayan tratado con los liquidadores podrdn fundarse en la disolucion
no inscrita, en tanto les favorece, para sostener igualmente la validez de
tales actos.

Creo que de esta ultima opinién puede concluirse que tampoco es pre-
ciso dar caricter constitutivo a la inscripcién de disolucién para justificar
su necesidad de inscripcién antes de la de los liquidadores, pues en esa
doble esfera con que nos ilustra De la Cdmara hay base para defender que
en la esfera externa se hace precisa la inscripcién en favor de los terceros,
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salvo el caso que cita de que la sociedad se disuelva por el transcurso del
término, pues en este caso, figurando el mismo en el Registro, no seria
precisa esa inscripcién de disolucién anterior, previa o simultinea a la del
nombramiento de liquidador.

En todo caso, tiene que reconocer dicho autor, que la inscripcién de
disolucién es necesaria para que, en su momento, pueda practicarse la can-
celacién de la hoja registral abierta a la sociedad, y en virtud de la cual
aquélla se exige definitivamente como persona juridica.
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. SENTENCIAS COMENTADAS

Por GABRIEL GARCIA CANTERO

SENTENCIA DE 5 JULIO 1980

Acceso a la propiedad del arrendatario ristico especialmente
protegido.—Derecho de abolorio o de ia saca en Aragén.—Adquisi-
cién de la propiedad en virtud del derecho de acceso: titulo y
modo: «Traditio ficta»: intervercién posesoria.—Ejercicio del dere-
cho de abolorio: requisitos: falta de ejercicio en tiempo y forma.

SUMARIO: I. Hechos. II. La Sentencia del Tribunal Supremo. III. La coli-
sién entre derechos de adquisicién preferente. IV. Adquisicién de la pro-
piedad de la finca en virtud del ejercicio judicial del derecho de acceso.
V. Algunas indicaciones sobre el derecho de abolorio.

I. HECHOS

Se trataba de un arrendamiento ristico especialmente protegido cuyo
origen se remonta a 1942, en el que el arrendatario habia ejercitado el dere-
cho de acceso a la propiedad de las fincas arrendadas, habiendo declarado
el T. S, en S. de 8 octubre 1971, que tal derecho habia sido bien ejercitado
en tiempo y forma y bien hecha la consignacién del precio, por lo que con-
denaba a los arrendadores a consentirlo y a otorgar la correspondiente es-
critura. Mas de seis meses después de la sentencia los arrendadores ofrecen
a un primo carnal la venta de la finca, haciéndole saber su derecho preferen-
te, aceptando el notificado el requerimiento y haciendo el depésito del pre-
cio y de la indemnizacién; el arrendatario, requerido por el Notario, rehisa
hacerse cargo de la suma, por lo que los arrendadores promueven expediente
de consignacién que se hace contencioso al personarse aquel y oponerse al
mismo. En 9 febrero 1973 los arrendadores otorgan escritura de venta al pa-
riente tronquero en la que se manifiesta que ha quedado enervado el derecho
de acceso, y se inscribe en el Registro. En abril del mismo afio, el arrendata-
rio, que habia seguido en posesién de la finca, insta la ejecuciéon de la
sentencia firme en su favor dictada por el T. S., en cuyo procedimiento los
arrendadores interponen incidente de previo y especial pronunciamiento que
resulta desestimado. Por ello, el pariente tronquero ejercita accién declara-
tiva de haberse ejercitado en forma el derecho de abolorio, oponiéndose el
arrendatario en el mismo proceso mediante reconvencién y en juicio aparte
para que se declare bien cjercitado el derecho de acceso; ambos procesos
se acumulan, declardndose por el Juzgado de 1. Instancia haber lugar a la
acci6n del pariente tronquero, mientras que en apelacién y en casacién se
dio la razén al arrendatario.
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En el primer considerando de la sentencia del T. S. se recogen los siguien-
tes hechos relevantes:

«Son aspectos de hecho reconocidos en la sentencia recurrida, esenciales
para la decisién del recurso de que se trata, no desvirtuados por la parte
recurrente, los siguientes: A) Que este Tribunal, en S. de 8 octubre 1971,
declaré bien ejercitado, en tiempo y forma, por el entonces demandado don
Julio E. C,, en su cualidad de arrendatario, el derecho al acceso de la pro-
piedad rustica de la finca litigiosa, y bien hecha la consignacién del precic
realizadas por aquél, por lo que se condené a los entonces demandados don
Joaquin, dofia Maria Presentacién, dofia Rosa y dofia Victoria de V. A, a
consentir tal derecho cjercitado y al otorgamiento de la escritura publica de
venta; B) Que dichos entonces demandados notificaron, mediante acta nota-
rial de 23 marzo 1972, a don José Maria S. A., demandante de la litis de que
dimana el recurso ahora examinado, la sentencia aludida, al tiempo que
le ofrecian Ia venta de la finca litigiosa, como presunto titular de un derecho
de abolorio, por el precio pagado por el referide colono en el pleito en que
recayé la mencionada S. de 8 octubre 1971; C) Que el aludido don José Maria
S. A. acepté aquel ofrecimiento y entregd al Notario autorizante la suma
de 91.300 ptas., de cuyo importe 60.866,70 ptas. correspondian al pago del
precio y las restantes 33.433,40 ptas. (sic) en concepto de indemnizacién para
el arrendatario, suma que le fue ofrecida a éste mediante acta notarial en
la que no se le hizo anuncio de que si no aceptaba la cantidad ofrecida se
procederia a su consignacién; D) Que el meritado arrendatario no acepto
el ofrecimiento retirando los oferentes de la Notaria la cantidad ofrecida vy,
sin previo anuncio, procedieron a consignarla en expediente de jurisdiccién
voluntaria, que fue declarado contencioso por oposicién, sin que posterior-
mente haya recaido resolucién judicial alguna declarando bien hecha la con-
signacién; E) Que el 9 febrero 1973 los sefiores V. A. otorgaron escritura de
venta a favor de don José Maria S. A, en la que se hizo constar que éste
ejercitaba un derecho preferente de abolorio y que habia quedado enervado
el derecho de acceso a la propiedad reconocido por este Tribunal, por el
ofrecimiento de la cantidad expresada y subsiguiente consignacién en el
indicado expediente de jurisdiccién voluntaria, y cuya escritura publica de
venta fue inscrita registralmente a nombre del actor, y F) Que instado por
el precitado arrendatario, don Julio E. C., la ejecucién de la tan aludida
sentencia del T. S., por la que se reconocié el derecho al acceso de la
propiedad, se opusieron a ello los relacionados sefiores V. A. en base de
que €l actor habia ejercitado su derecho preferente de abolorio y le habian
vendido la finca en escritura publica inscrita, dando lugar a incidente en el
que recayé la S. de 3 abril 1976, por la que este Tribunal desestimé la pre-
tensién de los oponentes y se mantiene plenamente su resolucién de 8 de oc-
tubre 1971, sin perjuicio de que quien pudiera tener interés ejercitara las
acciones de que se creyera asistido en el proceso adecuado a la naturaleza
de las mismasb».
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II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La S. en la que por tercera vez se da la razén al arrendatario, y de la
que ha sido Ponente el Excmo. Sr. Don Antonio Fernandez Rodriguez, con-
tiene los siguientes Considerandos cuya doctrina es objeto de este comentario:

CDO. 2. «Si ciertamente el ordenamiento juridico espaiiol, recogiendo el
sentido de la doctrina clasica de la necesidad del titulo y el modo como
elementos que han de concurrir, conjunta o consecutivamente, para la ad-
quisicién de los derechos reales, construida por los romanistas sobre la base
de los textos del «Corpus Iuris Justinianeo», determinantes de que traditioni-
bus et usucapiontbus dominia rerum, non nudis pactis, transferentur (Cédigo
Libro II, Titulo III, Ley 20) y nunquam nuda traditio transfert dominium,
sed ita si venditio aut aliqua iuxta causa praecesserit proptem quam traditio
sequeretur (Digesto, Libro XLI, Titulo I, Fragmento 31), y reflejada con-
cretamente en el par. 1.° del articulo 609 C. c., y parrafo 2.° del articulo 1.095
del mismo Cuerpo Legal), establece la distincién entre el titulo y el modo,
en el sentidc de disponer que no se adquiere derecho real sobre la cosa
hasta que ésta haya sido entregada al acreedor, al no regir el principio de
la tradicién solo consensu, sin embargo, tal teoria, de una parte, ha de en-
tenderse referida a las adquisiciones por contrato, quedando fuera de su
ambito otros modos de adquirir distintos de la enajenacién voluntaria por
medio del contrato, pues hay casos.como el de la hipoteca, en el que se
exige solamente la inscripcién (art. 1.875 C. c.), el de las servidumbres nega-
tivas (en las que por su propia naturaleza, no cabe acto alguno de trans-
ferencia) y el de acceso a la propiedad (que sanciona el articulo 96 R. A. R,,
aprobado por D. de 29 abril 1959), que quedan fuera del principio general
de necesidad de la tradicién, pues que ésta se produce automadticamente a
causa del derecho constituido, al reflejar una tradicién ficta, generada por
el fenémeno juridico denominado «interversién posesoria», reflejo de trans-
misién brevi manu que confiere al poseedor por un determinado vinculo
juridico—en este caso por el arrendatario— una posterior causa de poseer
—en el supuesto actual por titularidad atributiva de dominio por causa de
acceso a la propiedad judicialmente reconocida y declarada—, aunque con
proyeccién real y concretamente con relacién a terceros, requiera el com-
plemento del otorgamiento de escritura publica; y de otra parte, ésta en
cuanto es mera consecuencia de una situacién de hecho y juridica de acceso
legal a la propiedad, equiparable en sus consecuencias y efectos a una venta
forzosa, aunque se entendiere, como pretende el recurrente, carente de alcance
real mientras dicha escritura no se otorgue, en manera alguna puede impedir
el efecto estrictamente obligacional que produce dicho derecho de acceso
a la propiedad reconocido por sentencia firme en favor del arrendatario
don Julio E. C., y ahora recurrido, en la indicada naturaleza que tiene equi-
parable a forzosa compraventa, porque reconocida la obligacién de entrega
por el arrendador al arrendatario, en titulo de transmisién dominical, de la
finca afectada por el mencionado reconocido derecho de acceso a la propie-
dad, con asignacién e incluso consignacién por el accedente de la corres-
pondiente cantidad a entregar, indudablemente crea un acto obligacional con
prevalencia en tal aspecto».
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CDO. 3 «Que sentado lo anterior conduce a la inconsistencia del primero
de los motivos en que se soporta el recurso de que se trata, fundamentado,
al amparo del num. 1° del art. 1.692 L. E. C,, en pretendida violacién, por
no aplicacién, de los arts, 609 par. 2.° y 1.095 par. 2° C, ¢, y de la doctrina
jurisprudencial recogida en las sentencias que se citan, en relacién con
los arts. 149.1. y 152 de la Compilaciéon de Derecho civil de Aragén, y 39 y
40 L. H., tanto porque al evidenciarse tradicién, en el indicado caracter
ficta, por interversién posesoria, segin queda precedentemente expuesto,
en favor del recurrido don Julio E. C., sobre la finca en cuestién, por
consecuencia del derecho de acceso a la propiedad a él reconocido por
sentencia firme, ninguna violacién, por inaplicacién, ha cometido la Sala
sentenciadora de instancia de la normativa sancionada en los indicados ar-
ticulos 609 par. 2.° y 1.095 par. 2° C. c., y sentencias citadas en su relacién,
sino, por el contrario, se ha acomodado a ella; cuanto porque producida
la expresada tradicién, y en su virtud reconocido por el érgano jurisdiccio-
nal a quo el derecho obligacional de dominio en favor del arrendatario
recurrente, tampoco se evidencia violacién de los arts. 149.1. y 152 de la
Compilacién de Derecho civil de Aragén, y arts. 39 y 40 L. H. en relacién
con dichos articulos del C. c., puesto que la sentencia recurrida, de una
parte, no niega las circunstancias que para el derecho de abolorio establecen
dichos preceptos de la expresada Compilacién, sino el no haber cumplido
el recurrente en forma las condiciones exigidas para su ejercicio, y, de
otra parte, la aplicacién por dicha resolucién impugnada de lo regulado
en los meritados preceptos hipotecarios tiene causa en la inviabilidad
reconocida también en ella de la transmisidon efectuada en favor de dicho
recurrente y que motivé el acceso a su nombre de la finca en cuestién en
el Registro de la Propiedad, lo que es de mantener en tanto no se des-
virtiie eficazmente tal inviabilidad.»

CDO. 4°: «Que tampoco es de acoger el motivo segundo, que, con am-
paro también en el nimero 1.° del art. 1.692 de la L. E. C., fundamenta el
recurrente en interpretaciéon errénea del art. 150.1. de la Compilacién de
Derecho civil de Aragén y del art. 96.8. del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos de 29 abril 1959, porque al reconocerse en la tan mencionada
sentencia recurrida, sin desvirtuacion por el cauce adecuado, que el ejer-
citante del derecho de abolorio don José M.*, S. A, ahora recurrente, no
entregé directamente al arrendatario que accedié a la propiedad de la finca
cuestionada las 60.666,70 pesetas, mas las 30.433,40 pesetas (sic) de la indem-
nizaciéon dentro del término de los treinta dias siguientes a contar de la
notificacién, determina que la Sala sentenciadora de instancia, estableciendo
ese aspecto factico no desvirtuado, sino incluso por el recurrente como
base de su argumentacién, al rechazar el derecho de abolorio planteado
por el precitado recurrente no interpreté erréneamente tales preceptos
de la Compilacién aludida y del Reglamento de Arrendamientos Rusticos,
sino que los aplicé correctamente, si se tiene en cuenta que al prevenir
el art. 150.1. de la expresada Compilacién de Derecho civil de Aragén, que
el ejercicio del derecho de abolorio se efectuarid «entregando o consignando
el precio en el término de treinta dias a contar de la notificacién fehaciente,
bien del propésito de enajenar y ofrecimjento de venta, con expresién,

[}
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¢n todo caso, del precio y demas condiciones esenciales del contrato» y
establecer el art. 96.8. del referido Reglamento regulador de la materia
de arrendamientos rusticos, que el pariente que ejercite el retracto gentilicio
—en este caso en su especialidad de abolorio— «deberd abonar al arren-
datario, ademds de las cantidades que sefiala el art. 1.518 del C. c. el importe
de la indemnizacién que el arrendador hubiere tenido que abonar al colono
por haber enervado el derecho de acceso a la propiedad», es claramente
significativo que tal exigencia de entrega o consignaciéon de precio y demas
conceptos a que dichos preceptos legales aluden hay que entenderlo refe-
rido con relacién al arrendatario, y no con el arrendador, tanto porque
éste, al producirse el reconocimiento judicial firme del derecho del primero
al acceso de la propiedad de la finca afectada, y haberse consignado la
cantidad correspondiente al respecto por el accedente —como en este caso
ha ocurrido—, ya quedé legalmente desvinculado de la titularidad dominical
en Ja que no tiene mas intervencién que la de formalizar la escritura de
transmisién que aquel derecho de acceso implica, cuanto porque, a todo
evento, el derecho de abolorio al ser en realidad y, en definitiva, una mo-
dalidad de retracto, en especialidad foral, produce estrictamente entre el
retrayente —el titular del citado derecho de abolorio don José M., S. A—
y el retraido —el titular del derecho al acceso de la propiedad reconocido
por sentencia firme don Julio E. C.— las relaciones econdémicas derivadas
del ejercicio del correspondiente derecho de recobro inherente a tan singular
derecho de retracto legal de abolorio, dado que asi lo pone especificamente
de manifiesto el precitado art. 96.8 del meritado Reglamento de Arrenda-
miento Risticos, en concordancia con el art. 150.1. de la repetida Compi-
lacién Aragonesa, como genéricamente los arts. 1.521 y 1525, éste en co-
nexién con los 1511 y 1,518 del C. c., en lo aplicable al caso, al sancionar
que «el retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condi-
ciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por
compra o dacién en pago», de tal modo que «en el retracto legal tendra
lugar lo dispuesto en los articulos 1.511 y 1.518», previsores, respectivamente,
de que «el comprador substituye al vendedor en todos sus derechos y ac-
cciones y de que «el vendedor no podra hacer uso del derecho de retracto sin
reembolsar al comprador el precio de la venta, y ademas: 1° Los gastos del
contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta. 2° Lds gastos
necesarios y tutiles hechos en la cosa vendida», consecuencia légica de los
principios de equivalencia y contraprestacién juridica, puesto que lo con-
trario llevaria a la posibilidad de que se privase de un bien al retraido
sin poner a su disposicién la compensacién legal econdmica correspon-
diente, y lo que no puede ser suplido con Ia puesta a disposicién de un
tercero —en este caso del arrendador que quedé privado del derecho domi-
nical por efectividad del derecho de acceso a la propiedad—, dado que en
caso de insolvencia quedaria frustrada la proteccién econdmica del retraido.»

CDO. 52 «Que, por lo expuesto, es de desestimar el recurso de casacién
ejercitado por don José M., S. A., con condena g éste de todas las costas y
sin pronunciamiento sobre depésito al no haber sido constituido por no ser
conformes, de toda conformidad, las sentencias de primera y segunda ins-
tancia; todo ello a tenor de lo prevenido en el art. 1.748 de 1a L. E. C.».

18
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III. LA COLISION ENTRE DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE

El tema de la colisiéon entre derechos reales de adquisicién preferente (1)
tiene fama de intrincado, debido a la pluralidad de figuras y diversidad
de finalidades que con ellas persigue el legislador, y de mal resuelto legal-
mente al faltar una norma que contemple in complexu la casuistica, tanto
legal como voluntaria, asi de derecho comun como foral (2). En el caso
decidido por esta sentencia —que ha obligado al arrendatario, finalmente
vencedor, a llegar tres veces ante el T. S.— se trataba, por un lado, de
un derecho mas bien atipico de preferente adquisicién —el de acceso a la
propiedad de la finca arrendada—, sobre cuya naturaleza dista de haber
acuerdo en la doctrina (3), introducido en nuestro ordenamiento por la
Ley de 15 julio 1954, cuyos preceptos han sido incorporados a los articu-
los 96 ss. del R. A. R. de 1959, dotado de indudable matiz social y una
finalidad de reforma agraria; por otro, de una institucién tipicamente ara-
gonesa, remodelada en los arts. 149 ss. de la Compilacién de 1967 (4). Y
aunque pudiera pensarse, de seguirse determinada direccién doctrinal, que
al ser el Derecho Foral un derecho eminentemente agrario, en principio
no debiera colisionar facilmente con otras normas que persiguen idéntica
finalidad, en la practica, sin embargo, ambas figuras de derechos de pre-
ferente adquisicién resultan dificilmente homologables en su ratio legis,
estructura y funcionamiento. Por otro lado, este conflicto o colisién de
derechos reales limitados cuenta con una regla de solucién aparentemente
clara en su formulacién, contenida en el art. 152 de la Compilacién ara-
gonesa, a cuyo tenor «el derecho de abolorio tiene prioridad sobre cuales-
quiera otros derechos legales de adquisicién preferente» (5); regla que
también en una inicial exégesis aparece confirmada por el art. 96.8. R. A. R,
segin el cual «contra el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario
no prevalecerd ninguin retracto legal o convencional, salvo el gentilicio,
en aquellos territorios donde se halle establecido por precepto foral», si
bien plantea problemas de calificacién a que ulteriormente me referiré.

Con todo, el comentario a esta sentencia no va a incidir en la aludida pro-

(1) Estado actual de la doctrina en Garcfa CANTERO, Comentario a los
articulos 1445 a 1.541 del C. c¢. (t. XIX de los Comentarios dirigidos por Al-
baladejo) (Madrid, 1980), pags. 499 y s. ]

(2) Por CaNo, Colisidn entre derechos de adquisicion preferente (Barcelo-
na, 1978), pags. 15 y 167 y ss., se postula como decisiva la aptitud de cada
derecho de adquisicién preferente en orden al bien comin (funcién social)
para determinar su nivel de prelacién entre los demas, debiendo, a su jui-
cio, mantenerse un orden tnico, en cualquier caso, independiente de la
norma aplicable, ya que todas ellas conforman un Sistema Juridico unitario,
del cual deben desecharse las incongruencias.

(3) Las diversas opiniones doctrinales se recogen en Garcfa CANTERO, loc.
cit., pags. 489 y s. et ivi bibliografia.

(4) Sobre el tema wvide el penetrante estudio monogrifico de MERINO Y
HEerNANDEZ, El derecho de abolorio aragonés (Zaragoza, 1980).

(5) En el Derecho anterior a la Compilacién no existia una norma legal
de prelacién, lo que originaba grandes disparidades en la doctrina. Sobre
las diversas interpretaciones doctrinales y sobre la génesis del precepto,
cfr. MERINO Y HERNANDEZ, op. cit., pags. 275 y ss.
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blemiética, dado que en realidad el T. S. viene a resolver que no hay colision,
puesto que uno de los derechos en presencia, el de abolorio, no ha sido
ejercitado en debida forma, sino que voy a detenerme en glosar ciertas
afirmacions de la sentencia que afectan a la teoria general de los derechos
reales de adquisicién preferente y al modo de actuar el mismo derecho
de abolorio.

IV. ADQUISICION DE LA PROPIEDAD DE LA FINCA EN VIRTUD
DEL EJERCICIO JUDICIAL DEL DERECHO DE ACCESO

Pienso que la calificacién juridica mas adecuada para este.derecho,
legal por su origen, es de adquisicién del tipo opcién, con dos alternativas
de fijacién del precio, a saber, la capitalizacién de la renta abonada por el
arrendatario (arts. 96 y 97 R. A. R) y la tasacién contradictoria (art. 101
R. A. R). El derecho de acceso pueda ejercitarse tanto extrajudicialmente
(asi en el art. 98.1 R. A. R. se contempla el caso de existir acuerdo entre
las partes) mediante declaracién unilateral de voluntad del arrendatario
revestida de los requisitos establecidos en el art. 96.1. y 5, como judicialmente
al no existir conformidad, en cuyo caso el colono debe sujetarse a plazos
estrictos y al cumplimiento de requisitos del mismo cardcter (art. 98.2.
R. A. R.). Ahora bien, y en cualquiera de ambas hipétesis, cabe preguntar
sobre el momento en que se produce la adquisicién de la propiedad por
el arrendatario. En mi opinién, pertenece a la eséncia de los derechos
reales de adquisicién preferente el que se produzca el cambio real en virtud
del ejercicio por el activamente legitimado de la facultad adquisitiva, ya
sea judicial como extrajudicialmente; en el primer caso, la sentencia serd
declarativa de que en un momento anterior se produjo en tiempo y forma
el éjercicio por su titular de la facultad adquisitiva.

Se trata de un caso de adquisicién ex lege de la titularidad dominical,
excluido de la exigencia de modo del art. 609 (6). En tal sentido el segundo
considerando de la sentencia resulta un tanto vacilante en su argumenta-
cién, pues, de una parte, declara exceptuada de tradicién la adquisicion
realizada en virtud del derecho de acceso, y, de otra, introduce una dis-
tincién, a todas luces innecesaria, entre los efectos obligacionales y la pro-
yeccion real con relaciéon a terceros de la propiedad adquirida. Me parece
que debe huirse de toda ambigiiedad y declarar que la adquisicién del
dominio por el arrendatario, sin necesidad de tradicién, es plena y perfecta,
tanto en sus efectos inter parfes como erga omnes, sin que el otorgamiento
de escritura publica sea un requisito complementario del iter adquisitivo
al que pueda darse valor constitutivo.

Problema distinto sera el del momento en que el accedente a la propiedad
se considere haber tomado posesién de la finca, para lo cual resulta razo-
nable la explicacién de la sentencia comentada al aludir a un fenémeno
de interversién posesoria, dado que inicialmente poseia como arrendatario

(6) Asi, por todos, ALBALADEJO, Derecho civil, 111I-1.° (Barcelona, 1974), pa-
gina 116.
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y después de ejercitar la facultad adquisitiva —y, con mayor razén, des-
pués de que una sentencia firme declara con valor de cosa juzgada que
aquélla ha sido bien ejercitada— lo hace como propietario. Pero obsérvese
que esta forma de traditio ficta no afecta para nada a la teoria del titulo
y del modo, por la elemental razén de que ésta resulta inaplicable en el
caso concreto.

En pura teoria no seria siquiera necesario que el arrendador otorgase
escritura de venta en favor del arrendatario accedente. Asi se hace en
nuestra praxis judicial quizd por la falta de desarrollo de las adquisiciones
ex lege, ddndose origen a que el acto se equipare a una compraventa for-
zosa, y ello dé pie a la apuntada confusién de que el otorgamiento de
escritura publica sea necesario para adquirir la propiedad. Si no se cuida
su redaccién, la aludida escritura publica puede tergiversar o, al menos,
enmascarar la realidad juridica. En el derecho de acceso el arrendatario
provoca por su unilateral declaracién de voluntad, adornada de los requi-
sitos y presupuestos estrictamente exigidos por la ley, el cambio real, sin
que el arrendador pueda influir con su voluntad en el fenémeno transmi-
sivo, ni consintiéndolo de modo que el acto tenga la apariencia de contrato,
ni menos oponiéndose cuando se dan los requisitos legales. Si a la forma de
adquisicién ex lege se atribuyera toda su virtualidad, bastaria con que el
arrendador compareciera y declarara que la facultad adquisitiva estd ejer-
citada en tiempo y forma y que nada tiene que oponer a ella.

V. ALGUNAS INDICACIONES SOBRE EL DERECHO DE ABOLORIO

Antes aludi a los problemas de calificacién que plantea el art. 86.8. R. A. R.
al anteponer exclusivamente al derecho de acceso a la propiedad el retracto
gentilicio en aquellos territorios donde se halle establecido por precepto
foral. En el 4° Considerando de la sentencia comentada se declara expresa-
mente que el derecho de abolorio es una especialidad del retracto gentilicio.
Ocurre, sin embargo, con esta figura algo realmente singular, pues habiendo
existido en el Derecho histérico castellano (7), no fue recogida en el Cédigo
civil, mientras que en los distintos Derecho forales se contienen manifes-
taciones diversas que, con mayor o menor exactitud, se califican de formas
de retracto gentilicio (8), las cuales, al no existir ya un tronco o modelo
comun, corren grave riesgo de diferenciarse progresivamente hasta perder
su propia identidad; nada extrafia que por algin autor se haya propugnado
ultimamente «la supresién del vetusto retracto gentilicio en aras del interés
colectivo» (9). Respecto al derecho aragonés de abolorio, saliendo al paso
de una terminologia bastante extendida, se ha puesto en duda la exactitud
de calificarlo como retracto gentilicio (10), aunque el vocablo pueda tener

(M) Una exposicién de la communis opinio antes de la vigencia del C. c.
puede verse en GARCIA CANTERO, op. cit., pags. 471 y s.

(8) Vide iultimamente la enumeracién que hace CanNo, op. cit., pags. 102
y siguientes.

(9) Asf, CaNo, op. cit.,, pags. 136 y s., aunque s6lo como argumento de
lege ferenda.

(10) Vide MeriNOo Y HERNANDEZ, Op. cit., pags. 15 y s.
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una aplicacién literal (pues el Diccionario de la Lengua define lo gentilicio
como «perteneciente al linaje o familias); sin embargo, ni en los antiguos
Fueros y Observancias aragonesas, ni en la vigente Compilacién se emplea
por el legislador dicho término, que corresponde propiamente a cierto re-
tracto legal familiar gestado y desarrollado en el 4mbito del Derecho caste-
llano, el cual, aunque configurado con cierta semejanza con el Derecho
aragonés, ha mantenido con él notables diferencias. Por mi parte me parece
razonable concluir que el derecho de abolorio es un derecho real de adqui-
sicién preferente regulado por el Derecho civil especial de Aragén, tipico
del mismo y que, pese a su parentesco con el retracto gentilicio castellano,
ha de considerarse institucién autéﬁoma, precisamente en atencién a su
causa (11). En tal sentido me parece correcta la redaccién del articulo 152
de la Compilacién aragonesa, segiin el cual «el derecho de abolorio tiene
prioridad sobre cualesquiera otros derechos legales de adquisicién prefe-
rente», mientras que el art. 96.8. R. A. R. exige una interpretacién correctora.

Otra observacién en relaciéon con las fases de ejercicio del derecho de
abolorio. Si decimos, sin mds aclaraciones, como hace el 4.° Considerando
de la sentencia comentada, que el derecho de abolorio es «en realidad, y
en definitiva, una modalidad de retracto, en especialidad foral», tendriamos
que concluir que sélo podrd ejercitarse una vez consumada la venta en
favor del pasivamente legitimado. No es ésta, sin embargo, la concepcién
que inspira el art. 149.1. de la Compilacién de Aragén, del que resulta la
posibilidad de ejercicio en dos fases, una a partir del ofrecimiento en
venta (también reglamentado en el art. 150.1) y otra a partir de la enaje-
nacién realizada sin previo ofrecimiento. No habria inconveniente en deno-
minar fase de tanteo a la primera, y de retracto (como hace el propio ar-
ticulo 149.1) a la segunda, aunque hay algiin autor que por rigor termino-
légico prefiera prescindir de tales denominaciones (12). Ahora bien, en el
supuesto de hecho aqui contemplado resulta que por error inicial de plan-
teamiento de la litis, los arrendadores van a pretender que el derecho de
abolorio se encuentra en su primera fase y, en consecuencia, que los arren-
dadores siguen siendo duefios de la finca arrendada, con plena legitimacién
para intervenir en la fase de ejercicio de la preferencia adquisiliva, mien-
tras que, en realidad, como acertadamente dice la sentencia comentada,
quedaron desvinculados de la titularidad dominical por haber ejercitado
judicialmente el arrendatario su derecho de acceso. Consumada la adqui-
sicién por éste, quedaba tnicamente abierta la via del retracto o la segunda
fase del derecho de abolorio. Esta twltima cricunstancia nos pone en la
pista de una nueva singularidad que el caso ofrece.

El nacimiento del derecho de abolorio o, para ser més exacto, su puesta
en marcha viene determinado por una adquisicién ex lege a tftulo oneroso.
El caso no acostumbra a tratarlo la doctrina, pero una interpretacién fina-

(11) Para Merino y Herndndez, el elemento causal viene representado
por la finalidad propia del derecho de la saca, debiendo integrarse entre
los demds elementos de éste, vy aunque la Compilacién no lo mencione
de manera expresa, de su propio espiritu y contexto se deduce su existen-
cia, como la propia jurisprudencia pone de manifiesto (op. cit., pag. 218).

(12) Asi, MERINO Y HERNANDEZ, op. cit., pag. 16.



876 Anuario de Derecho Civil

lista del articulo 149.1. de la Compilacién permite entenderlo incluido en
su supuesto de hecho, sin necesidad de acudir a la figura analégica de la
venta forzosa, como hace la S. comentada. Precisamente la colisién de
derechos de adquisicién se da aqui porque el activamente legitimado para
acceder a la propiedad de la finca arrendada, ejercita su derecho judicial-
mente, produciendo una transmisién que pone en marcha simultdneamente
el mecanismo de actuacién del derecho de abolorio. La norma de preferen-
cia del articulo 152 de la Compilacién no admite dudas interpretativas, si
bien aqui no ha lugar a aplicarla dado que el derecho de abolorio no se
ejercita en debida forma.

Como ya se ha indicado, procede aqui el derecho de saca en su segunda
fase, dado que la adquisicién se consumé en favor del arrendatario. Y en
este punto Ia S. comentada viene a completar el texto del articulo 150.1. de
la Compilacién, declarando que la exigencia de entrega o consignacién de
precio hay que entenderla referida en relacién al arrendatario, y no con
el arrendador, lo que se justifica como «consecuencia légica de los princi-
pios de equivalencia y contraprestacién juridica, puesto que lo contrario
llevaria a la posibilidad de que se privase de un bien al retraido sin poner
a su disposicién la compensacién legal econdmica correspondiente, y lo
que no puede ser suplido con la puesta a disposicién de un tercero..., dado
que en caso de insolvencia quedaria frustrada la proteccién econémica del
retraido». Interpretacién plenamente de aprobar, ya que, como he escrito
en otro lugar (13), todo derecho de adquisicién preferente, al ser ejercitado
produce en favor de su titular una adquisicién onerosa de una cosa, lo que
justifica la imposicién de rigurosos onera sobre el titular de la facultad
adquisitiva.

(13) Garcfa CANTERO, op. cit., pag. 495.



[I. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Juan CADARSO PALAU,
Jesis DIEZ DEL CORRAL, Gabriel GARCIA CANTERO y José Candido
PAZ ARES.

I. DERECHO CIVIL
2, Derecho de la persona

1. Titulo nobiliario. Mejor Derecho. Necesidad de instar la nulidad previa
de la cesidn que produjo desviacion del orden sucesorio.—Segun doctrina
establecida en Sentencias de 29 mayo 1909, 30 junio 1968, 6 julio 1971, 24
mayo 1961, 9 julio 1965 y 30 junio 1978, cuando como consecuencia de la
cesién de un titulo nobiliarioc se produce una desviacién en el orden suce-
sorio fundacional o legal, el tercero que pretenda la declaracién de su pre-
ferente derecho genealégico ha de ejercitar, previa o simultineamente, la
accién de nulidad de tal cesién, porque mientras ésta no sea invalidada,
el cesionario y sus causahabientes obtentan prima facie una situacién de
hecho y de derecho merecedora de proteccién juridica, que hace inviable
la pretensién de preferencia que pueda ejercitar cualquier persona que se
crea con mejor derecho; nulidad que resulta imprescindible para impugnar
la cesién y que no puede aplicarse de oficio, sin que existan motivos legales
para distinguiy entre la cesién inter vivos y la mortis causa a estos efectos,
como se deduce de una interpretacién finalista de tal doctrina legal que
establece la necesidad de impugnar de modo expreso el acto irregular suce-
sorio, cuya nulidad permita la declaracién de mejor derecho, sea cualquiera
el vehiculo instrumental; ya lo sea la cesién, ya la disposicién testamentaria.

Poder del testador para alterar orden sucesorio. Derecho transitorio.—
No puede afirmarse que el primer titular de la merced hubiera violado en
sus dos testamentos el derecho vigente en 1764, al establecer la vinculacién
del titulo al mayorazgo y estatuir el orden de suceder posponiendo la her-
mana mayor a la menor, a partir de la cual se hizo regular el mayorazgo,
y ello con anuencia de la primera, pues asi lo autorizaba el derecho enton-
ces vigente, la realidad histérica de aquel momento y la costumbre en
vigor, que otorgaba cierta permisibilidad en la transmisién de los titulos,
como lo demuestra la cortapisa que a ello opuso la Real Cédula de Carlos IV
de 29 abril 1804, segiin de ello se hizg eco la Sentencia de 29 mayo 1909, sin
perjuicio de afiadir que con ello no se conculcaba ni la Ley XL de Toro,
que habla de estar a lo dispuesto «por el que primeramente constituyé» el
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Mayorazgo, ni la Real Cédula citada, que respetaba la concesién de los
titulos a ella anteriores, ni la Ley XL de Toro, que atribuye la posesién
civilisima al poseedor segin la sucesién prevista en el Mayorazgo, ni la
Ley desvinculadora de 1820, que respet6 la vinculacién de los titulos y mer-
cedes, ni, por ultimo, el art. 12 del R. D. de 27 mayo 1912, que excepttia
del perjuicio de tercero en el supuesto de su aprobacién o aceptacién.

Prueba indirecta del matrimonio.—Segun las Sentencias de 17 noviembre
1973 y 22 marzo 1978, rige en materia nobiliaria un tradicional rigor proba-
torio, por lo cual obré rectamente el juzgador que no dio fehaciencia a la
prueba indirecta relativa a un matrimonio que se dice contraido antes de
1786, basada en un contrato de compraventa y un acta de defuncién en los
que por modo ocasional se alude a dicho matrimonio. (Sentencia de 24 de
febrero de 1981; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

2. Defecto formal en la interposicién del recurso de casacion.—La via
del nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es la
Unica adecuada al efecto de sustituir las afirmaciones de la resolucién im-
pugnada por aquellas otras que, segiun las alegaciones de la recurrente, ser-
virfan de apoyo para estimar qug la obligacién primitiva no fue modificada.

Novacion extintiva y novacion modificativa. Distincion.—Como apunta la
sentencia de esta Sala de 16 de noviembre de 1971, la exigencia del articulo
1.204 del Cédigo civil de que para que la novacién se produzca se requiere
una declaracién terminante de las partes, tal exigencia se refiere a la nova-
cién considerada en sentido estricto —novacién extintiva—, no a la mera-
mente modificativa que el Cédigo civil también admite, habiendo de ate-
nerse para poder realizar con acierto el deslinde de una y otra clase de
novacién a la voluntad expresa o ticita que hayan exteriorizado las partes
y a la significacién econdémica que se introduzca en las obligaciones pre-
existentes.

Cldusula penal—La eficacia de la clausula penal estd subordinada al hecho
de que exista incumplimiento de aquella precisa obligacién a cuya garantia
hubiese sido estipulada la pena. (Sentencia de 27 de diciembre de 1980; no
ha lugar.)

Hechos.—Una cooperativa y una promotora celebran un contrato para
la construccién de un edificio. Iniciada la obra, se introducen variaciones
en el proyecto inicial que determinan un importante aumento del costo de
la obra. La Audiencia Territorial afirma que esto procede, ya que el con-
trato se ha novado y la cooperativa ha aceptado la revisién del precio de
la obra. El Tribunal Supremo confirma este fallo.

NOTA—En la anotacién a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
mayo de 1980 (en este ANuaRrIo, 1981, fasc. 3, p."198), hemos aludido al pro-
blema que se plantea en la sentencia que resefiamos. En esta sentencia
y en otras muchas (sentencias de 30 de diciembre de 1935, 29 de abril de
1947, 22 de abril de 1957, 24 de abril de 1959, 26 de enero de 1961, 20 de di-
ciembre de 1960, 5 de marzo de 1965, 6 de noviembre de 1971 y 23 de mayo
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de 1980) nuestro Tribunal Supremo, de acuerdo con la opinién dominante
en nuestra doctrina (cfr.,, Dfez-Picazo y GuLLox, Sistema de Derecho civil,
IT, Madrid, 1979, pp. 291-292; Puic BRrutau, Fundamentos de Derecho civil,
I-2, Barcelona, 1976, pp. 458 y ss.; ALBaLADESO, Derecho civil, 11-1, Madrid,
1980, p. 317; Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, pp. 137-
138, etc.), ha consagrado la existencia de una novacién simplemente modifi-
cativa al lado de la extintiva. Como apunta AreaLapero (Loc. cit.); el alcance
practico de la distincién es muy grande, en cuanto que la obligacién serd
la misma u otra.

Con claridad, la sentencia de 29 de abril de 1947 pone de relieve que es
légico que el Cédigo civil también admita la novacién modificativa, porque
sblo cabe atribuir el caricter de nueva a la relacién obligatoria posterior
cuando asi lo quieran las partes o se manifieste desde el punto de vista
econémico esta relacién posterior como completamente distinta de la an-
terior, criterio el indicado que viene a corroborarse con la doctrina esta-
blecida por el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de diciembre de 1935,
en cuanto declara que en los casos dudosos se ha de suponer querido por
las partes el efecto mas débil, o sea, la modificacién no extintiva de la
obligacién. )

Nuestro Tribunal Supremo se basa, también en el texto del articulo 1.207,
que da a entender que el Cddigo civil no conoce exclusivamente a la nova-
cién extintiva, pues entonces sobraria el «cuindo» con que comienza el
precepto, lo que indica la existencia de otra novacién que no produce efecto
extintivo (sentencias de 29 de abril de 1947, 21 de abril de 1951 y 20 de di-
ciembre de 1960).

A nuestro juicio, tiene razén el Tribunal Supremo. Para saber cuindo
existe novacién extintiva hay que tener presente lo dispuesto en el articulo
1204, que dice: «Para que una obligacién quede extinguida por otra que
la sustituya, es preciso que as{ se declare terminantemente, o que la antigua
y la nueva sean de todo punto incompatibles.» Por tanto, cualquier cambio
en la relacién obligatoria (no sélo los contenidos en el articulo 1.203) no se
opera necesariamente a través del instituto de la novacién extintiva. Cuando
no se cumplen las condiciones establecidas en ¢l citado precepto, el cambio
en la relacién obligatoria tendri lugar a través de una novacién meramente
modificativa. Surge este tipo de novacién, porque las partes no han mani-
festado su cardcter extintivo o porque no existe una incompatibilidad entre
la antigua y la nueva obligacién que lo sea de todo punto. Esta incompa-
tibilidad existir4, como ha apuntado Dfez-Picazo (Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, 1, Madrid, 1972), basandose en el articulo 1.221 del Ante-
proyecto de 1888, precedente inmediato del actual articulo 1.204, que hablaba
de que las obligaciones habian de ser de todo punto incompatibles por su
naturaleza, cuando la nueva obligacién pertenece a un tipo distinto de la
antigua.

A.C. S

3. Resolucion de los contratos por incumplimiento. Efectos de la reso-
lucion extrajudicial. Alcance retroactivo.—Si ciertamente es reiterada la doc-
trina jurisprudencial de que la resolucién de las obligaciones sélo puede
lograrse, cuando la parte a la que va dirigida no la acepta, mediante su
planteamiento ante los Tribunales, ello no quiere decir que planteada ante
ellos y reconocida la situacién de incumplimiento alegada, no pueda pro-
ducir su normal efecto al tiempo en que se ejercité y llevé a cabo extra-
judicialmente por el cumplidor, v en consecuencia para que a partir de
cntonces y con alcance retroactivo cesen sus efectos, sin posibilidad por
tanto de formular reclamaciones que vienen determinadas al tiempo pos-
terior o cuando las causas de incumplimiento se produjeron, pues lo con-
trario significaria dar vida a lo que se reconoce no la tenia juridicamente,
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conduciendo al absurdo de que se mantuviesen efectos y consecuencias a
lo que se reconoce no los tiene por haber cesado por la voluntad del con-
tratante cumplidor, ya que el incumplimiento libra al cumplidor de sus
compromisos, de tal manera que la extincién de la relacién contractual,
sobrevenida como consecuencia de la aplicacion del articulo 1.124 del C. c,,
produce sus efectos no sélo para el tiempo venidero, sino con alcance re-
troactivo, por virtud del cual se ha de volver al estado juridico preexistente,
lo que implica que tal resultado no puede entenderse de modo que deje
a beneficio de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido
antes de la resolucién, pues ello conduciria a proteger un enriquecimiento
injusto; y mayormente, bajo un aspecto, habida cuenta de que la indemni-
zacién de dafios y perjuicios del articulo 1.101 del C. ¢. en manera alguna
puede reclamarse del que vino cumpliendo adecuadamente sus obligaciones
contractuales; y, bajo otro aspecto, por la circunstancia de que una cosa
es el reconocimiento judicial de existencia de incumplimiento contractual,
ante la discrepancia al particular de las partes, y otra los efectos vy alcance
retroactivo de ese reconocimiento. (Sentencia de 20 de junio de 1980; ha
lugar.)

NOTA.—Mediante contrato de fecha 1 de diciembre de 1973, el Gran Hos-
pital de la Beneficencia General del Estado concedié a los actores, hoy re-
curridos, la explotacién del servicio de cafeteria en el interior de las depen-
dencias hospitalarias. Como consecuencia de graves deficiencias en el servi-
cio que se reputaron incumplimiento contractual, el director administrativo
del Gran Hospital comunicé a los actores, mediante carta de fecha 30 de
enero de 1975, la resolucién del contrato con efectos de 1 de marzo, fecha
a partir de la cual deberian desalojar los locales. Los concesionarios de-
mandaron a la Administracién Institucional de la Sanidad Nacional, en
reclamacién de los dafios y perjuicios tausados por esta improcedencia
—a su juicio—resolucién unilateral. La demanda fue estimada en lo sustan-
cial en Primera Instancia. En apelacién, con sélo reduccién de la cifra
indemnizatoria, la sentencia de primer grado fue confirmada en lo demads.
El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacién interpuesto por la en-
tidad demandada.

Un tanto compleja y amalgamada resulta la respuesta que se da a la
cuestion central enjuiciada, que no es otra que la de la eficacia de la reso-
Iucién extrajudicial por incumplimiento de contrato bilateral. La decisién
se teje con diferentes hilos argumentales, comprendiendo alusiones a la
retroactividad, al juego de la exceptio inadimpleti, al enriquecimiento in-
justo, y concluyendo con la constatacién de una diferencia por via de peti-
cién de principio, al advertir que «una cosa es el reconocimiento judicial
de existencia de incumplimiento contractual, ante la discrepancia de las
partes, y otra los efectos y alcance retroactivo de ese reconocimienton.

Que la resolucién ex articulo 1.124 del C. c. opera retroactivamente es
algo que cabe considerar pacifico, pero en el caso que se contempla poco
ayuda a resolver la cuestién planteada, pues tanto cabe predicar tal efecto
del ejercicio judicial de la facultad resolutoria como de su ejercicio extra-
judicial (y se trata de saber, precisamente si éste es posible, aunque la otra
parte no se allane). Se razona, ademas, que el incumplimiento libera al
cumplidor de sus compromisos, y aun se aftade que la indemnizacién del
articulo 1.101 no puede reclamarse del que vino cumpliendo adecuadamente
sus obligaciones contractuales, con lo que, prescindiendo de la obviedad que
csto ultimo implica, hay una evocacién bastante clara del juego de la excep-
tio inadimpleti; tampoco aqui se aborda de frente la cuestién suscitada,
pues mientras esta excepcién presupone la paralizacién de la exigibilidad
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de obligaciones derivadas de un contrato que esti vigente, la pregunta por
la eficacia de la resolucién extrajudicial atafie precisamente a la eficacia
extintiva. Situados en esta perspectiva, la Sentencia que se anota ha dejado
en la penumbra ciertos elementos decisivos de la relacién factica. Un Re-
sultando demasiado sintético impide conocer con claridad en qué fundaron
los actores su pretensién indemnizatoria. No parece haber sido la mera
declaracién resolutoria: les habria bastado desconocerla y continuar en la
explotacién objeto del contrato (otra cosa implicaria propiamente un alla-
namiento, y entonces no habria cuestién). Cabe conjeturar que hubo un
desalojo de algiin modo «coactivo» de los locales objeto del contrato, su-
puesto que reviste singular complejidad, dado que el caricter piblico del
ente concedente evoca una suerte de desahucio administrativo, por otra
parte de muy dudosa procedencia si se atiende a la naturaleza juridico-
privada de la relacién litigiosa. Pero si se prescinde de esta hipétesis, que
en la Sentencia no aparece en absoluto suscitada, el fondo del problema
se ofrece nitido: un efecto de ese tipo en modo alguno podria ir aparejado
a la mera resolucién extrajudicial. Si ésta es eficaz (y lo ha de ser, légica-
mente, si la posterior decisién judicial se limita a declarar que estuvo bien
hecha), ello significa que la relacién contractual queda por su virtud extin-
guida, y esta extincién comporta, desde luego, la liberalizacién (y no mera
suspensién o inexigibilidad, para lo que bastaria la exceptio wmadimpleti)
de las obligaciones del cumplidor. Para los efectos restitutorios, por el con-
trario, serd menester acudir a la via judicial: cualquier otra sera, en rigor,
una via de hecho. ¢La hubo en el caso de la litis?

El tema tratado atn se complica mas si se tiene en cuenta que, en el
caso, mediaba una condicién resolutoria expresa, aunque en términos tales
que, cual se transcribe en el segundo motivo del recurso y en el tercer
Considerando de la sentencia, resulta de muy dudosa inteligencia: «el in-
cumplimiento de cualquiera de las condiciones sefialadas en este contrato,
aparejard la aplicacién (sic) del contrato incumplido». Supuesto que por
aplicacién entendamos «resolucién», no puede dejar de anotarse la curiosa
fundamentacién juridica invocada por la entidad recurrente en los dos
motivos que merecieron resolucién estimatoria. Segiin el motivo segundo,
la sentencia de instancia, desconociendo la eficacia de la resolucién extra-
judicial, incurria en violacién del articulo 1.281, parrafo 1°, del C. c., y de
la doctrina legal que consagra el principio juridico «pacta sunt servandas;
la misma violacién de los indicados articulos y parrafo se vuelve a denun-
ciar, yuxtapuesta a la interpretacién errénea del parrafo 2° del articulo
1.124 del C. c., en el motivo tercero. Curiosa resulta la fundamentacién es-
grimida, pues mal encaja la invocacién de un precepto, como problema de
interpretacién. Prescindiendo de ello, v en cuanto al fondo de la cuestién
suscitada, no parece que la solucién sobre la eficacia de la declaracién
resolutoria extrajudicial hubiera de variar por el hecho de que se funde
en lo convenido o bien en la norma legal especificamente aplicable al caso,
que es la del artfculo 1.124.

J. C. P.

4. Mora del deudor. No procede si hay «plus petitior—La mora se hu-
biera producido si el vendedor se hubiera negado a entregar lo realmente
pactado, pero no incurre en ella si se le ha pedido mas de lo debido.

Mora en las obligaciones reciprocas. Cldusula penal—El muto incum-
plimiento de obligaciones reciprocas impide que el demandante pueda acu-
sar la mora de su contradictor v pretender la aplicacién de una clédusula
penal devenida inoperante e ineficaz atendida su propia conducta incumpli-
dora, conforme proclaman las SS. de 31 de octubre de 1922, 9 de febrero
de 1934 y 5 de noviembre de 1956, y cuando, a mayor abundamiento, su
exigibilidad viene condicionada por el 1.152, parrafo 2°, C. ¢, a que fuera
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exigible conforme a las disposiciones del Cédigo. (Sentencia de 11 de di-
ciembre de 1980; ha lugar).

5. Facultad moderadora del juez—Con todo lo cual se da cumplimiento
no so6lo al espiritu que informa la facultad moderadora que el articulo
1.103 del Cédigo civil concede al juez, facultad que al no ser relegada o
imperativa supone el uso de un justo arbitrio judicial, dificilmente revisa-
ble y en todo caso no sustituible por el criterio mas interesado de la
parte, sino que también se obedece a la doctrina jurisprudencial que auto-
riza tanto la valoracién de las culpas concurrentes-como su reflejo eco-
némico cuantitativo, y si bien esa citada jurisprudencia autoriza a esta
Sala a revisar en casacién los aspectos cualitativo y cuantitativo de esas
culpas, ello sélo serd procedente en el supuesto, que aqui no se da, de
una incorrecta valoracién de la sentencia de instancia.

Inaplicacion del articulo 1.903 del Cddigo civil—La Sala de instancia no
tiene por qué aplicar el susodicho precepto legal, relativo a la responsa-
bilidad extracontractual por hecho ajeno, en tanto que la exigida en el
pleito y declarada en la sentencia es la responsabilidad directa y en primer
grado exigible a la corporacién recurrente por su actuar culposo, indepen-
dientemente de la actuacién mediata de sus funcionarios y empleados y de
su interna repercusién, segin doctrina que con mas pormenor se establecié
en la sentencia de esta Sala de 25 de octubre de 1980. (Sentencia de 29 de
noviembre de 1980; no ha lugar.) :

Hechos.—Como consecuencia de una descarga eléctrica se produjo la
muerte de un peén especializado en la construccién. En la demanda, los
herederos del fallecido alegan la responsabilidad solidaria del contratista
de las obras, de la empresa distribuidora de electricidad y del ayuntamien-
to. El Juzgado condend solidariamente a los demandados a pagar un millén
de pesetas. La Audiencia Territorial confirmé este fallo, pero rebajé la
cuantia de la indemnizacién. En el primer motivo del recurso de casacién,
el Ayuntamiento alegé que la muerte se produjo exclusivamente por la con-
ducta negligente del peén. También sefialé que habia cumplido todas las
normas legales cuando concedié la licencia de obras. No prosperé este
recurso.

NOTA.—En esta sentencia se explica brevemente el significado del inci-
so final del articulo 1.103 del Cédigo civil. Se destaca que estamos en pre-
sencia de una facultad moderadora del juez; no de un deber. No cabe
duda —pensamos nosotros—de que el juez puede actuar de oficio en el
ejercicio de esta facultad. Su ejercicio supone un justo arbitrio judicial.
Por tanto, la equidad es el criterio que debe guiar al juez en cada caso
concreto. Esto implica que habri de valorar las circunstancias que concu-
rren en el mismo. El articulo 1.726 del Cddigo civil responde claramente a
este fundamento, al establecer que la culpa del mandatario puede ser esti-
mada con mayor o menor rigor teniendo en cuenta el caricter gratuito o
retribuido del mandato. Naturalmente, como apunta la sentencia anotada,
una incorrecta valoracién por el juez justifica el correspondientz 1gctérso.
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6. Interpreitacion de los contratos. Actos coetdneos y posteriores. In-
terpretacién y prueba.—Lo que no puede hacer el recurrente es, por la via
del numero 1° del articulo 1.692 L. E. C., en que denuncia inaplicacién del
articulo 1.282 del C. c., combatir la prueba, aduciendo actos coetaneos y
posteriores que el juzgador valoré oportunamente, por lo que no dejo de
lener en cuenta el precepto que se cita como infringido.

Defectos del recurso. Contenido extrario al motivo.—Un motivo en el que
se denuncia inaplicacién del articulo 1.282 del C. c., no puede fundamentar-
se, ademas, en la ausencia de los requisitos necesarios para la existencia
de la simulacién, tema que es ajeno o extraiio al contenido d¢ aquél. (Sen-
tencia de 31 de mayo de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Resulta equivoca la razén que se aduce en la primera parte
para rechazar el motivo, pues el recurrente no combatia en él propiamente
la prueba, sino la interpretacién misma, a base de dos cartas cuyo signi-
ficado tendria—en tesis del recurrente— mayor trascendencia que la que
el juzgador les atribuyd. Fijacién de los hechos e interpretaciéon aparecen,
una vez mdas, como zonas tangentes no suficientemente discernidas. Cosa
distinta es que, ya por una desafortunada eleccién del concepto de infrac-
cién, ya en aras de la preferencia que reiteradamente se reconoce a toda
interpretacién sentada en la instancia, mientras no resulte ilégica o absur-
da, el motivo mereciera ser rechazado.

En el caso, se trataba de un arrendamiento simulado como opcion de
ocompra, simulacién que fue impugnada con éxito. De especial interés, al
respecto, resulta el Considerando 4.° de la Sentencia anotada, en el que
se recogen los principales indicios simulatorios, pero que por ser mera
base factica establecida en la instancia y no impugnada adecuadamente, no
se recoge arriba como doctrina: «Qué el Juzgador de Instancia parte prin-
cipalmente del propio contrato examinado y trata de descifrar la intencién
de los contratantes de las propias cldusulas del mismo, y asi (...), para
convenir una opcién de compra se formalizan una serie de estipulaciones
detalladas en unos puntos como el pago mensual, la fianza del importe
de una mensualidad, el uso concedido y ocupacién efectiva, los pagos de
luz, etc., que realmente no son propios, légicos ni normales de un simple
contrato de opcién de compra, siendo mas bien de los que se estipulan
en un contrato de arrendamiento; (...) en el portal de la casa habia puesto
un anuncio de alquiler del piso que permanecié hasta que lo ocupd el
demandado, que igualmente se publicé en el diario «<ABC» un anuncio de
alquiler del piso (...); siendo el propietario el que pagaba todos los gastos
de la comunidad de propietarios, mientras el demandado abonaba sélo los
que implicaba el uso de la vivienda (...).

J. C. P.

7. Compraventa. Determinacion del objeto.—Aunque no se determind
el nimero de plantas, el objeto de la compraventa fue la totalidad de aque-
llas existentes en el vivero de procedencia, cantidad que fue posible deter-
minar sin necesidad de nuevo convenio, cumpliendo asi el requisito exigido
por el articulo 1.273 del C. c.

Requisito del contrato. Apreciacion de su existencia.—Es cuestién de
hecho de la exclusiva competencia de los Tribunales de instancia.

Letra de cambio y accidn causal ordinaria. Prescripcién.—No es aplica-
ble el plazo de tres afios del articulo 950 del C. c¢. cuando se ejercita la ac-
cién declarativa ordinaria, derivada de un contrato de Compraventa, y no
la cambiaria dimanante del contrato cambiario.



884 Anuario de Derecho Civil

Calificacion de los contratos—Es facultad privativa del Tribunal de
instancia la calificacidon y determinacién de la naturaleza de los contratos,
conforme a la realidad de los hechos y a los términos de lo convenido
(Sentencias de 13 de octubre de 1962 y 26 de octubre de 1978, entre otras),
y su criteric ha de prevalecer en casacién, siendo rechazable solamente
cuando, formalmente impugnada, resultare ilégica por su evidente infrac-
cidén de las reglas de hermenéutica contractual contenidas en los articulos
1.281 y siguientes del C. c. .

Compraventa mercantil. Accion de reclamacion del precio. Prescripcion.—
Como el comprador adquirié las plantas para revenderlas con &nimo de
lucrarse en la reventa, y tratindose, por tanto, de un contrato mercantil,
conforme al articulo 325 del C. c., el plazo de prescripcién de las acciones
derivadas del mismo, como lo es la ejercitada en la demanda (reclamacién
del precio), segin el articulo 943, en relacién con el 50 de dicho Cédigo
mercantil, al no tener sefialado un plazo de prescripcién determinado, ha
de regirse por las disposiciones del Derecho comin, y tratandose de una
accién personal sin plazo dg prescripcién, le corresponde el plazo prescripti-
vo de quince afos, segun dispone el 1964 del C. c. (Sentencia de 30 de
mayo de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—La delicadisima relacién entre los temas de hecho y de derecho
en la casacién aparece aqui de nuevo planteada. La afirmacién de que la
concurrencia de los requisitos del contrato (en el caso de la Sentencia
anotada, el objeto y la causa) es cuestién de puro hecho, de la exclusiva
competencia de los Tribunales de instancia, simplifica en exceso la cues-
tién, pues ésta no envuelve sélo—o no siempre— datos puramente facticos,
sino también aspectos inequivocamente juridicos cuyo deslinde no por de-
licado deja de ser necesario. Al razonar la propia Sentencia que en el con-
trato litigioso concurria la causa tipica de la compraventa, «por cuanto
el recurrente adquirié las plantas y se obligé a satisfacer por ellas el pre-
cio convenido» considerando 5.°), es claro que se estid pronunciando sobre
unos hechos, ya fijados previamente, que califica y confronta con la norma
positiva: esto es un juicio de derecho. Por lo demds, la distincién de que
se traia estad presente en la declaracién, mucho mas correcta y precisa,
de la Sentencia de 15 de mayo de 1970 que la aqui cita expresamente), se-
gin la cual lo privativo de la instancia es meramente «la estimacién de
los elementos de hecho sobre los que han de basarse la deduccién y de-
claraciones relativas a la existencia de causa». También en decisiones ante-
riores aparece paladino el doble aspecto, factico y juridico, de la cuestién
examinada: aunque «la estimacién de los elementos de hecho sobre que ha
de basarse la deduccién y declaraciones relativas a la existencia de la
causa», sin embargo «la conceptuacién juridica de la causa puede ser re-
visada en casacién» (Sentencia de 29 de octubre de 1960, reproduciendo
lo dicho por la de 2 de abril de 1941, y otras anteriores).

Merece asimismo comentario la equiparacién que la Sentencia hace de
los conceptos de interpretacion y calificacion de los contratos, cuya distin-
cién aparece clara, por el contrario, en las Sentencias de 30 de abril de
1964, 23 de noviembre de 1965 y 27 de octubre de 1966 (las recoge y explica
DE Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 76). En cambio, las Sen-
tencias citadas por la que se anota no tienen el sentido que ésta les atri-
buye: la de 26 de octubre de 1978 se refiere exclusivamente a la interpre-
tacién (no a la calificacién), y la de 13 de octubre de 1962, al decir que
«los contratos son los que son, pese al nombre que las partes les asignen,
correspondiendo a los Tribunales el calificarlos y el determinar su natu-
raleza y consecuencias, conforme a la realidad de los hechos y a los tér-
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minos de lo estipulado», no entra precisamente en la cuestién de la revi-
sabilidad en casacién de la calificacién, establecida en la instancia, sino sélo
en el cardcter no vinculante del «nomen» dado por las partes. Mas ain, en
esta decisién el Tribunal Supremo entra a fondo en el problema de califi-
cacién suscitado por el recurrente (quien, por otra parte, denuncié correc-
tamente la infracciéon, no de las normas legales sobre interpretacién, sino
de las reguladoras del tipo pretendido), razonando en pro de la califica-
cién combatida con argumentos especificos, entre los que no se encuenira
el invocado por la Sentencia que aqui se anota.
J. C. P.

8. Compraventa. Limitaciones urbanisticas de la finca en virtud de un
Plan parcial de urbanizacion aprobado con posterioridad a la venta. No es
aplicable el art. 1485 del C. c—El parrafo segundo del articulo 1.485 del
C. c. libera de toda obligacién de saneamiento por vicios ocultos, en el
supuesto de que se trate de tales vicios, que no existian en el momento de
la contratacién, sino que sobrevinieron con posterioridad.

Error de hecho y de derecho. Defectos del recurso.—Carece de la nece-
saria claridad y precisién el motivo que, planteandose como «error de he-
cho», lo que en realidad denuncia es un error de derecho en la valoracién
de las pruebas, sin precisar tampoco el concepto en que han sido infringi-
dos los articulos que al efecto cita. (Sentencia de 28 de junio de 1979; no
ha lugar.)

9. Compraventa unica con entrega fraccionada. Calificacién del contra-
to—No se trata de un contrato atipico de suministro, o de compraventa
por suministro, con prestaciones repetidas y auténomas, aunque conexas
entre si, sino de un ordinario contrato de compraventa con prestacién
unica por parte del vendedor, con la modalidad en cuanto a la entrega de
que ésta se ha realizado de manera fraccionada o repartida, a lo largo
de un periodo de tiempo, sin embargo de esa unicidad del objeto y en
principio del precio, lo que no es obstaculo a que los sujetos puedan li-
brevemente elevarse éste en cierto momento de la ejecucidn.

Aumento de Precio. Consentimiento del comprador. Presunciones, Entra
en los limites de la prudente ponderacién de las circunstancias, segin una
estimacién usual, entender que, mostrada conformidad, una vez surgida la
discrepancia entre los contratantes, al incremento del precio para una
determinada partida, la misma elevacién rige respecto de las siguientes,
recibidas por el comprador sin protesta, no obstante la persistencia en el
cambio de precio facturado.

Declaracion tdcita.—No sc trata de un supuesto en que el estricto silen-
cio se admite como medio de manifestacién de la voluntad negocial, sino
de una declaracién tacita dimanante de actos positivos concluyentes, de los
que fluye implicita la aquiescencia, atendida la practica comercial en el
comercio y la concreta situacién precedente.

Novacién modificativa tdcita.—Si aun en las hipétesis de novacién ex-
tintiva, o novacién propiamente dicha, no esti sometido el acto novatorio
a especiales exigencias de forma, sino que rige el principio general de Ii-
bertad, por lo que es operante la novacién ticita cuando pueda ser presu-
mida por actos de inequivoca significacién (SS. de 24 enero 1962 y 3 mar-
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zo 1966), con mayor fundamento ha de ser aplicada tal tesis a la expresion
de la voluntad dirigida a una novacién simplemente modificativa, como en
el presente caso en que el Tribunal ponderé la conducta de ambos con-
tratantes, y en particular la del comprador, para deducir racionalmente de
sus actos la prestaciéon de conformidad al incremento de precio por lo
que atafie a las remesas pendientes de entrega. (Sentencia de 27 de diciem-
bre de 1980; no ha lugar.)

10. Articulo 1124 del C. c. Resolucion pretendida por contratante in-
cumplidor, con base en incumplimiento anterior del otro. Aspectos de hecho
no combatidos por la via adecuada.—Si ciertamente, como tiene recono-
cido esta Sala en Sentencia de 22 de marzo de 1950, puede pedir la reso-
lucién contractual el contratante que ha incumplido por causa del incum-
plimiento anterior del otro, sin embargo, en este caso no se ha acreditado
¢se incumplimiento anterior, aspecto de hecho inalterable en casacién al
no haber sido desvirtuado por el cauce del niimero 7.° del articulo 1.692
de la L. E. C.

Articulo 1484 del C. c. Saneamiento. Prueba de los defectos.—Para que
la obligacién de saneamiento pueda tener lugar se precisa la justificacién
de defectos atribuibles a aquel contra quien la pretensién es dirigida.

Articulo 1.101 del C. ¢; Indemnizacion de danios y prueba de la culpa—Ia
indemnizacidén de dafios y perjuicios derivada del articulo 1.101 del C. c.
precisa la justificacién de un comportamiento culposo o negligente impu-
table al demandado.

Casacion. Defectos del recurso—Falta a la claridad y precisién exigidas
por el articulo 1.720 de la L. E. C. el motivo que cita dos conceptos de
infraccién de indole incompatible, como son la referencia a interpretacion
y aplicacién.

Error de derecho. No puede fundarse en el articulo 1124 del C. c.—
Pues este precepto, al no establecer un medio de prueba tasada, es extrafio
a esa finalidad.

Cuestiones nuevas.—No son susceptibles de examen y decisién en casa-
cién las cuestiones que no fueron oportunamente propuestas en el pleito.
(Sentencias de 11 de mayo de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Versé el litigio sobre los defectos de una cisterna para camién
construida por encargo del demandado. El fabricante vendedor reclamé a
éste la parte de precio impagada, y el demandado reconvino pidiendo la
resolucién del contrato mdas la indemnizacién de los dafios y perjuicios. En
Primera instancia fracasé la demanda y prosperé parcialmente la recon-
vencién. La Audiencia estima la apelacién, condenando al demandado y
absolviendo al actor reconvenido. Recurrié en casacién el demandado. EI
supuesto se sitia en esa conflictiva zona de fronteras entre el contrato
de compraventa y el de obra. Si el objeto de la venta es una «res nova»
a fabricar por el vendedor, no es facil la subsuncién pura y simple en
uno de los dos tipos. En todo caso, se puede afirmar que, junto al «dare»
tipico de la compraventa, concurre una prestacién de hacer a cargo del
vendedor fabricante. Pero la cuestién mas espinosa estriba en decidir el
régimen de responsabilidad, lo que es especialmente grave dada la defi-
ciencia normativa que —en el concreto aspecto de la garantia por vicios—
presenta el contrato de obra en nuestro Derecho, Son conocidas, sobre
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toao, las dificultades suscitadas en iorno a la aplicacién de los limites tem-
porales que rigen para el saneamiento en la compraventa, aunque este
tema no se planteé concretamente en la Sentencia que se anota. Si son
llamativas, en otro aspecto, las declaraciones que de ésta arriba se extrac-
tan. Exigir, para el saneamiento, «la justificacion de defectos atribuibles»
al fabricante vendedor denota un «plus» que parece sobreafadirse al ré-
gimen legal, pues en éste basta la aparicién de defectos originarios (anterio-
res a la venta) dentro del plazo legal, sin prueba especial de la culpa de
aquél, Ahi se encuentra la equivocidad de la expresién utilizada por el juz-
gador, pues la exigencia de que los defectos sean «atribuibles» al vendedor
puede tanto aludir a ese caricter originario como evocar—lo que ya no
seria correcto—un criterio de especifica culpabilidad. Acaso la ambivalen-
cia terminolégica viene justificada por aquella dualidad («dare», «facere»)
que ofrece la prestacién del fabricante vendedor en este singular supuesto.
De cualquier manera, aun en la perspectiva del contrato de obra (a que
remite ese «facere») sucede que tampoco se precisa positivamente la cons-
tatacion de un proceder culpable del deudor, dado el caracter de resultado
de la obligacién que a ¢ste incumbe, lo que propicia cuando menos un
régimen presuntivo siempre y cuando el caricter originario de los defectos
(y éste es tema de pura causalidad) esté establecido. Ahora bien, en este
ultimo punto-—constatacién del caracter originario—es donde el régimen
del contrato de obra acusa su especifica deficiencia, por faltar la fijacion
de un plazo legal que facilite presuntivamente el establecimiento de la
causalidad. Que la «ratio decidendi» de la resolucién comentada apunta,
en definitiva, al tema de la causalidad, parece claro si se tiene en cuenta
la base féctica fijada por el Tribunal «a quo», en el sentido de que no
constaba «si el origen de los dafios corresponde al proceso de fabricacién
de las cisternas o al mal uso de ellas».

También merece observacién la declaracién que, en un plano més gene-
ral, se hace sobre la exigencia de demostracién de la culpa para la apli-
cacién del articulo 1.101. Baste sefialar su contraste con la doctrina que
en ese ambito debe tenerse por correcta: si una culpa se exige, ésta se
prueba en virtud de presuncién legal (vid., en jurisprudencia, la sentencia
de 30 de abril de 1939).

Caben, finalmente, algunas consideraciones en el orden procesal. En el
motivo que por las razomes de esta indole se rechazé, €l recurrente habia
denunciado—por la via del mimero 7.° del articulo 1.692 de la L. E. C.—
un error de Derecho en la apreciaciéon de las pruebas, citando al efecto como
infringido — por «errénea interpretacién o aplicacién»—el articulo 1.124
del C. c. La desestimacién es inobjetable, desde luego, en cuanto este ar-
ticulo no contiene precepto alguno valorativo de prueba. Mas no se puede
decir lo mismo de la otra razén, que considera confusa la referencia a la
«interpretaciéon y aplicacién». En primer término, habria de cuestionar si
Ia cita del precepto valorativo de prueba, que la jurisprudencia exige para
la denuncia del error de derecho, se halla sujeta cabalmente al rigor formal
con que el articulo 1.720 exige la precisién del concepto de infraccién, pues
esto ultimo no parece que concierna a otra cosa que a la denuncia que
por el cauce del niamero 1.° del articulo 1.692 se articule como infraccién
de ley o de doctrina legal. En cualquier caso, y aun admitiendo semejante
extensién de la exigencia formal, no puede por menos de parecer una
exageracién tachar de confusa la yuxtaposicién de los conceptos de inter-
pretacién y aplicacion he aqui una de tantas «complejidades» de la ca-
sacién civil espafiola. Como ha sefialado TaBoapa Roca, la interpretacién
errénea de la norma no puede constituir, por si sola, un modo o «con-
cepto» auténomo de infraccién, ya que para que lo fuera, seria preciso
que tal interpretacidén errénea se reflejase o trascendiese al fallo, en cuyo
supuesto ya se originarfa otro modo de infraccién denunciable, a saber:
o aplicacién indebida de tal norma (...) o falta de aplicacién (La casacion
civil espafiola en algunas de sus complejidades, Madrid, 1977, pag. 69). Y en
su contestacién al discurso del ilustre Magistrado citado, advierte HER-

19



888 Anuario de Derecho Civll

NANDEZ GIL (pag. 168): «emn el proceso de aplicaciéon del Derecho el jurista
o el juez no encuentra la norma sino a partir de la interpretacién (...) la
interpretacién errénea (...) constituye el presupuesto determinante de la
aplicacién indebida y de la violacién». En el mismo sentido, cfr. Diez-PicAZo,
Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Madrid, 1973, pag. 225, y mas
recientemente CONDOMINES VALLS, El recurso de casacion en materia civil,
Barcelona, 1978, pag. 49.
J. C. P.

11. Compraventa de inmueble. Resolucion, El articulo 1504 del C. c., ma-
nifestacion especifica del 1.124—El articulo 1.504 del C. c. es una manifes-
tacién especifica del 1.124, o sea, una especie concreta para el supuesto de
venta de bienes inmuebles de la facultad genérica que para toda clase de
obligaciones bilaterales con prestaciones reciprocas previene el ultimo de
tales articulos (Sentencias de 31 de octubre de 1968 y 3 de junio de 1970,
entre otras),

Resolucién por incumplimiento. Su improcedencia cuando el incumpli-
miento se debe a quien la insta, o cuando sus reclamaciones excesivas jus-
tifican la resistencia del demandado, o cuando entre ambas partes medic
convenio admitiendo cierta dilacion en el pago.—No puede generarse causa
resolutoria por incumplimiento cuando éste sea debido precisamente al
comportamiento de quien pretende la resolucién, que es lo sucedido si la
vendedora transmitié el inmueble libre de cargas y en cambio mantiene
éstas registralmente al no haber procedido a su cancelacién, con las con-
siguientes trabas que ello produce tanto para el comprador como con re-
laciéon a terceros; ni tampoco procede la resolucién si la resistencia del
demandado comprador estd justificada, como lo estaba ante las reclama-
ciones excesivas de la vendedora, quien exigia no sélo la parte de precio
pendiente, sino también las rentas percibidas por el comprador; aparte de
que la existencia de un convenio entre las partes, admitiendo el pago del
precio pendiente en una determinada fecha «o unos meses después», siem-
pre seria generadora de la invocada falta de resistencia injustificada al pago.
(Sentencia de 5 de junio de 1979; ha lugar)

NOTA.—El Considerando primero sintetiza los antecedentes de hecho:
1° El 8 de junio de 1974 la actora vende al demandado, por documento
privado, una casa como libre de cargas, gravamenes e hipotecas, por un
precio de 700.000 pesetas, a pagar en tres plazos, el ultimo de los cuales
habria de ser satisfecho antes del 31 de diciembre de 1975. 2° El 14 de
mayo de 1975, vendedora y comprador, acordaron que el ultimo plazo ha-
bria de hacerse efectivo antes de la fecha indicada «o algin mes después».
32 La finca vendida aparece en el Registro de la Propiedad gravada con
una hipoteca en garantia de un préstamo que se habia terminado de pagar
el 20 de agosto ds 1957, estando adn sin cancelar el asiento. 4° El 29 de
julio de 1976, por acto de conciliacién, la vendedora requirié el pago del
ultimo plazo, ademéas de 73.294 pesetas de las rentas percibidas por el com-
prador procedentes del inmueble en cuestién.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda de la vendedora.
Estimando el recurso de apelacién, la Audiencia Territorial declaré resuelto
el contrato, condenando al comprador a la entrega del inmueble y a la
vendedora a la devolucién del preciq percibido, desestimando el resto de
las peticiones. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién inter-
puesto por el comprador.
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De las razones en que la decisién se funda, llama la atencién la relativa
al convenio que medié entre las partes sobre el pago de la wltima parte
aplazada del precio. Estimar que «siempre» dicho convenio justificaria la
resistencia del comprador parece ciertamente excesivo, pues siete meses
transcurrieron entre el 31 de diciembre de 1975 y la fecha en que se interpuso
la demanda de conciliacién: ¢llegaba razonablemente a tanto la previsién
del convenio en que se admitia el pago «unos meses después» de diciembre
de 1975? En todo caso, parece que, en rigor, la cuestion era en este aspecto
una cuestiéon de vencimiento de obligaciéon a término, que habria exigido
llevar el analisis al terreno de la interpretacién de semejante expresién
contractual, y al del posible juego del articulo 1.128.

J. C. P.

12. Compraventa de inmuebles. Resolucién por falta de pago del precio.
Articulos 1.124 y 1.504 del C. c.—Ambos preceptos, general el primero y es-
pecial el segundo, se complementan entre si, exigiendo para la aplicacién
del primero una voluntad rebelde por parte del comprador, y para la apli-
cacién del segundo una previa declaracién de voluntad del vendedor, expre-
sada en forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para el comprador,
de tener resuelto el vinculo por tal causa, pues sin este ultimo requisito,
aunque se hubiese convenido lo contrario, podra efectuarse validamente el
pago fuera del plazo seifialado (Sentencias de 23 de septiembre de 1959, 15
de febrero de 1967, 24 de junio y 31 de octubre de 1968, 3 de junio de 1970,
23 de abril de 1975, etc.).

Eficacia del requerimiento resolutorio. Declaracién judicial.—Al hacerse
tal requerimiento y no allanarse el requerido al mismo, sino oponerse cate-
géricamente a él, a tal resolucién contractual no se puede dar eficacia sin
que sea estimada y declarada la misma por los Tribunales, ya que tal re-
querimiento es requisito previo a la demanda, y es mediante ésta, cuando
no existe conformidad entre las partes, como debe obtenerse y producirse
la declaracion resolutoria.

Requisitos del requerimiento resolutorio. Precision y especificacion de
motivos.—Adolece de imprecisién el requerimiento en que no constan los
plazos o cantidades impagadas, sino que se limita a decir, como causa de
la resolucién, que los requeridos «ni pagaban las cantidades que deben en
virtud del contrato cuando fueron requeridos para ello, ni las han pagado
en las fechas que manifestaron tener que hacerlo», por lo que falta la
precisién y especificacién de motivos necesarias para operar la resolucién.

No existe la facultad resolutoria a quien por su parte ha incumplido.—
No seria licito al vendedor resolver el contrato cuando él no ha cumplido
otras obligaciones que le incumbian, pues, segiin constante jurisprudencia,
la facultad de resolver las obligaciones contraidas sélo puede ejercitarla el
perjudicado, pero no quien dejé de cumplir lo estipulado.

Confesion. Valor probatorio—~No es superior al de los demds medios de
prueba, y debe apreciarse por el Tribunal en combinacién con las otras
pruebas.

Error de derecho en la apreciacion de las pruebas.—No puede fundarse
en el articulo 1.281 del C. ¢., que no contiene ningin precepto valorativo de
prueba.
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Error de hecho. Documento auténtico~No tienen el caracter de documen-
tos auténticos a estos efectos los que no hacen prueba directa de su con-
tenido. (Sentencia de 16 de noviembre de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Suscita perplejidad la exigencia relativa a la especificacién de
Jos motivos del requerimiento resolutorio, tanto porque los términos lite-
rales que del mismo la propia Sentencia reproduce resultan absolutamente
elocuentes en ese sentido, cuanto porque, en cualquier caso, semejante exi-
gencia —seguramente obiter dicta— carece de conexién con el especifico
mandato legal, sin que consten, tampoco, precedentes jurisprudenciales ni
opiniones doctrinales que la hayan suscitado siquiera. Vid., sobre el tema,
MULLERAT BALMARNA, El pacto comisorio en las compraventas de inmuebles,
ADC. 1971, II, pags. 481 y sigs., especialmente pags. 504 a 508, y més reciente-
mente MOLINA GaRcia, La resolucion de la compraventa de inmuebles, Ma-
drid, 1981, pags. 325 y sigs.

J. C. P.

13. Arrendamiento de local. Calificacion del contrato.—Segin Sentencias
de 29 marzo 1951 y 7 abril 1952, no constituye traspaso, aunque asi lo cali-
fiquen las partes, el contrato que suscriben el duefio del local de negocio
y de la industria o negocio en él establecido y un tercero, a quien se cede
¢l negocio o el activo y pasivo del mismo, adquiriendo éste al propio tiempo
el caracter de arrendatario de local; supuesto que es el de autos, donde la
voz traspaso empleada no puede tener otro sentido que el de cesién por
precio o venta, y no el técnico de la ley especial, s6lo aplicable a la cesién
hecha por el arrendatario, sin que pueda atribuirse el sentido de «prima»
o premio cuando es el duefio el que cede sin contraprestaciéon de renta o
merced periédica y tiempo determinado.

Incongruencia—El principio de congruencia, derivado del de rogacién,
que sanciona el art. 359 LEC, obliga a la armonia y correspondencia entre
la parte dispositiva y la pretensién o pretensiones deducidas por las partes,
mediante el sustancial ~—no literal— acatamiento a lo solicitado y a los
hechos en que la pretensién se funde, pero sin ampliar la decisién a extre-
mos no controvertidos, sin otorgar mas de lo pedido o sin omitir la perti-
nente declaracién solicitada, incurriéndose en incongruencia tanto cuando
se otorgue cosa distinta a la instada como si se hacen declaraciones no
pedidas. La doctrina general relativa a que las sentencias absolutorias no
pueden ser tachadas de incongruente quiebra cuando el fallo tuviera por
base un fundamento de hecho o una excepcién auténoma que no se hu-
biera alegado o discutido en el pleito. .

Abuso de derecho en materia arrendaticia—~No pertenece a la doctrina de
los actos contrarios a las normas, sino al ejercicio de los derechos, en ar-
monia con sus limites y el principio de la buena fe, por la cual es materia
dispositiva que procesalmente ha de actuarse, bien como accién, bien como
excepcién y remedio al perjuicio que se cause en materias no reguladas por
otras normas destinadas normalmente a la solucién de conflictos o colisién
de derechos, por lo que debe ser actuada por la parte y manifestarse y
revelarse de ‘'modo patente y claro, segiin el principio de contradiccién y
audiatur et altera pars; la interpretacién que la sentencia recurrida hace
no puede calificarse sino de incorrecta y excesiva ante la enorme dificultad
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que en sana légica entrafia deducir del texto del contrato la existencia de
una «prima por traspaso y la de un contrato preliminar, para fundar en
esa «prima» la existencia de un abuso de derecho, lo que pugna con el
tenor literal del contrato y el silencio de la parte afectada. (Sentencia de 31
de marzo de 1981; ha lugar.)

14, Arrendamiento urbano. Locales alquilados a la antigua Organizacion
Sindical. Prorroga forzosa. Doctrina general—El beneficio de la prorroga
actualmente acogido por el art. 57, en relacién con el 114 de la LAU vigente,
aparece configurado como norma de derecho cogente o necesario, siendo
irrenunciable en los términos del art. 6.°, y ello desde la Ley de Bases de
31 diciembre 1946, que lo concibié como «punto crucial», «mantenido a
ultranza, tanto por los graves problemas a que darfa lugar el criterio con-
trario como por ser necesaria esta continuidad con la situacién juridica
que pervive desde el Decreto de 21 junio 1920», de suerte que se asienta en
el nuicleo o razén de ser del ordenamiento especial, siendo todavia mas esencial
que otras singularidades del régimen de la locacién urbana, como la limi-
tacién de las rentas, estando por ello preservada en términos apodicticos
o absolutos por el citado precepto, al que cabria relacionar con el 4.° del C. c,,
anterior a la actual redaccién de su titulo preliminar, y con el vigente 6.3, de
tal suerte que a la relacién arrendaticia no ha de ponérsele fin contra la
voluntad del arrendatario o inquilino, como no sea por la concurrencia dé
alguna de las causas de la tabla cerrada del art. 114 LAU.

Doctrina jurisprudencial sobre prorroga forzosa—La jurisprudencia de
esta Sala, invariablemente y sin vacilacién, ha pronunciado no sélo la nu-
lidad de la renuncia al derecho de prérroga dentro del propio arrenda-
miento, sino también la de cualquier estipulacién contractual que trate de
regir la duracién del mismo de forma distinta a la establecida por la Ley
(Sentencia 21 febrero 1964), y declarando que todo pacto sobre la prérroga
obligatoria implica limitacién al dispositivo legal que sobre la voluntad
del arrendador establece la continuacién del vinculo arrendaticio (Sentencia
25 abril 1969), y que una obligacién condicionalmente asumida por la en-
tidad arrendataria mediante la cual ésta se obligaba a dejar a la libre
disposicién del propietario los locales arrendados si trasladaba su industria
a otro local, estaba abarcada por la prohibicién legal (Sentencia 11 marzo
1964).

Nulidad de la condicién resolutoria pactada—Es nula la clidusula con-
tractual en cuya virtud se da por resuelto el contrato una vez estén ter-
minadas determinadas obras de la propia Institucién Sindical, y hayan trans-
currido tres meses desde su inauguracién o puesta en servicio, pues en
ella se contiene, no por desdibujada, una no menos nula renuncia al bene-
ficio de la prérroga forzosa, coetdnea a la conclusién o perfeccionamiento
del contrato. (Sentencia de 10 de marzo de 1981; ha lugar.)

15. Arrendamientos urbanos. Dafios y perjuicios inferidos al arrendatario
por hundimiento del edificio ruinoso. Responsabilidad del arrendador por
omisién de las reparaciones necesarias.—En caso de incumplimiento por no
ejecucién o retraso en la efectividad de las reparaciones necesarias exigibles
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a tenor del articulo 1.554, num. 2.2, del C. c., del que es trasunto el articu-
lo 107 de la LAU, el arrendador resultard responsable de los dafios oca-
sionados por su culposo proceder, evidenciado en este aspecto subjetivo
por la conciencia de la necesidad de las reparaciones y la negativa o el
retraso en la realizacién a pesar de haber sido constituido en mora por
requerimiento del arrendatario u otro acto equivalente, como dispone el
articulo 1.556 del citado Cédigo, en relacién con el parrafo segundo del 1.559,
y si bien el concepto de reparacién hay que limitarlo a la mera correccién
de los deterioros sufridos por la cosa sin que la obligacién del arrendador
pueda extenderse a lo que signifique reconstruccién o reedificacién (Sen-
tencias de 26 de diciembre de 1942, 3 de febrero de 1962, 17 de junio de 1972,
12 de noviembre de 1974, 20 y 28 de febrero de 1975), es manifiesto igual-
mente que la exigibilidad de tal conducta encaminada a la nueva creacion
de elementos desaparecidos o que se hallen en trance de desaparicién, no
constituye ébice a la viabilidad de la accién que asiste al arrendatario para
alcanzar el condigno resarcimiento por el quebranto derivado del incum-
plimiento de sus obligaciones contractuales por la otra parte negocial (Sen-
tencias citadas de 20 y 28 de febrero de 1975), cual acontecerd en el evento
de los dafios y perjuicios inferidos al arrendatario mediante el hundimiento
de un edificio en el que el duefio no ejecutd las obras indispensables para
contener la ruina y remediar el peligro que se advertia (Sentencia de 12 de
marzo de 1956).

Fundamento de lg responsabilidad. Obligaciones del arrendador y culpa
extracontractual—No hay aplicacién indebida del articulo 107 de la LAU
y del 1554, nim. 22, del C. c.,, pues si el Juez de Primera Instancia y el
Tribunal a quo mencionan esos preceptos, lo hacen como premisa mediata
de la cuestién planteada y debatida en cuanto que establecen una capital
obligacién del arrendador, para relatar luego con toda minuciosidad los
antecedentes demostrativos de su palmario incumplimiento, del que se sigue
la procedencia de la indemnizacién del agravio econémico ocasionado por
esa conducta antijuridica y culpable, que ambos juzgadores basan en di-
versos preceptos del Cédigo sustantivo y en la jurisprudencia concretamente
citada, referentes al quebrantamiento de las obligaciones del arrendador y
al resarcimiento en materia de culpa extracontractual.

Procedimiento adecuado.—No lo es el incidental, pues no se trata de
resolver sobre pretensionies basadas en la legislacién especifica de inqui-
linato, sino de actuar derechos que, aunque referidos a una relacién arren-
daticia urbana, se asientan en los preceptos del Cédigo civil sobre el arren-
damiento de cosas y la sancién del incumplimiento de las obligaciones que
atafien al arrendador cuando ha provocado un resultado harto dafioso, tema
que forzosamente ha de ser sustanciado conforme a lo dispuesto en las
leyes procesales comunes, segiin categéricamente previene el articulo 156
de la LAU.

Estado ruinoso del inmueble y obligacion de reparar. Subsistencia de
ésta mientras esté vigente el contrato de arrendamiento. Omision de me-
didas de prevencion como conducta culposa del arrendador que acelera y
facilita el estado ruinoso.—Ademés de que la obligaciéon de que se trata
subsiste en tanto esté vigente el contrato de arrendamiento y el arrendador
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no haya obtenido su resolucién fundada en el articulo 118, en relacién con
el 114, causa décima, de la LAU (Sentencia de 27 de diciembre de 1974), no
cabe desconocer la rotunda afirmacién del Tribunal de Instancia, incélume
por no impugnada, respecto a que ese estado ruinoso fue acelerado y faci-
litado por la conducta culposa del arrendador recurrente, absteniéndose
durante afios de la ejecucién de toda labor para evitar o contener el dete-
rioro del edificio e incluso negidndose a la adopcién de las medidas urgentes
requeridas para prevenir graves e inminentes peligros. (Sentencia de 20 de
junio de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Una generalizacién del criterio, ya formulado por la Sentencia
de 12 de marzo de 1956, y que la aqui anotada reproduce, ha suscitado
ciertas reservas en la doctrina: «No se puede generalizar esta solucién —ad-
vierte Lucas FErRNANDEzZ, Comentarios al Cddigo civil, XX, Madrid, 1980, pa-
gina 282— y habra que tener en cuenta a estos efectos, tratdndose de in-
muebles de antigua edificacién con renta insignificante, insuficiente a todas
luces para costear con su importe los minimos trabajos de entretenimiento,
que la posible ruina no debe ser considerada en todo caso como una con-
secuencia de conducta negligente del arrendador y que la vejez o antigiiedad
del inmueble en si misma puede ser considerada como causa fortuita de
ruina, o de destruccién que, distinta a la estricta reparacién, no obligaria
al arrendador a reconstruir.»

J.C. P

16. Arrendamiento rdstico. Deshaucio por.proceder desleal y antijuridico.
Los actos realizados por los arrendatarios, lesivos para los intereses patri-
moniales de los arrendadores, han consistido en la demolicién de las insta-
laciones de distribucién interior de un edificio perteneciente a las fincas
arrendadas, la destruccién de los «poyos» o lindes altas entre dos parcelas,
uniéndolas en su cultivo por propia comodidad, la tala de cerezos y la
variacién de un camino de servidumbre en su beneficio, arrogdndose facul-
tades dominicales e incurriendo en un proceder desleal y antijuridico (ar-
ticulo 13, nimeros 27, 4° y 6° del R. A. R. de 1959), lo que integra un su-
puesto subsumible en la 5. de las causas resolutorias del contrato contem-
pladas en el articulo 28.

Dolo o culpa del arrendatario.——Ambos conceptos equivalen en su expre-
sién a la concurrencia de una actividad del colono reiiida con la diligencia
media exigible al cultivador (art. 1.104 C. c), y determinante de agravio
econémico para el propiétario, bien porque aquél tuviera directa intencién
de causarlo (evento en el cual el ilicito civil desaparecerd de ordinario para
dejar paso a la infraccién punitiva), ora porque aun sin desear verdadera-
mente el resultado dafioso, la actividad ha sido desarrollada y querida, sin
olvidar que la causacién antijuridica de un dafio lleva insita la presuncién
de culpabilidad, sélo destruible mediante la prueba de la irreprochabilidad
de la conducta. (Sentencia de 30 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

17. Arrendamiento ristico. Aprovechamientos secundarios. Cldusula de
resolucién en caso de venta de la finca.—Siendo objeto del contrato los apro-
vechamientos secundarios de pastos y rastrojeras, es de aplicacién lo dis-
puesto en el ntimero 3.°, apartado letra b) del articulo 9.° del Reglamento,
a cuya virtud la duracién de los arrendamientos de este tipo sera fijada
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libremente por las partes contratantes; en consecuencia, debe aplicarse la
clausula resolutoria prevista para el caso de venta de la finca arrendada.
(Sentencia de 3 de febrero de 1981; ha lugar.)

18. Arrendamiento rdstico. Aprovechamiento principal ganadero. Explo-
tacion personal y directa por arrendatario a efectos de la prdrroga conce-
dida por RR.D.D. Leyes de 1978 y 1979.—La interpretacién finalista reco-
mendada por el articulo 3.1 C. c. de los Reales Decretos-Leyes de 30 de
junio de 1978 y 16 de junio de 1979 es conferir el privilegio de la prérroga
legal a todas las explotaciones de fincas risticas en que el arrendatario
desenvuelva una actividad personal que sea la causa principal determinante
de la produccién, derivado no sélo del designio expreso en las propias dis-
posiciones de no prejuzgar las nuevas normas que aprueben las Cortes,
sino también del articulo 10, apartado 5, del Reglamento A. R. de 1939, que
entiende por explotacién directa aquélla en que se asumen los riesgos totales
de la empresa agricola sin distinguir entre aprovechamiento propiamente
agricola, ganadero o forestal en la finca a que afecte, asi como de la Sen-
tencia de 14 marzo 1978, en la que, aun marginalmente, se utilizan indis-
tintamente los términos «explotacién directa» y «cultivo directo», conclu-
sién acomodada a la Sentencia de 13 junio 1980, que resalta que la indicada
normativa ha sido dictada con la idea de evitar el problema social que se
plantearia en tiempos de crisis ‘econémica, como la presente, con el despido
de arrendatarios que personal y directamente cultivan las tierras arren-
dadas. (Sentencia de 26 de enero de 1981; no ha lugar.)

19. Interpretacion. No cabe respecto de un contrato inexistente—~Decla-
rada la inexistencia del pretendido nuevo contrato, en base a la apreciacién
probatoria no combatida en forma, no hay posibilidad de invocar la infrac-
cién del articulo 1.282 del C. ¢., porque la inexistencia del mencionado con-
trato determina la imposibilidad de su interpretacién y la evidente inapli-
cacién de dicho precepto legal (Sentencias de 5 de noviembre de 1956 y 16
de abril de 1965).

Arrendamiento rustico. Novacion. Requisitos: obligacion preexistente.—
Si el contrato de arrendamiento, al no caber una segunda subrogacién, se
extinguié por ministerio de la Ley (articulo 24, nim. 9.°, del Reglamento de
29 de abril de 1959), en modo alguno podia operar la figura juridica de la
novacién, ya que por hipétesis el efecto de ésta es extinguir una obligacién
preexistente, y en el caso de autos esta obligacién se habia ya extinguido.

Real Decreto-Ley de 30 de junio de 1978. Ambito de aplicacién.—Resulta
evidente su inaplicacién a un arrendamiento que carece de la condicién de
protegido que dicha disposicién legal expresamente requiere, como asi lo
expresa el tenor literal de la Disposicidén Transitoria cuya violacién se de-
nuncia, sin que, por otra parte, y abstraccién hecha de la cuantia de la
renta, se haya probado que los recurrentes cultivasen directa y personal-
mente las fincas objeto del arrendamiento. (Sentencia de 14 de abril de
1980; no ha lugar.)
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NOTA.—Como es evidente, la declaracién inicial sobre interpretacion e
inexistencia en el fondo envuelve, una vez mas, la espinosisima cuestién
de la distincién entre hechos y Derecho a efectos de la adecuada eleccién
del concepto de denuncia en casacién.

Por lo que se refiere a la declaracion final sobre el ambito de aplicacién
del Real Decreto-Ley de 1978, hay que advertir que la condicién de arren-
datario protegido la exige el articuld dnico del citado Real Decreto-Ley, pero
no su disposicién transitoria, la cual requiere solamente, en el arrendatario,
la condicién de cultivador directo y personal. Contra lo que la redaccién
de la Sentencia sugiere, es en la falta de esta ultima condicién donde se
encuentra la precisa «ratio decidendi». c

J.C. P

20. Aparceria rustica. Retracto. Recurso de revision. Doctrina general.—
El recurso de revisién de la legislacién especial de arrendamientos rusticos,
guarda, en lo referente a las causas que le pueden servir de fundamento,
indudable analogia con el de casacién; analogia que resalta en la neta dis-
tincién entre el recurso que se articule «por quebrantamiento de las for-
malidades esenciales del juicio cuando hubiere producido indefensién» (cau-
sa 2.9, o aquel otro que lo sea en base «de injusticia notoria por infraccién
de precepto legal» (causa 3.), ya que la primera de las mencionadas causas
significa la censura de la Sentencia por motivos de forma o vicios in pro-
cedendo, y la segunda, la denuncia de la vulneracién de normas legales de
caracter sustantivo o vicios in iudicando.

Quebrantamiento de formalidades del juicio.—~No pueden servir de base
al recurso de injusticia notoria por infraccién de precepto legal las normas
de caracter procesal, como el articulo 535 LEC que, al referirse a que el
demandado no tenga el cardcter o representacién con que se le demanda,
no puede confundirse con la falta de derecho o de accién que, por dar vida
a excepciones perentorias, constituyen el fondo del pleito.

Incongruencia.—Pretendiéndose por el actor que se declare su derecho a
retraer la finca nrustica objeto del litigio «condenando al demandado a
estar y pasar por tal declaracién con todas las consecuencias que de la
misma se desprendan», es la propia naturaleza del retracto legal ejercitado
la que impone como una de las consecuencias el otorgamiento por el com-
prador demandado de la correspondiente escritura publica e favor del re-
trayente, por ser el instrumento hdbil que hace efectivo el derecho de subro-
garse éste en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de trans-
misién, mediante los desembolsos determinados en el articulo 1518 C. c.,
conforme previene el articulo 16.1 R. A. R., razén por la cual la sentencia
impugnada no incurrié en incongruencia, y ello méxime cuando el actor
interesaba en el suplico que se hiciera constar con trascendencia en el
Registro la prohibicién a que se refiere el articulo 17.1 de dicho R. A. R.

Precio de la venta. Error de hecho—No prueban la realidad del precio,
ni oficios de entidades bancarias, ni el precio sefialado en la escritura de
resolucién de la venta. Sentencia de 29 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia que destaca por la cuidadosa precisién dc conceptos
con evidente finalidad pedagdgica y adoctrinadora. Interesa destacar que las
partes intervinientes en la c. v. base la deshicieron por contrarius consensus
(¢para apuntalar la prueba sobre el precio real?), planteando en el juicio
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la falta de legitimacién pasiva del demandado; esta cuestién se rechaza en
la Sentencia del T. S. por inadecuado planteamiento de forma, pero tam-
bién es rechazable por razones de fondo (cfr. Garcfa CantERO, Comentarto
a los articulos 1.445 a 1.541, Madrid, 1980, p. 585). En la misma obra he sefia-
lado que hay cierta impropiedad a la hora de describir el funcionamiento
de los derechos reales de adquisicidn, pues se ejercitan mediante declaracién
unilateral de voluntad del titular —en este caso del aparcero retrayente—,
sin que el otorgamiento de escritura publica a que suele condenar la sen-
tencia estimatoria sea requisito esencial. En el recurso se denuncia la in-
congruencia, porque la Audiencia condena al otorgamiento de la escritura,
que no se solicitd expresamente por el demandante. Me parece bien argu-
mentada por el T. S. la, no existencia de incongruencia, pero queda siempre
pendiente de aclaracién por nuestro mas alto Tribunal la forma de actuarse

los derechos reales de adquisicién.
G. G. C.

21. Prueba de confesion—Es patente la improcedencia de acudir a la
prucba de confesién como un documento auténtico mas, cuando segin
reiterada jurisprudencia carecen de tal condicién las manifestaciones de
los litigantes vertidas en el proceso, ora en la fase expositiva, bien al ab-
solver posiciones.

Deduccién del Tribunal de Instancia~Soélo puede prosperar €l recurso
en la hipétesis de que la deduccién operada no se haya sujetado a las reglas
indeterminadas del recto criterio humano, apareciendo 1légica o inverosimil,
o contraviniere alguna norma legal.

Modificacion del plano de la obra. Autorizacién del propietario—No cabe
desconocer que el articulo 1.593, aplicable a las dos modalidades de nova-
cién, tanto la extintiva (Sentencias de 3 de marzo de 1976 y 7 de diciembre
de 1959), como a la modificativa, que sera el supuesto mas frecuente (Sen-
tencia de 2 de marzo de 1973), no exige que las alteraciones en el plano,
determinantes del aumento de obra, sean autorizadas por escrito y median-
do un precio convenido con el comitente, pues la norma nada indica al res-
pecto (Sentencia de 13 de marzo de 1971), por lo que sera valido el consen-
timiento verbal (Sentencia de 31 de enero de 1967) e incluso la anuencia ta-
cita derivada de la conducta concluyente (Sentencias de 25 de noviembre
de 1976, 28 de febrero y 20 de junio de 1975 y 3 de marzo de 1976), siempre
que se acredite su existencia.

Responsabilidad decenal. Articulo 1.591 del Cddigo civil.—Es un funda-
mental presupuesto para que el arquitecto esté sujeto a la denominada «res-
ponsabilidad decenal», la efectiva realizacién de su actividad directiva como
técnico superior.

Ejecucion defectuosa de la obra inmobiliaria. Reparacion del davio.—Como
ha resuelto esta Sala en Sentencia de 3 de octubre de 1979, en caso de eje-
cucién defectuosa de la obra por no ajustada a la pericia profesional exigible,
asistira al comitente la oportuna accién frente al contratista para exigirle la
reparacién in natura o prestaciéon especifica, realizando las obras de correc-
cién indispensable, por si mismo o a su costa, tal como previenen los articu-
los 1.091 y 1.098 del Cédigo civil y 924 de la Ley Procesal, o bien instando el
cumplimiento por equivalencia con caricter subsidiario (Sentencia de 12 de
noviembre de 1976), que como tal ha de cubrir todo el quebranto o desequi-
librio imputable al constructor (Sentencia de 14 de noviembre de 1978), se-
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gun lo impone el concepto mismo del resarcimiento (art. 1.106 del Cddigo
civil y 924, parrafo 1°, in fine, de la Ley de Enjuiciamiento). (Sentencia de
31 de octubre de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Se convino la construccién de un chalet por un determinado
precio, pero se prescindié totalmente del proyecto, ya que lo que tenfa que
ser un modesto chalet se fue convirtiendo en una torre. El contratista y el
arquitecto pidieron, por ello, un precio muy superior al convenido inicial-
mente. El propietario comitent: se limité a pagar la suma inicialmente esta-
blecida; no, en cambio, la adicional. Alegd, ademds, que la torre presentaba
importantes defectos de construccién.

El Juzgado condené al propietario comitente a pagar al contratista la
suma adicional. La Audiencia Territorial confirmé este fallo. E! Tribunal
Supremo acoge el recurso de casacién, por no haberse aplicado correctamen-
te por el Tribunal a quo el articulo 1.106 del C(’)digq civil.

NOTA—1) Es interesante recalcar que nuestro Tribunal Supremo seiiala
que el articulo 1593 es aplicable tanto a la novacién extintiva como a la
modificativa. Cuando ocurre una u otra, dependera de lo dispuesto en el
articulo 1.204 del Cddigo civil, como hemos seflalado en nuestra anotacién
a la Sentencia de 27 de diciembre de 1980, que aparece en este fasciculo del
ANuar1o. 2) El problema fundamental que se plantea en esta sentencia ha
de resolverse en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.593. En el mismo se
establece que el contratista puede pedir aumento del precio cuando se haya
hecho algin cambio en el plano que produzca aumento de la obra, siempre
que hubiese dado su autorizacién el propietario. De la lectura de esta norma
se deduce que han de concurrir tres requisitos para que el contratista pueda
pedir aumento del precio establecido en el contrato de obra por virtud de
trabajos adicionales: cambio en el plano, aumento de obra y autorizacion
del propietario. En la sentencia anotada no se plantea ningin problema en
relacién con los dos primeros requisitos; la discusién surge en relacién con
el tercero. El Tribunal Supremo resuelve el problema afirmando que la auto-
rizacién del propietario no es necesario que conste por escrito; puede ser
verbal, e incluso tdcita, es decir, derivada de una conducta concluyente.
Esta solucién es afirmada de forma constante por nuestro Tribunal Supremo,
como prueban las diversas sentencias citadas en la sentencia que anotamos,
y ademads en la reciente Setencia de 26 de diciembre de 1979, que resefiamos
en este ANUARIO (1980, fasc. IV, pp. 1000-1001),) en la que se deduce la autori-
zacién de la presencia del propietario y de su esposa en la obra y del argu-
mento de que movido el contratista por un licito afan de ganancia profesional,
resultaria ilégico que encareciese la ejecucién en su perjuicio. La doctrina del
Tribunal Supremo tiene un importante apoyo en el texto del art. 1.593, que di-
fiere en este punto de sus antecedentes préximos, el art. 1.534 del Proyecto de
1851 y el articulo 1.793 del Cédigo civil francés, que exigian que la autoriza-
cién del propietario constase por escrito y por un precio convenido. GARCiA
GoYENA (Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espariol, 111,
Madrid, 1852, p. 485) justificé la exigencia de la autorizacién por escrito en
que han sido muy graves y frecuente los abusos de los arquitectos en esta
materia, sobre pretexto de... cambios v aumentos hechos en el plano por
haberlos estimado ttiles o necesarios: alegdbase mas de una vez que el pro-
pietario habia aprobado los segundos, expresa o ticitamente, aunque no
por escrito. El articulo (1.534 del Proyecto de 1851) previene estos abusos
con la prueba escrita que exige el consentimiento del propietario. Un razo-
namicnto semejante fue expuesto en los trabajos preparatorios del Cédigo
civil francés de 1804. TRONCHET sefiala que se trata de evitar sorpresas ‘al
propietario (Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, XIV,
reimpresién de la edicién de 1827, Osnabriick, 1968, p. 265). Hoy dias estas
consideraciones siguen siendo tenidas en cuenta por la doctrina francesa
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(cfr., H. L. y J. Mazeaup y JuGLART, Lecons de Droit civil, 1112, Principaux
contrats, Paris, 1974, p. 643). La jurisprudencia francesa ha afirmado reitera-
damente el caridcter imperativo de la autorizacién por escrito de la modi-
ficacién del plano (Cass civ., 27 de octubre de 1972, en Recueil Dalloz Sirey,
1973, p. 495, con nota de J. Mazeaup). Las razones alegadas por Garcia Go-
YENA y los que elaboraron el Cédigo, cuyo articulo 1.593 no hace ninguna
referencia a la necesidad de constancia escrita de la autorizacion del pro-
pietario. Nuestra doctrina (cfr., Scagvora, Cédigo civil, XXIV, Madrid, 1951,
péagina 706, DE LA CAMARA MiNco, Tratado prdctico del derecho referente a la
construccion y a la arquitectura, 1V, Madrid, 1964, p. 624, etc). y jurispru-
dencia, con buen criterio, tienen en cuenta esta circunstancia y, por ello,
de manera undnime, afirman que la autorizacién del propietario puede
constar de forma expresa o ticita. Como dice MaNrREsa (Loc. cit), el unico
problema sera el de la prueba de la autorizacién. Las Sentencias de 18 de
febrero de 1960 y 6 de marzo de 1964 establecen que la carga de la prueba
recaera sobre el contratista. Esta prueba puede realizarse por cualquiera
de los medios admitidos en Derecho (Sentencia de 13 de marzo de 1971).
3) En relacién con el importante problema de la reparacién del dafio deri-
vado de la ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria, nuestro Tribunal Su-
premo reproduce la doctrina de las importantisimas Sentencias de 14 de
noviembre de 1978 y 3 de octubre de 1979, que hemos tenido ocasién de
comentar en este ANUARIO (1979, IV, pp. 949-953; 1980, I, pp. 194-223). Erd
especial, téngase en cuenta lo que afirmamos en las paginas 213 a 215 del fas-
ciculo I de este ANUARIO, 1980, donde exponemos las pretensiones que co-
rresponden al propietario, cuando la obra construida presenta vicios o defec-
tos. Citamos diversas sentencias de nuestro Tribunal Supremo que han

abordado este problema fundamental.
A C. S.

22. Modificacion del plano de la obra. Autorizacion del propietario—Si
bien es cierto que, como dijo la Sentencia de 28 de octubre de 1974, el
articulo 1593 del Cédigo civil exige la autorizacién del propietario para re-
clamar las elevaciones de precio que procedan del cambio del plano de la
obra, no lo es menos que tal consentimiento no exige para su prestacion
una forma predeterminada, bastando su demostracién por cualquiera de
los medios probatorios que nuestro ordenamiento legal admite como hébiles
al efecto. (Sentencia de 17 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

Hechos.~FEl duefio de la obra pide la aplicacién del articulo 1.593 del Cé6-
digo civil, porque las modificaciones realizadas por el contratista de la obra,
que supusieron un aumento del precio de la misma, no fueron autorizadas.
No prospera la argumentacién, del duefio de la obra en el Juzgado, la Audien-
cia y ante el Tribunal Supremo.

NOTA.—Es reproducible todo cuanto hemos afirmado en la anotacién a
la Sentencia de 31 de octubre de 1980. Sobre este problema es interesante
consultar también el trabajo de MULLERAT BaLMaRNA, El pago de las obras
adicionales en el contrato de construccion de inmuebles, en la Revista Ju-
ridica de Catalufia, 1978, jul-sept., pp. 195 ss.; en especial, pp. 746-750.

A. C. S.

23. Los créditos derivados del contrato de obra. Requisitos de aplicacidn
del articulo 1597 del Cddigo civil.—El citado precepto legal exige para su
aplicacién como requisitos objetivos: que se trate de una obra ajustada al-
zadamente por el contratista, y ademas que la accién verse sobre la canti-
dad que el duefio de la obra adeuda al contratista al hacerse la reclamacién,
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sin que en principio se excluyan las cantidades debidas a los subcontratistas.
(Sentencia de 24 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—La actora alega el caracler refaccionario del crédito y la apli-
cacién del articulo 1.597. El Juzgado, la Audiencia Territorial y el Tribunal
Supremo niegan ambas circunstancias. Concretamente, el Tribunal Supremo
no considera aplicable el citado precepto, porque no se probé en la instan-
cia que se cumplian los requisitos necesarios para su aplicacién.

NOTA.—Se deduce de la sentencia anotada que no basta con que el cré-
dito del contratista contra el duefio de la obra tenga su origen en el con-
trato de obra, pues es necesario, ademas, para que proceda la accién directa,
que el contrato haya sido ajustado alzadamente. La sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de junio de 1928 ha justificado este requisito, exigido clara-
mente por el articulo 1.597, diciendo que «si se exige el precio alzado de la
contrata, como requisito previo y esencial de la accién debatida, es para fijar
un punto de partida en las responsabilidades del propietario y un fondo de
disponibilidades y derechos del contratista, susceptible de ser aprovechado
por los acreedores de éste, en tanto se verifique el suministro, no se reciba
su importe y no se pague tal precio alzado». Por consiguiente, el referido
precepto no se aplicara a los contratos de obra que se han concluido por el
sistema de administracién o por unidad de medida.

La exigencia de que la accién directa quede limitada a la cantidad que
el comitente adeude al contratista cuando se hace la reclamacién tiene una
sencillo explicacién: si el comitente ha cumplido su obligacién total o par-
cialmente, queda liberado frente a todos en todo o en parte, y no puede ser
obligado a pagar dos veces. Nuestro Tribunal Supremo ha tenido siempre
en cuenta este limite, como prueban las Sentencias de 17 de diciembre de
1912, 30 de junio de 1920, 13 de abril de 1926, 13 de octubre de 1930 y 7 de
febrero de 1968.

En la Sentencia que anotamos, nuestro Tribunal Supremo destaca que
la accién directa corresponde también al subcontratista. Se acoge de esta
manera la solucién mantenida por nuestro Tribunal Supremo en las Senten-
cias de 26 de junio de 1936 y 30 de enero de 1974, y que admite también
nuestra doctrina (cfr., DE ANGEL, Los créditos derivados del contrato de
obra, Madrid, 56-58, Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 1979,
pagina 451, ALBaLADEIO, Derecho Civil, 11-2, Madrid, 1980, p. 321, Lacruz, Ele-
mentos de Derecho Civil, 11-3, Barcelona, 19799, p., 198, etc.). La Sentencia de
29 de junio de 1936 establece con lujo de razonamientos, como dice ALBALA-
DEJO, las razones gue aconsejan adoptar esta solucién. A nuestro juicio, una
interpretacién teleoldgica aconseja la aplicacion del articulo 1.597 a los sub-
contratistas, pues ellos ponen también trabajo e industria. Constltese la
citada monografia de DE ANGEL (Loc. cit. ant.), que expone las razones sefia-
ladas por la Sentencia de 29 de junio de 1936 y otras razones muy convin-
centes.

A.C. S.

24. Interpretacién del contrato.—Es reiteradisima y uniforme doctrina
jurisprudencial que la interpretacion de los contratos es facultad privativa
de los Tribunales de instancia y su criterio ha de prevalecer en casacién,
aunque alguna duda pudiera caber sobre su absoluta exactitud, salvo que
no sea racional y légica o ponga de manifiesto la notoria infraccién de al-
guna de las normas que regulan la exégesis contractual.

Requisitos esenciales del contrato.—Las cuestiones sobre concurrencia
de los requisitos esenciales del contrato son de la exclusiva competencia de
los Tribunales de instancia, por ello hay que estar a la apreciacién del
Tribunal «a quos».
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Cuestion nueva.—La cuestién se plantea por primera vez en el recurso
constituyendo, por tanto, un problema nuevo de casacién al no haber sido
discutido ni planteado a la instancia, lo que le hace incurrir en la causa
de inadmisiéon del nimero quinto del articulo 1.729 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil,

Obra a tanto alzado. Modificacién del precio establecido.—El contratar
una obra a tanto alzado no es impedimento para introducir alteraciones o
aumento de precios, y por ello el sefialamiento del coste de la obra de forma
unitaria no impide la posibilidad de una modificacidn ulterior que la altere
o aumente, y asi lo tiene declarado esta Sala en Sentencia de 23 de junio
de 1964 y reiterado en la de 30 de abrildel980. (Sentencia d 7 de noviembre
de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebra un contrato de obra para la edificaciéon de un in-
mueble. El contratista pide que el comitente le abone una determinada
cantidad adicional a la inicialmente establecida, por haber tenido que hacer
determinadas obras complementarias (en virtud de una disposicién y que son
exigidas por la compaifiia suministradora de fluido eléctrico). El comitente
se niega a pagarla, alegando el caracter inamovible y unico del precio esta-
blecido.

El Juzgado condena al comitente a pagar al contratista la cantidad adi-
cional. La Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo confirman este fallo.

NOTA.—A pesar de la diccién del articulo 1.593 del Cédigo civil, nuestro
Tribunal Supremo precisa que el contratar una obra a tanto alzado no es
impedimento para introducer alteraciones o aumento de precio. En esta
sentencia, a diferencia de las Sentencias de 31 de octubre y. 17 de diciembre
de 1980, que también anotamos en este fasciculo del ANUARIO, no se trata
de determinar si el propietario comitente ha autorizado o no el aumento del
precio de la obra. Nuestro Tribunal Supremo admite la posibilidad del
aumento del precio ajustado, sin que exista autorizacién expresa o tacita
del propietario comitente. ¢Cémo puede explicarse este criterio? Nuestro
Tribunal Supremo se limita a reconocer que el precio ajustado puede ser
revisado. Esto es lo que hace nuestro Tribunal Supremo en la mayor parte
de las sentencias que contemplan este problema (Sentencias de 14 de diciem-
bre de 1940, 17 de mayo de 1941, 13 de junio de 1944, 5 de junio de 1945 y
otras muchas). Cabe exceptuar a las Sentencias de 23 de noviembre de 1962
y 28 de enero de 1970, que admiten la revisién del precio ajustado en el
contrato por alteracién de la base del negocio (la citada en primer lugar)
y por la concurrencia de todos los requisitos de la cldusula rebus sic stan-
tibus (la citada en segundo lugar). A nivel doctrinal, se considera que la
norma contenida en el parrafo 1.° del articulo 1.593 nqg debe ser considerada
absoluta e inflexible. Hay que entender que si el alza de los costos es de tal
magnitud que altere el equilibrio de las prestaciones del contrato, perturbe
su economia natural, la rigida norma del articulo 1.593 ha de ceder ante
otras doctrinas mas equitativas y en consonancia con la buena fe: teoria
de la alteracién de la base o fundamento del negocio por destruccién de la
equivalencia, teoria del riesgo imprevisible, etc. Ademas, como apunta La-
cruz (Elementos de Derecho Civil, 11-3, 1979, Barcelona, p. 191), el precepto
no excluye la aplicacién, en las circunstancias extraordinarias en las que
procede, de la teoria de la base del negocio, y por tanto, en ellas, la revi-
sién del contrato (cfr., DiEz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11,
Madrid, 1979, p. 446, DE LA CAMARA MINGO, Tratado prdctico del derecho refe-
rente a la construccion y a la arquitectura, IV, Madrid, 1964, pp. 628-829);
F. J. SANcHEZ CALERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid, 1978,
paginas 230-231, etc.). Conviene destacar que el requisito fundamental para
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que pueda el contratista demandar la revisién del precio ajustado es el de
la imprevisibilidad del aumento de los costes. La imprevisibilidad habra
que referirla al momento de la celebraciéon del contrato de obra y valorarla
segun un criterio medio de diligencia y pericia. En el contrato de obra
habra que tener en cuenta la pericia y diligencia de un profesional con co-
nocimientos técnicos suficientes (el contratista).

A. C. S.

25. Préstamo anterior y contrato de fijacion juridica.—No puede prospe-
rar la inaplicacién que se denuncia del articulo 1.276 Cdédigo civil, ya que la
sentencia entiende no que el contrato carezca de causa o que ésta sea falsa,
ni que en este contrato haya fzltado la entrega de numerario exigida por el
cardcter real del mutuo, sino que se tratd de un contrato de «fijacién juri-
dica», encaminado a dar claridad y constancia a una situacién anterior, revis-
tiendo de forma documental al préstamo ya efectuado a fin de obtener una
garantia, figura indudablemente valida la de ese negocio de segundo grado
a la que aclara y fija, a la manera de «especificatio», como ha declarado la
Sentencia de 6 de junio de ¥69, que cita a su vez la de 28 de octubre de
1944. (Sentencia de 5 de febrero de 1981; no ha lugar.)

26. Seguro de automdviles. Diferencias de régimen entre el obligatorio
y el voluntario—Es improcedente asimilar o confundir las respectivas nor-
mativas de los seguros obligatorio y voluntario en la esfera automovilistica,
pues mientras que el primero viene sometido a un régimen de derecho ne-
cesario en cuanto surge de la obligacion legal impuesta a todo propietario de
un vehiculo de motor como requisito indispensable para circular por el te-
rritorio nacional (articulo 2° del T. R. de 21 de marzo de 1968, de la Ley
de 24 de diciembre de 1962) y responde a la proclamada finalidad social de
lograr proteccién inmediata a las victjmas del accidente de circulacion, resar-
cimiento que «se busca a ultranza» en frase del preAmbulo de la Ley citada,
el segundo o voluntario, por lo mismo que guarda sustantividad, aunque
sea compatible con el obligatorio, habra de ser concertado y documentado
con independencia de éste, segun previene el articulo 1.° del Reglamento de
19 de noviembre de 1964, y se regira por sus especificos pactos por virtud
de lo dispuesto en el articulo 385 del C. de c., lo que explica la reiterada
doctrina de esta Sala en el sentido de que por responder aquél a una res-
ponsabilidad de caracter predominantemente objetivo, amén de la limita-
cién actual del-objeto del seguro y de la cobertura, es inconcuso que aunque
el seguro voluntario de automoéviles sea concertado como complemento del
obligatorio —en cuya hipétesis guardara con éste la reducida conexién se-
fialada en el articulo 11 de la Orden de 26 de mayo de 1965—, conserva su
genuina naturaleza y no puede identificarse con el otro ni sujetarse a su
disciplina (Sentencias de 26 de abril de 1975 y 9 de marzo de 1978).

Principio de libertad de pactos que informa el seguro voluntario.—El
principio de libertad de pactos que informa la materia de seguro voluntario,
salvo en los aspectos de la actividad aseguradora sometidos a la interven-
cién administrativa, exige resolver los conflictos entre las parte atendiendo
a lo estipulado en la correspondiente péliza, tal como preceptiian los articu-
los 383, num. 9.°, y 385 del C. de c.,y asi lo tiene declarado la jurisprudencia,
que invoca, ademaés, la fuerza obligatoria de lo convenido por la eficacia de
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los articulos 1.091, 1.258 y 1.278 del C. c. (Sentencias de 16 de marzo de 1962
y 7 de enero de 1977).

La proposicion de seguro no vincula al asegurador.—El unanime criterio
de la doctrina cientifica en cuanto a que el asegurador no queda en manera
alguna ligado por la proposicién del seguro, sino que ¢s libre para aceptarla
0 rechazarla, tiene expresién iegislativa en el articulo 7° del Reglamento
de Seguros de 2 de febrero de 1912, con arreglo al cual el proponente y el
asegurador no estan obligados por la proposicién, sino que el vinculo con-
tractual se genera con la firma de la pdliza y, claro es, conforme a los tér-
minos pactados, de donde se sigue que serd de todo punto inadmisible opo-
ner al clausulado del fundamental documento del negocio sinalagmatico la
anterior y unilateral sugerencia del proponente.

Suspension de las obligaciones del asegurador en caso de impago de la
prima. Licitud de la cldusula que la establece—La declaracién que como
clausula de estilo, recogen las pélizas sobre la suspension de las obligaciones
del asegurador, mientras la prima no esté pagada, no se aparta de la posi-
cién que, con diversos matices, adopta el derecho comparado (asi, por
ejemplo, el articulo 1.901 del C. c. itdliano), y desde luego es licita en nuestro
ordenamiento, pues si ya en principio las consecuencias del incumplimiento
se originan por el hecho de la falta de pago de la prima en el lugar y tiempo
convenidos, sin que sea necesaria la interpelacion por el asegurador a los
efectos de la puesta en mora del tomador del seguro, como resulta de apli-
car la norma general que para todas las obligaciones mercantiles dispone
el articulo 63, niim. 1.°, del C. de c.; por su parte el apartado h) del articulo
24 del Reglamento de 2 de febrero de 1912 no sélo autoriza, sino que impone
«que se consigne (en la pdliza) de una manera clara y terminante cudles
seran las circunstancias por las que . cgse la responsabilidad de la Empresa
aseguradora», anadiendo el apartado i) la exigencia de «que se especifiquen
taxativamente previstos los casos en que cesa la responsabilidad de la Em-
presa aseguradora por incumplimiento de las obligaciones a cargo del con-
tratante», y, a su vez la Orden de 28 de junio de 1935, apartado f), segin la
redaccién dispuesta por la de 13 de enero de 1955, establece que «las pélizas
de seguros de riesgos eventuales deberan conceder al asegurado para el pago
de la segunda y sucesivas primas un plazo de gracia de treinta dias natura-
les contados desde el dia del vencimiento de la respectiva prima, expirado
el cual quedara en suspenso la responsabilidad del asegurador y el asegura-
do no tendrd derecho, caso de siniestro, a la indemnizacién correspondiente».

La suspensién de la cobertura por impago de la prima es independiente
de las acciones derivadas del articulo 1.124 del C. c.—Constituye norma de
inadecuada mencién por la Sala de instancia el articulo 1.124 del C. c., porque
si ciertamente, la aseguradora «contaba con las acciones del articulo» refe-
rido, «que no ejercité», nada empece ese precepto ni su contenido importa
en trance de resolver sobre la trascendencia de la pactada suspensién de
la cobertura cuando el asegurado ha desatendido su obligacién de pagar
las primas.

Régimen de inoponibilidad de excepciones en el seguro obligatorio. No
es trasladable al voluntario. Inaplicabilidad de doctrina sentada por la
Sala de lo penal del Tribunal Supremo.~—Es de todo punto inadmisible re-
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chazar el efecto suspensivo de la obligacién de cobertura por impago de ia
prima en el seguro voluntario trayendo a colaciéon las declaraciones de las
Sentencias de 10 de abril de 1968, 13 de junio de 1969 y 15 de junio de 1972,
ya que han sido pronunciadas por la Sala Segunda en materia penal y a pro-
posito del seguro obligatorio, como tampoco es posible acudir para tal de-
claracion al articulo 43 de la Ley de 24 de diciembre de 1962, sobre la ino-
ponibilidad por el asegurador frente a las reclamaciones del perjudicado
las excepciones que le asistan contra el asegurado, pues evidente es que
tal precepto, como el articulo 5.° del Texto Refundido, contemplan de modo
exclusivo la modalidad de seguro obligatorio, segin ademas proclama pala-
dinamente la rubrica del capitulo en que este precepto se halla inserto.

«Uberrima bona fides» que ha de presidir el desarrollo del contrato de
seguro. Asegurado que cambia de domucilio sin comunicarlo a la Compaiiia.
Aun en el infundado supuesto de que se tuviera por lugar de pago de la
prima el domicilio del tomador del seguro, deberia ser reprochado a este
contratante un comportamiento desleal y en abierta disonancia con la ube-
rrimma bona fides que ha de presidir el desarrollo del contrato de seguro e
inspirar los actos de ambos sujetos del negocio bilateral, y por ello mal
podria pretender la efectividad de la cobertura un asegurado que no puso
en conocimiento de la aseguradora extremo de tanta relevancia como el
cambio de domicilio y no se preocupa de pagar la prima, de manera que
s6lo se decide a realizarlo—con justificada repulsa de la Compaiifa—a los
siete meses del vencimiento y después de acaecido el suceso determinante
de responsabilidad del conductor del automévil.

Recurso de casacion. El Reglamento del Seguro Obligatorio de vehiculos
de motor es norma reglamentaria que carece del rango de Ley a estos efec-
tos. Mero reglamento ejecutivo.—La jurisprudencia tiene declarado que di-
cha disposicién reglamentaria carece del valor de «ley» a los efectos del re-
curso de casacién (Sentencias de 16 de octubre de 1974 y 22 de mayo de
1978), a, pesar de la disposicion final quinta de la Ley de 24 de diciembre de
1962, «autorizando» al Gobierno para establecer la regulacién de dicho Se-
guro, pues la remisién normativa a que responde no le dota de autosu-
ficiencia ni le hace perder la condicién de reglamento ejecutivo, sino que
en criterio de la mas prestigiosa doctrina, del desarrollo del reenvio legal
a un reglamento surge «una norma estrictamente reglamentaria», salvo en
el supuesto de la delegacién legislativa operada con sujecién al articulo 82
del texto constitucional y consiguiente asuncién anticipada que el legislador
hace de la norma elaborada por €l Gobierno en virtud de la delegacidon pres-
tindole su propio rango («delegacién recepticiar).

Error de hecho en la apreciacion de las pruebas.—A todas luces ha de
tenerse por cometido al prescindir la Sala de un extremo tan categérico
como es el consignado en el articulo doce, apartado a), de la pdliza, no
discutida en sus pactos, con arreglo a} cual fenecido el plazo de gracia para
el pago de la segunda y sucesivas primas, «quedard en suspenso la responsa-
bilidad de la Compaififa ¥ el Asegurado no tendra derecho, caso de siniestro,
a la indemnizacién correspondiente» (Sentencia de 8 de mayo de 1980; ha
lugar).

20
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NOTA.—En varios aspectos merece ser destacada esta Sentencia (ponen-
te, Excmo. Sr. D. Jaime Castro Garcia). Ha de observarse, en primer lugar,
que de los seis motivos del recurso prosperaron cinco. No se limité el juz-
gador a examinar y admitir uno de ellos, excusiandose —como con tanta
trecuencia ocurre— de entrar en los demas. No ha sido eludida ninguna de
las cuestiones suscitadas. Resulta también sobresaliente que fuera estimado
el motivo en que se denunciaba error de hecho en la apreciacién de las
pruebas, cauce que la jurisprudencia ha venido haciendo practicamente ino-
perante. Igualmente singular es que, a tales efectos, se considerase docu-
mento auténtico la péliza de seguro, en torno a la cual precisamente giré
buena parte de la «litis» (asi, el tema de las divergencias entre la proposicion
y la péliza sobre el lugar de pago de la prima): claro contraste de esta deci-
sién, por tanto, con la acostumbrada doctrina que niega la condicién de
auténticos a los documentos basicos del pleito (por ejemplo, Sentencias de
4 de mayo de 1978 y 29 de mayo de 1978), o a los que han sido estudiados
por el Juzgador de instancia (por ejemplo, Sentencias de 30 de septiembre
de 1978, 23 de marzo de 1979, 11 de junio de 1979).

En cuanto al fondo, la cuestién suscitada por la divergencia entre la
proposiciéon y la poéliza de seguro ha sido conducida por cauces de indudable
ortodoxia. Es intuitivo, sin embargo, que la condicién formularia de la
péliza constituye un dato que empaiia, en cierto modo, la claridad de la
decisién que se extracta. Interesa destacar, en todo caso, la dptica radical-
mente diversa desde la que habra de ser enjuiciado este tema a partir del
nuevo dato normativo de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, a tenor de cuyo
articulo 8°, parrafo tultimo: «Si el contenido de la péliza difiere de la pro-
posicién de seguro o de las cldusulas acordadas, el tomador del seguro po-
dra reclamar a la Entidad aseguradora en el plazo de un mes a contar desde
la entrega de la pdliza para que subsane la divergencia existente. Transcu-
rrido dicho plazo sin efectuar la reclamacién, se estara a lo dispuesto en
la péliza. Lo establecido, en este parrafo se insertara en toda poéliza del con-

trato de segurow,
J. C. P.

27. Prérroga de arrendamiento de local de negocio y aval respecto del
pago del alquiler—~En el supuesto de prorroga legal de contrato de arren
damiento, no es de aplicacién el art. 1.851 del C. c. —La prdrroga concedida
al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza.
Y no lo es porque el art. 1851 se limita a la prérroga que el acreedor
voluntariamente concede, y no a la que al tiempo del concierto de la corres-
pondiente obligacién viene impuesta por disposicién legal, con indepen-
dencia —y aun contra— la oposicién del acreedor, con la sola manifestacién
de voluntad del deudor al respecto, que es justamente lo que ocurre en
los supuestos de prorroga forzosa del contrato de arrendamiento. (Sentencia
de 27 de febrero de 1981; no ha lugar.)

28. Responsabilidad civil derivada de accidente de automdvil. Ejercicio
de la accion del articulo 1902 del C. c., apartdndose el actor de la via eje-
cutiva de la Ley de 24 de diciembre de 1962. Prescripcion.—El ejercicio de
la accién de responsabilidad aquiliana acarrea todas sus consecuencias, entre
ellas la de la prescripcién que regulan los articulos 1.968 y 1.969 del C. c.,
puesto que el cémputo del plazo de prescripcién de dicha accién se inicié
desde el momento en que pudo ser ejercitada, esto es, desde que se dio
la sanidad del actor, sin afectarle el que en via penal, una vez dictado el
auto de sobreseimiento, se siguieran las actuaciones reguladas en el Texto
Refundido de la Ley de 24 de diciembre de 1962, procedimiento del que el
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actor voluntariamente se apartd, acudiendo al juicio declarativo ordinario
en que ejercitdé la accién derivada del articulo 1.802 del C. c.

Error de hecho—No es cauce apto para la denuncia de cuestiones juri-
dicas, como son las concernientes a las consecuencias juridicas del auto
dictado en las diligencias preparatorias de la ejecucién, tanto respecto a
la accién que de dicho auto deriva en relacién con la ejercitada, como la
posible interrupcién por el mismo del plazo de prescripcién de esta tltima.
(Sentencia de 9 de mayo de 1979; no ha lugar.)

29. Responsabilidad civil y procedinuento penal. Indulto. Prescripcién.—
Terminado el procedimiento penal sin haber recaido condena del inculpado,
por concesiéon del indulto establecido por el Decreto de 23 de septiembre
de 1971, dando por extinguida la responsabilidad penal y reservando a las
partes el derecho a reclamar la responsabilidad civil por el procedimiento
que correspondiese, la accidn que por esta via tenia que ser ejercitada es
indudable lo habia de ser la del articulo 1.902 del C. c¢. y dentro del plazo
especialmente sefialado para su ejercicio en el articulo 1.968, nim. 2.°, del
Cédigo civil. (Sentencia de 27 de marzo de 1979; ha lugar.)

30. Responsabilidad por dafios. Accidente mortal producido tras la re-
paracién de una mdquina paleadora. Irresponsabilidad de la empresa encar-
gada de la reparacion—No es responsable la empresa que asumié la repa-
racién de una maquina paleadora por un accidente que se produjo, uma
vez finalizada la reparacién, a causa de la torpe manipulacién de aquélla
por un empleado del propietario, por lo que resulta la absoluta inaplicacién
del articulo 1.588 del C. c.

Omision de la precaucion y cautela exigibles. Culpa «in operando» e «in
vigilando». Responsabilidad en el orden civil con independencia de normas
laborales y de seguridad social—Establecida la inobservancia de elementales
normas de precaucidén y cautela exigibles en la realizacién del acto llevado
a efecto por quien no reunia las condiciones idéneas para ello, con la auto-
rizacién y beneplacito de su patrceno, que conocia esa falta de aptitud pro-
fesional, resultan inoperantes las normas de la Ley de Seguridad Social y
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, pues aparte de
que no han sido objeto de exégesis ni aplicacién por el Tribunal de Instancia,
la causa del evento dafioso no deviene de un mero accidente laboral surgido
del normal desarrollo del trabajo que el interfecto habia de prestar, sino
de la culpa «in operando» e «in vigilando» de los recurrentes, dandose, por
consiguiente, los requisitos necesarios para el éxito de la accién ejercitada
al amparo de los articulos 1.902 y 1.903 del C. c.

Compatibilidad de la indemnizacion impuesta en via civil con la decla-
rada por la jurisdiccién laboral—Ambas son perfectamente compatibles, con-
forme tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala, recientemente reite-
rada en Sentencias de 13 de abril de 1977 y 23 de mayo de 1978.

Incongruencia. Indemnizacidn cuya cuantia deja el actor a discrecion del
juzgador. Condena de dos demandados y absolucion de otros tres.—Al ab-
solver a tres demandados y condenar solamente a los dos recurrentes, no
incurre la Sentencia en el denunciado vicio de incongruencia ni tampoco
otorga més de lo pedido, toda vez que habiendo dejado la parte actora a
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la discrecién del juzgador la fijacidn de la cuantia de la indemnizacién no
cabe hablar de exceso en la condena que han de soportar los recurrentes,
satisfaciendo dicha cantidad en la forma que la resolucién recurrida esta-
blece, por alcanzar solamente a ellos la responsabilidad del acto determi-
nante del daiio.

Casacién. Defectos del recurso.—La inclusién en un solo motivo, de ma-
nera confusa y sin la debida separacion, del imputado error de hecho y
de derecho, vulnera la exigencia del parrafo 2.° del articulo 1.720 de la LEC.

Documento auténtico—No lo son los dictamenes periciales.

Error de derecho. Normas valorativas de prueba y dictdimenes periciales.
Los articulos 628 y 632 de la LEC, citados como infringidos, no contienen
norma alguna de valoracién de prueba de obligado cumplimiento, antes al
contrario, el articulo 632 claramente dice que el Tribunal no esta obligado
a sujetarse al dictamen de los peritos, ya que esta clase de prueba esta
sometida a la discrecional apreciacion del juzgador de instancia y las reglas
de la sana critica no constan en precepto legal alguno que pueda invocarse
como infringido en casacidn.

Legitimacion «ad processurm» y legitimacion «ad causam», Excepcidn dila-
toria del articulo 533-4° de la LEC.—Tal excepcién dilatoria sélo puede uti-
lizarse con base en la falta de personalidad en el demandado, que afecta
al Derecho formal o legitimacién «ad processum», y no puede fundarse en
otra causa, propia del Derecho sustantivo, como lo es la legitimacién «ad
causam», la que, por otra parte, concurre en el patrono a cuyas drdenes
trabajaba, en el momento de producirse el accidente, el causante material
del mismo. (Sentencia de 29 de abril de 1980; no ha lugar.)

31, Culpa extracontractual. Darios ecoldgicos. Inmisiones de gases téxicos
procedentes de central térmica que quema carbon de mala calidad. Doctrina
general.—El problema de las inmisiones por humos, gases o emanaciones
toéxicas, y el resarcimiento de los dafios causados por la inmissio in alienumn,
concreto aspecto de las relaciones de vecindad, son resueltos en el Derecho
comparado (arts. 848 C. c. italiano, de 1.942 y 1.346 C. c. portugués, de 1.966,
entre otros) acudiendo a los criterios de normalidad en el uso y tolerabili-
dad de las molestias, atendidas las condiciones del lugar y la naturaleza de
los inmuebles, criterios a los que también responde la Ley 367 par. 1° de
la Compilacion de Navarra, y si bien el C. c. no contiene una norma general
prohibitoria de toda inmisién perjuicial o nociva, la doctrina de esta Sala
y la cientifica entienden que puede ser inducida de una adecuada interpre-
tacién de la responsabilidad extracontractual del art. 1.902, y de las exigen-
cias de una correcta vecindad y comportamiento segin los dictados de la
buena fe que se obtienen por generalizacién analégica de los arts. 590 y
1.908, pues es regla fundamental que «la propiedad no puede llegar més
alla de lo que el respeto al vecino determina» (Sentencia 17 febrero 1968),
a lo que cabe afadir el Reglamento de 30 noviembre 1961 sobre actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, y el art. 5° nim. 2 de la Ley de
19 noviembre 1975 sobre deshechos y residuos sdlidos.

Industrias de interés nacional, Responsabilidad objetiva—El ejercicio de
una industria, no obstante su interés para la economfa nacional, debe des-
envolverse en su funcionamiento guardando el debido respeto a la propiedad
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ajena, ya que el ordenamiento juridico no puede permitir que una forma
concreta de actividad econdmica, por el solo hecho de representar un in-
terés social, disfrute de un régimen tan singular que se le autorice para
suprimir o menoscabar, sin el justo contravalor, los derechos de los par-
ticulares, antes por el contrario el interés publico de una industria no con-
tradice la obligacién de proceder a todas las instalaciones precisas para
evitar los dafios, acudiendo a los medios que la técnica imponga para eli-
minar las inmisiones, como tampoco excuye la justa exigencia de resarcir
el quebranto patrimonial ocasionado a los propietarios de los predios ve-
cinos, indemnizacién debida prescindiendo de toda idea de culpa por tra-
tarse de responsabilidad con nota de objetiva.

Medidas de prevencion del daiio.—El perjudicado puede reaccionar contra
la causacién del deterioro, instando la cesacién de la actividad lesiva me-
diante el uso de los remedios que detengan su desarrollo, pues la necesidad
de poner término a la produccién dafiosa ha de ser calificada como efecto
juridico del agravio, y en tal sentido, si ya afiejas resoluciones de este Tri-
bunal (Sentencias de 28 junio 1913 y 24 febrero 1928) han dado viabilidad
a la accién de condena a la adopcién de las medidas necesarias para evitar
la continuacién de las inmisiones ilicitas, otras posteriores (Sentencias de
23 diciembre 1952, 5 abril 1960 v 14 mayo 1963) declaran que la proteccién
de los derechos no se contrae exclusivamente a la reparacién de los per-
juicios ya originados, sino que también ha de extenderse a las medidas de
prevencién que razonablemente impidan ulteriores lesiones patrimoniales.

Prescripcion extintiva. «Dies a quo». Dafios continuados y davios perma-
nentes. Interpretacion restrictiva—Debe rechazar la excepcién de prescrip-
cién extintiva alegada por las siguientes consideraciones: 12 En los casos
de comportamiento ilicito continuado o permanente, no ha dejado de sos-
tener la doctrina cientifica el criterio de que el dia inicial de la prescripciéon
serd no el del comienzo del hecho, sino el de su verificacién total, ya que
si prima facie parece justo iniciar el cémputo del tiempo en el de su plena
efectividad e incluso el de su cesacién, la solucién opuesta limitando con
rigor el derecho al resarcimiento, fraccionaria de manera artificiosa la pres-
cripcién, creando tantos términos iniciales cuantos fuesen los dias en que
se realizase, a través del tiempo, la accién lesiva para la esfera juridica
ajena. 2* Si bien la jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que el
comienzo de la prescripcién en el evento de dafios continuados hay que
referirlo a la fecha de iniciacién de la actividad perjudicial, lo hizo a la
vista de actos dafiosos presentados en su realizacién con la sustantividad
necesaria para iniciar el computo (Sentencias de 23 junio 1913, 8 julio 1947
y 25 junio 1966), y que conste inequivocamente el tiempo de comienzo de
la accién lesiva (Sentencia de 31 enero 1968), teniendo presente ademds que
la prescripcién extintiva o liberatoria, como institucién no basada en funda-
mentos de intrinseca justicia, merece en su aplicacién un tratamiento res-
trictivo (Sentencia de 17 diciembre 1979). 3° No pueden ser identificados
los supuestos de dafios continuados y de dafios permanentes con aquellas
situaciones en que una serie de actos sucesivos provocan en su perjudicial
progresién un resultado lesivo de nocividad més acusada que la simple
suma de los repetidos agravios (Sentencia 26 octubre 1971), y en el presente
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caso el Tribunal de Instancia, partiendo de la material imposibilidad de
sefialar un gquantum en la causacién anual de los dafios, obtiene una can-
tidad total en la que cobra relieve el perjuicio sufrido por los castafares,
traducido en la minoracién de su desarrollo y rendimiento, y también otras
especias por el efecto de los gases y las cenizas o polvo a lo largo de todo
el tiempo, con una consecuencia final cuya significacién econémica se pre-
senta con destacado valor.

Exceso de jurisdiccin. Competencia de la ordinaria—En esta zona de
tangencia entre la jurisdiccién comun y la contencioso-administrativa hay
que distinguir entre lo que es materia que atafie a la propiedad privada
Yy a su proteccién, de incuestionable caricter civil, y lo que afecta a los
intereses generales o ptiblicos, de inequivoca naturaleza administrativa, as-
pectos que es preciso separar, debiendo tenerse en cuenta que tanto el
articulo 15 de la Ley de 22 diciembre 1972, de proteccién del ambiente atmos-
férico, al atribuir a la Administracién la exclusiva competencia en orden
a «la determinacién de las medidas correctoras que se hayan de imponer
a cualquiera de los focos emisores», como los arts. 1., 2° y 3° del D. de 6
febrero 1975, que reiteran esa competencia administrativa, aluden en locu-
ciones de gran amplitud a la «defensa contra la contaminacién atmosférica»,
atendiendo, en palabras del predmbulo de dicha Ley, a los «estados gene-
rales de perturbacién del medio ambiente» con «graves situaciones de inco-
modidad y morbilidad en la poblacién localizada en determinadas zonas de
alta concentracién demografica, industrial y de trafico» y «perturbacion
irresistible del equilibrio ecolégico general», problemas que por su gene-
ralidad y explicita referencia a los intereses publicos no puedan equipararse
a la lesién patrimonial y al resarcimiento a causa de inmisiones dafiosas
en fundos determinados.

Darios ocasionados por inmisiones. Vis atractiva de la jurisdiccion ordi-
naria—~Segun reiterada jurisprudencia, no invaden los Tribunales el campo
de la Administracién al imponer la ejecucién de medidas correctoras contra
los dafios ocasionados por immissio, precisando la Sentencia de 19 febrero
1971 que una cosa es el permiso de instalacién de una industria y la indi-
cacién de los elementos que deben ser acoplados para evitar dafios y pe-
ligros, cometido propia de la Adminisiracién, y otra bien distinta que cuando
por no cumplir los requisitos ordenados o porque los elementos empleados
sean deficientes o adolezcan de insuficiencia, se produce un dafio en la pro-
piedad de tercero y se sigue un conflicto, su conocimiento compete a los
6rganos de la jurisdiccién ordinaria, debiendo afiadirse que, segin doctrina
de esta Sala (Sentencias de 1.° febrero 1966, 8 julio 1968 y 5 junio 1976, entre
otras), la jurisdiccién ordinaria es fuente o raiz de todas las demds y por
ello tiene vis atractiva en los. casos dudosos.

Medidas correctoras sobrevenidas.—La circunstancia de que la parte de-
mandada realizase medidas correctoras en el equipo de depuracién, con
mucha posterioridad a la fase expositiva del debate e incluso a toda la
tramitacién de la alzada, es un hecho sobrevenido no susceptible de decisién
en la Sentencia, pero que no es Gbice a que en periodo de ejecucién pueda
cobrar la debida eficacia. (Sentencia de 12 de diciembre de 1980; no ha lugar.)



Jurisprudencia 909

Notable y meditada Sentencia (Pte. Jaime de Castro Garcia) sobre un
problema de extraordinaria actualidad, proclive a actuaciones publicas de
tipo demagdgico. Con nitidez se deslindan los respectivos campos de actua-
cion entre la Administracién y la jurisdiccién ordinaria, asi como se seiiala
el matiz objetivo de esta responsabilidad —presente ya en alguna de las
hipétesis contempladas en el viejo art. 1.908—, al par que se resuelve un
interesante problema relacionado con la prescripcién extintiva en la cues-
tion del dies a quo. En la reforma del titulo preliminar se dio entrada en
el art. 7.°, 2, a la adopcién de medidas judiciales que impidan la persistencia
en el abuso del derecho, lo que con caricter general, a mi juicio, legitima
la adopcién de medidas preventivas de un resultado dafioso.

G.G.C.

32. Culpa extracontractual. Dafios por inmisiones de polvo de fdbrica de
cemento a plantacion de naranjos. Antijuridicidad—Aunque nuestro C. c.,
siguiendo al francés, no menciona expresamente la nota de antijuridicidad
en el art. 1902, no cabe duda que ha de verse la misma no sélo en la ac-
tuacién ilicita caracterizada por la falta de diligencia contraria a una dis-
posicién legal, sino también en las consecuencias de actos licitos no reali-
zados con la prudencia que las circunstancias del caso requerian; por ello
no puede estimarse licito el hecho de expeler y dispersar la demandada
abundante cantidad de polvo perjudicial cuando hay medios técnicos para
evitarlo (Sentencias de 23 diciembre 1925 y 14 mayo 1963).

Darios normalmente derivados de explotacién permitida. Obligacion de
resarcimiento.—Aun en casos de funcionamiento de una industria previas
las precauciones sefialadas en los Reglamentos, su ejercicio ha de guardar
el debido respeto a la propiedad ajena, de modo que debe indemnizar a los
perjudicados por los dafios normalmente derivados de esa explotacién per-
mitida, radicando entonces el deber de indemnizar, mds que en la antiju-
ridicidad del acto, que hasta cierto punto no seria contrario a derecho, en
la exigencia de justicia conmutativa de que aquel que ha defendido su
interés en perjuicio del derecho de otro, aunque autorizado, ha de resarcir
a quien hubo de soportar la perturbacién o menoscabo de su derecho de
propiedad, verificando las instalaciones precisas para evitar los dafios y
acudiendo a los medios que la técnica imponga para eliminar las inmisiones.

Medidas preventivas contra inmisiones.—La Sentencia de 12 diciembre
1980 declaré que el perjudicado puede reaccionar contra la causacién del
dafio instando la cesacién de la actividad lesiva mediante el uso de los
remedios que detengan su desarrollo y para que se adopten medidas de
prevencién que razonablemente impidan ulteriores lesiones patrimoniales.
(Sentencia de 17 de marzo de 1981; no ha lugar)

El dafio consistié en la emisién de gran cantidad de polvo residual, que
se deposité en la superficie de los arboles, que con el tiempo y la accién
de agentes atmosféricos formaron una corteza de cemento que afecté sus-
tancialmente al proceso vegetativo del drbol, dafiAndole y disminuyendo
inmediatamente su produccién. El supuesto de hecho es muy similar al
de la Sentencia de 12 diciembre 1980 que aqui se cita (v. su comentario en
este nimero del ANUARIO, n. 32), en que se trataba del 6xido de azufre, polvo ¥
ceniza emanados de una central termoeléctrica, que se depositaban en plan-
taciones vecinas de arboles frutales. La doctrina de la responsabilidad civil
por dafo licito, tan difundida en la doctrina italiana, comienza a ser acep-
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ta}da por nuestra.Sala 12 Es ya jurisprudencia consolidada que el perju-
dicado puede pedir medidas de prevencién contra el dafio.
G.G. C.

33. Culpa extracontractual. Dafios por explotacion de canteras en fincas
proximas. Cumplimiento de disposiciones reglamentarias—La circunstancia
de que Ia explotacién de la cantera haya venido verificAndose con estricta
sujecién a las disposiciones reglamentarias en materia ce minas, y bajo la
correspondiente Inspeccién, no es determinante de exencién de culpa, dado
que cuando las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales
para prever y evitar los dafios no han ofrecido resultado positivo, se revela
la insuficiencia de las mismas y que algo falta por prevenir, no hallindose
completa la diligencia (Sentencias de 7 enero 1960, 5 abril 1963 y 29 mayo
1972, entre otras).

Prescripcion extintiva. Interrupcion.—La Sentencia reconoce que los de-
mandantes vinieron formulando reclamaciones a la entidad recurrente de-
mandada, denuncias al Gobierno Civil de la provincia y a la Delegacién Pro-
vincial del Ministerio de Industria, con resultado infructuoso, lo que
significa que mantenian en vigencia sus derechos con relacién a las conse-
cuencias dafiosas generadas y productoras de los dafios reclamados, y por
tanto no se comportaban con la inaccion o dejacién de derechos que es
base vitalizante de toda situacién en prescripcién.

Dayios continuados. «Dies a quo».—Se trata de una sola actividad surgida
de la explotacién de la cantera, consecuencia de la realizacién continuada
de explosiones, que se integra en relacién de concausa en la conducta
dafiosa resultante, y sin posibilidad de cémputo de inicio de prescripcién
hasta la produccién del resultado, que en caso de autos lo fue sin trans-
curso del afio prevenido en el art. 1.968-2°, de admitirse la interpretacién
contraria, segiin Sentencia de 22 octubre 1932, se llegaria al absurdo de
que quien hubiese dejado pasar el plazo de inicio de una de las circunstan-
cias concadenantes y cooperantes, y en manifestacién de concausa del re-
sultado dafioso, tendria que resignarse a padecer indefinidamente los males
del negligente obrar ajeno, lo que pugna con los méas elementales principios
de justicia y equidad. (Sentencia de 12 de febrero de 1981; no ha lugar.)

Los dafios reclamados no fueron producidos por una tnica explosién
o voladura en la cantera de la entidad demandada, sino por un ntimero
indeterminado de voladuras que se verificaban cada tres o cuatro dias,
o con cierta periodicidad, y que iban ocasionando dafios en los inmuebles.
Se trata de caso tipico de dafios continuados, caracterizados, quiza, por la
circunstancia que en caso anilogo puso de relieve la Sentencia de 12 di-
ciembre 1980, de que el resultado final no es mera suma de las voladuras
parciales, sino algo distinto y superior. No se prueba en autos que los
perjudicados tuvieran conocimiento anterior en varios afios de los dafios,
sino que la Sentencia declara que desde el comienzo de las voladuras no
habia transcurrido el plazo de prescripcién. La doctrina es de aprobar ple-
namente.

G. G. C.

34. Responsabilidad extracontractual. Cardcter directo de la responsabili-
dad por hechos ajenos.—Cierto es que, segiin la doctrina de esta Sala, la
responsabilidad sancionada por el articulo 1903 del Cdigo civil no tiene
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caracter subsidiario, sino directo, indicindose con ello que no hay necesidad
de reclamar previamente al causante real del dafio.

Necesidad de la conducta culpable del dependiente.~Esta doctrina hay
que entenderla y seguirla junto a su complementaria, contenida en las Sen-
tencias de 3 de octubre de 1961, 16 abril de 1963, 23 de febrero de 1966, 25
de octubre de 1966 y 6 y 3 de mayo de 1967, expresivas de que el matiz
subjetivista aplicable al articulo 1.903, en el sentido de exigir una rigurosa
prucba de la diligencia empleada «in vigilando» o «in eligendo», no puede
llevar a construir dicha responsabilidad sobre el mero hecho de la depen-
dencia, ya que se precisa que se haya atribuido al dependiente un acto
u omisién culposo o negligente, y ello porque la accién directa del articu-
lo 1.903 opera en funcién y efectividad de la prevista en el articulo 1.902, de
cuyos términos se infiere que los articulos 1.903 y 1.904 presuponen la evi-
dencia de un dafio causado por culpa o negligencia por persona que com-
promete en su responsabilidad civil a un tercero, y es esa declaracién o
admisién de culpa en el causante material del dafio —dependiente— la
constitutiva del soporte de hecho y legal necesario para dar lugar, en se-
gundo grado, también extracontractual, a la responsabilidad de aquellas
personas obligadas a responder por la primera; doctrina, por otra parte,
compartida por la jurisprudencia foranea, tal la de la casacién italiana,
al exigir, entre otros requisitos, para establecer la responsabilidad del due-
fio, la existencia de culpa del dependiente.

La responsabilidad de primer grado del empresario—~La responsabilidad
del duefio o empresario no siempre es de segundo grado (articulo 1.903)
y directa (doctrina legal), con la posibilidad de serle exigida con la del otro
autor corresponsable en el dmbito y consecuencias de su accién, como le
serd exigible al duefio y empresario dentro de la suya, supuesto que es
evidentemente el de autos. (Sentencia de 25 de octubre de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Recogiendo grava en una cantera, no respondieron los frenos
de una méquina pala, lo que motivé la muerte de una persona. Los here-
deros de ésta demandaron al conductor de la méiquina pala y al empresario
del mismo. El Juzgado absolvié al conductor y condené al empresario. La
Audiencia Territorial absolvié también al empresario. El Tribunal Supremo
acogié el recurso de casacién interpuesto, confirmando la sentencia del
Juzgado.

NOTA.—1) Como sefiala la sentencia anotada, nuestra jurisprudencia afir-
ma de manera reiterada que el empresario sélo responde cuando el depen-
diente ha incurrido en culpa. Este punto de vista es dominante en la doc-
trina cientifica, que afirma que es requisito necesario para la aplicacién del
parrafo 4 del articulo 1.903, que el hecho dafioso sea consecuencia de una
accién culposa del dependiente (cfr., Diez-Picazo y GULLON, Sistema de De-
recho Civil, II, Madrid, 1979, p. 664; RocEL, La responsabilidad civil extra-
contractual en el Derecho espatiol, Madrid, 1976, p. 148, etc.). Frente a esta
tesis, dominante en la doctrina y en la jurisprudencia, algin autor (RUBIO,
La responsabilidad civil del empresario, Madrid, 1971, pp. 59-60) ha puntua-
lizado que en el caso de la actividad de la empresa no juega ningin papel
el cardcter, culposo o no, de la conducta del agente; no puede tener im-
portancia en lo que respecta al empresario en si, ajeno sociolégicamente
al evento dafioso, ni en el auxiliar, que no esté obligado a una diligencia
de empresario. Basta que el dafio se refiera a la actividad de la organizacién
en si misma, que proceda de hechos acontecidos en el dmbito del funciona-
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miento de la empresa. Por nuestra parte pensamos que ciertamente la
diccién literal del parrafo 4.° del articulo 1.903 no exige como requisito de
aplicacién la culpabilidad del dependiente, pero pensamos que este parrafo
no puede interpretarse desconectado del parrafo 1° del citado articulo. Del
g}ismo se infiere que debe concurrir un acto u omisién culposa del depen-
iente.

2) El caracter directo y no subsidiario de la responsabilidad derivada
del articulo 1.903 es afirmado por nuestra jurisprudencia en base a que la
misma se establece por incumplimiento de los deberes que imponen las
relaciones de convivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que
estan bajo la dependencia de determinadas personas y de emplear la debida
cautela en la eleccién de servidores y en la vigilancia de sus actos (Senten-
cias de 16 de abril de 1963 y 15 de febrero de 1975).

Es interesante sefialar que el articulo 1.903, a diferencia de los articulos
21 y 22 del Cédigo penal, no menciona ni regula una responsabilidad civil
subsidiaria. Las expresiones «en defecto» o «subsidiariamente» que aparecen
en los citados preceptos del Cédigo penal no existen en el articulo 1.903.
Tal vez por ello, y por el deseo de proteger adecuadamente al tercero per-
judicado, doctrina y jurisprudencia (cfr., RoGeL, Op. cit., p. 159, y DE ANGEL,
Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978, pp. 62-63) estiman una-
nimemente que la responsabilidad ex articulo 1903 es directa. Sin embargo,
Garcfa GovEna llegé a una solucién diferente, teniendo en cuenta el Cédigo
penal, que establecia €l caricter subsidiario de la responsabilidad de los
amos, maestros y personas dedicadas a cualquier género de industrias por
delitos o faltas de sus criados, discipulos, oficiales, aprendices o dependien-
tes en el desempefio de sus funciones. Apunta el citado autor, al comentar
el articulo 1.901 del Proyecto de 1851, que «subsidiaria, pues, debe ser tam-
bién la responsabilidad civil en los casos de los parrafos 4° y 5° de este
articulo, porque no debe ni puede ser mds fuerte e intensa la responsa-
bilidad por simple culpa o negligencia que la procedente de falta o delito».

A.C. S.

35. Culpa extracontractual—Da#ios por accidente de circulacion. Eficacia
civil de las sentencias penales.—Entre los pronunciamientos contenidos en
las sentencias que ponen fin a los procesos penales absolviendo a los reos,
y los que con posterioridad y a requerimiento de los interesados puede
emitir esta jurisdiccién civil, no existe otra vinculacién que la establecida
en el art. 116 LEC, par. 1°, prohibitivo de que se vuelva sobre hechos que
la sentencia penal hubiera declarado que no existieron, disfrutando, por
lo demds, los tribunales civiles de plena libertad para fijar la quaestio facti
y para el juicio axiolégico o valorativo.

Prescripcion extintiva mediante telegramas adverados en autos.—Segin
Sentencia de 27 junio 1969, ha pasado a ser apotegma juridico el que la
apreciacién de la prueba suministrada por las partes acerca de la interrup-
cién, o no, del plazo de la prescripcién, es de la exclusiva soberania de la
Sala sentenciadora.

Interés social de las indemnizaciones por accidente. Tratamiento restric-
tivo de la prescripcion extintiva—La Sentencia de 17 diciembre 1979, con-
templando a la prescripcién como limitacién al ejercicio tardio de los de-
rechos en beneficio de la seguridad juridica, advierte que esta llena de
sentido e interés social y obliga a tener en cuenta la finalidad de este
tltimo caracter que late en la legislacién sobre uso y circulacién de vehicu-
los de motor y a examinar todos los aspectos implicitos en la nocién de
seguridad juridica de un lado y otro, es decir, acreedor y deudor, atendiendo
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al preferente interés social subyacente en favor del perjudicado a quien se
quiere proporcionar un efectivo y seguro resarcimiento, de cuyo proposito
resulta la conclusién de que no debe perjudicar a la victima una aplicacién
técnicamente desmedida del derecho, fundada en una aplicacién rigorista
de la prescripcién que, como instituto no fundado en la intrinseca justicia,
debe merecer un tratamiento restrictivo.

Fuerza mayor extraria a la conduccién.—No lo constituye el accidente
ocurrido por una colisién entre dos vehiculos al evitar la colisiéon entre
otros dos no identificados que habian efectuado, al parecer, un adelanta-
miento indebido, lo que debe conceptuarse como «hecho de la circulacién».
(Sentencia de 16 de marzo de 1981; no ha lugar.)

36. Concurrencia de culpas contractual y extracontractual. Doctrina ge-
neral —Es cierto que nuestro C. c., al igual que otros extranjeros, distingue
entre dafios derivados del incumplimiento de contrato (art. 1.101 ss) y de
culpa extracontractual (art. 1902 ss.)), pudiendo modernamente situarse al
lado de esas dos fuentes de responsabilidad, la derivada del riesgo creado
por ciertas actividades peligrosas, pero no obstante esa separacién de
campos de resarcimiento de dafios se ha declarado por la jurisprudencia
(Sentencia de 24 marzo 1952, entre otras) que los arts. 1.101 y 1.902 respon-
den a un principio comiin de derecho y a la misma finalidad reparadora,
siendo aplicable el art. 1.104 a todo género de obligaciones (Sentencia de
23 diciembre 1952); pudiendo optar el perjudicado entre una u otra accién
cuando el hecho causante del dafio sea, al mismo tiempo, incumplimiento
de una obligacién contractual y violacién del deber general de no causar
dafio a otro, siempre que el perjudicado por la doble infraccién sea la
misma persona, y que la doble infraccién haya sido cometida por la misma
persona, por si o por medio de sus dependientes, y que si bien el principio
general es la aplicacién preferente de la responsabilidad contractual (Sen-
tencia de 3 mayo 1924), ello tiene excepciones derivadas de la doctrina de
la unidad de la culpa civil, pues como declaré la Sentencia de 3 octubre
1967, cualquiera que sea la calificacién de la culpa, la responsabilidad al-
canza a los actos propios y a los de aquellas personas de quienes se debe
responder por hechos de intervencién en el cumplimiento material del con-
trato, y estas excepciones se acentuan cuando el principio de unidad de
culpa civil ha de compaginarse con los principios procesales de instancia
de parte y el de congruencia de las sentencias.

Culpa extracontractual. Dafios causados por vuelco de gria. Culpa del
dependiente. Responsabilidad del empresario.—El causante material de los
dafos, conductor de la gria propiedad de los demandados, dependia labo-
ralmente de éstos, y en el manejo de la miAquina actué con evidente negli-
gencia, siendo ello requisito indispensable para exigir la responsabilidad al
empresario, de naturaleza directa, que se funda, segiin Sentencia de 16 abril
1963, en el incumplimiento de deberes que imponen las relaciones de con-
vivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que estin bajo su
dependencia, y de emplear la debida cautela en la eleccién de servidores y
en la vigilancia de sus actos, no siendo necesario que se demande también
al dependiente, sin perjuicio de que la empresa pueda repetir contra éste.

Responsabilidad de los socios de sociedad colectiva.—El suceso dafioso
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ocurridé antes de nacer a la vida juridica la sociedad mercantil de responsa-
bilidad limitada en que se transformd la preexistente sociedad colectiva
por lo cual la constitucién de aquélla no perjudica a los terceros, como €s
la entidad actora perjudicada; por otro lado, los socios de una sociedad
colectiva estardn obligados personal y solida}iamente, con todos sus bienes,
por los dafios debidos a actos ilicitos de sus dependientes, cuando se hagan
a nombre y por cuenta de la compaiiia (arts. 127 C. com. y 1.904, nim. 4.°,
Cédigo civil), y dicha responsabilidad, al ser ilimitada, es compatible con
Ia aplicacién del art. 1.911 C. ¢., a cuya responsabilidad el art. 127 C. comer-
cio afiade la nota de solidaridad. (Sentencia de 30 de diciembre de 1980; no
ha lugar.)

37. El articulo 1903 no establece una enumeracion taxativa—Se olvida
que el art. 1.903 contiene un parrafo primero, donde, de una forma general,
declara la responsabilidad no por los actos propios, a que se refiere el
articulo 1.902, sino por los de agellas personas de quienes se debe respon-
der; refiriéndose los cinco parrafos siguientes a casos particulares de res-
ponsabilidad por hechos ajenos, y sin impedir que en el principio general
contenido en el parrafo primero se incluyan supuestos como el recogido
por la sentencia recurrida, relativo a la responsabilidad del recurrente por
los actos de empresas o técnicos a quienes encargé la realizacién material
de la obra, respecto de los cuales no se prob6 haber empleado toda la dili-
gencia que para prevenir el dafio le exige para quedar exento de responsa-
bilidad el pdrrafo ultimo del tan citado articulo 1.903.

Responsabilidad por hechos ajenos.—La responsabilidad derivada del ar-
ticulo 1.903 es una responsabilidad directa, que es consecuencia de no haber
empleado la debida cautela en la eleccién de quienes trabajaron por su
cuenta; todo ello consecuencia de la moderna tendencia doctrinal y juris-
prudencial que se encamina a imponer a quienes deben responder de los
actos de otro méas que presunciones de culpa, nunca desvirtuadas, declara-
ciones de responsabilidad, si no plenamente objetiva, si al menos atenuada,
en atencién sobre todo a deberes de conciencia social y de prevenir los
riesgos que determinadas actividades traen consigo para otras personas y
bienes juridicamente protegidos.

Inaplicacién del articulo 1909 del Cddigo civil—Es de tener en cuenta
que el articulo citado como inaplicado (el articulo 1.909) contempla un su-
puesto de hecho referido a los dos articulos anteriores, 1.907 y 1.908, pero
de la interpretacién sistemitica precisa resulta que el articulo 1907, y por
remisién el articulo 1.909, se refieren a los «dafios que resulten de la ruina
de todo o partes de un edificio sobrevenidos a causa de falta de las repa-
raciones necesarias o, en el caso del 1.909, a causa de defectos de construc-
cién, y este supuesto es distinto del que deriva de los hechos probados en
la instancia, donde el documento privado alude de forma inequivoca a «des-
perfectos que con motivo de las obras se ocasionen», concepto ajeno y mu-
cho mas amplio que el de dafios derivados de ruina total o parcial por
defectos de construccién. (Sentencia de 24 de noviembre de 1980; no ha Iugar.)

Hechos~El propietario de una casa contraté a diversos profesionales
para que procediesen a su demolicién y a la construccién de una nueva.
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A consecuencia de esta obra, en la casa colindante se produjeron grandes
desperfectos. Los propietarios de ésta ejercitaron una accién basada en ia
cuipa extracontractual, con apoyo en los articulos 1.902 y 1.903 del Coddigo
civil. Esta accién se dirigi0 exclusivamente contra el propietario. El Juz-
gado condené al demandado a indemnizar a los demandantes. La Audiencia
Territorial confirmé este fallo. El Tribunal Supremo rechazé el recurso de
casacion interpuesto.

NOTA.—1) En esta sentencia nuestro Tribunal Supremo hace responsable
al propietario, que ha encargado a diversos profesionales la demolicién de
un edifticio antiguo y la construccién de uno nuevo, de los dailos causados
a terceros (los propietarios de los edificios colindantes) por las citadas obras.
£l fallo se fundamenta en el parrafo 1.° del articulo 1.903 del Cédigo civil:
«La obligaciéon que impone el articulo anterior es exigible no sélo por actos
u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder.» Por consiguiente, el propietario es responsable frente a terceros
de los actos u omisiones de los profesionales que ha contratado para la
realizacién de las obras. Tan sélo se exonera de esta responsabilidad, si
prueba que empled la diligencia de un buen padre de familia para prevenir
¢l dafo (parrafo ultimo del articulo 1.903). El hecho de que este articulo
establezca una serie de supuestos concretos de responsabilidad por hechos
ajenos, no es un argumento en contra de la solucién propuesta, porque el
parrafo primero del articulo 1.903 establece una regia general, donde pueden
incluirse supuestos como el planteado en la sentencia. La responsabilidad
del propietario, en tal caso, es directa, si bien, segin nuestro Tribunal Su-
premo, no excluye que el tercero pueda dirigirse contra la persona de quien
debe responder éste. Conviene recalcar que nuestro Tribunal Supremo ex:
cluye todo intento de encajar el caso en el parrafo 4.° del articulo 1.903.
Trata de solucionar el problema en base al parrafo 1.° de este articulo. Hay
que tener en cuenta que en el caso planteado el propietario no es una
empresario, y que la relaciéon que lo vinculaba con el contratista no era de
dependencia. Estos estaban vinculados por un contrato de obra, que, en
si mismo, no genera una relacion de dependencia, debido a la autonomia
que conserva el contratista en al ejecucién de su prestacion.

2) La tesis del Tribunal Supremo, en la sentencia anotada, es diferente
de la defendida por nuestra doctrina cientifica (cfr., DE ANGEL, Lecciones
sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978, p. 61), con excepcion de SANTOS BRIz
(La responsabilidad civil, Madrid, 1970, p. 331). Ademas es absolutamente
dominante en el Derecho francés, en relaciéon con el articulo 1.384, y de
tenor muy semejante al del articulo 1.903 (cfr., CARBONNIER, Droit Civil, IV,
Paris, 1976, p. 369; Mazeaup-CHaBas, Lecons de Droit Civil, 1I-1, Obligations,
Paris, 1980, p. 474). Se afirma el caracter taxativo del articulo 1.903 del Co-
digo civil espafiol, con argumentos muy convincentes: a) El articulo 1.903
constituye una excepcién a la regla primordial del articulo 1902, en virtud
del cual sélo se responde de los hechos propios que hayan causado dafios
a otros mediando culpa o iegligencia, por lo que no parece admisible su
extension a hechos diferentes de los mencionados en el mismo; b) No
puede extenderse por analogia un precepto que impone responsabilidades;
¢) En el comercio al articulo 1.901 del Proyecto de 1851, que es el prece-
dente inmediato del articulo 1.903, Garcia GoyeNa (Concordancias, motivos
y comentarios del Cddigo civil espafiol, IV, Madrid, 1852, p. 256) puntualiza
que la ley presume que el hecho acaecié por culpa o negligencia de las
personas enumeradas en este articulo.

En alguna sentencia nuestro Tribunal Supremo ha afirmado el caracter
exhaustivo de los supuestos enumerados en el articulo 1.903. Destaca en
este sentido la Sentencia de 30 de abril de 1969. Sin embargo, a partir de
la Sentencia de 22 de febrero de 1976, nuestro Tribunal Supremo parece
orientarse por la direccién contraria, como prueba la sentencia que ano-
tamos.
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3) Al entender, de acuerdo con los argumentos expuestos, que el ar-
ticulo 1.9U3 establece una enumeracién taxativa de los supuestos de res-
ponsabilidad por hechos ajenos, no podemos aplicarlo para solucionar el
problema, porque el caso planteado no encaja en ninguno de los supuestos
mencionados en el citado precepto. Tampoco podemos aplicar el articulo
1.907, porque el caso planteado no es contemplado por el mismo. Pensamos,
por tanto, que el propietario sélo responderd frente a los terceros perju-
dicados por los dafnos derivados de la obra de demolicién encargada al con-
tratista si se cumplen las coadiciones del articulo 1.902. Esta solucién se
infiere de numerosas sentencias de nuestro Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 22 de junio de 1974, 13 de marzo de 1976 y 26 de diciembre
de 1978), que, en aplicacién del articulo 1.902, condenan al propietario a
indemnizar a los propietarios de los edificios colindantes y, en general,
a los terceros por los dafios que éstos sufren a consecuencia de las obras
de demolicién o excavacidén de terrenos. Esta solucién es correcta. Si los
dantos que sufren los edificios colindantes no sélo se deben a la conducta
negligente del arquitecto o del contratista que han realizado las obras de
demolicién o excavacién, sino también a la propia negligencia del propietario
comitente, éste responde igualmente frente a los terceros perjudicados. De
igual manera, si el propietario comitente no incurre en responsabilidad
ex articulo 1.902, los terceros perjudicados sélo tienen accién contra el ar-
quitecto o el contratista que ha actuado negligentemente, en virtud de los
articulos 1902 y 1.909. En este sentido, el texto del articulo 1.909 es suma-
mente significativo: «Si el dafio de que tratan los dos articulos anteriores
resultare por defecto de construccién, el tercero que lo sufra sélo podra
repetir contra el arquitecto o, en su caso, contra el constructor, dentro del
tiempo legal.» Su sentido, que se infiere claramente de su texto, es sefialado
con notable claridad por GarciA GoYENA (Concordancias..., IV, p. 257), al
comentar el articulo 1.903 del Proyecto de 1851: «Nuestro articulo es en
su segundo parrafo mds justo y humano que el francés y demds extran-
jeros. ¢Por qué se ha de afiadir mas aflicién al afligido? ¢No basta que el
propietario inculpable pierda su casa por la impericia del arquitecto? ¢No
responde éste de la solidez de la obra durante diez afios, segiin el articulo
1.532? Acuda el vecino dafiado contra el solo culpable; si resultare insol-
vente, no perderd en ello menos el otro propietario: siempre he buscado,
y siempre en vano, una razén, o socolor de ella, para excusar la dureza
e inconsecuencia de los articulos franceses, 1.792 y 1.836.»

A. C. S.

4. Derechos reales

38. Accesion invertida. Se contrae al caso de construccién extralimitada.
Por accesién invertida hemos de entender, conforme la ha configurado la
doctrina de esta Sala, llenando un vacio legal al no poderse encuadrar en
la accesién del articulo 361 del C. c., toda edificacién en suelo que en parte
pertenece al constructor y en parte al propietario del fundo colindante,
determinando que lo principal sea lo edificado y lo accesorio la porcién de
terreno invadido, dando con ello lugar a que el suelo ceda al edificio y de
ahi aquella denominacion.

Edificaciones provisionales y esbozo de algin camino, realizados en su
totalidad en el fundo ajeno.—En modo alguno pueden ser constitutivos de
supuestos que encajen en lo que se entiende por accesién invertida.

Accesion normal. Opcidn que asiste al duefio del terreno al amparo del
articulo 361 del C. c., ¥y que s¢ deja para ejecucion de sentencia—Dejando
el fallo para ejecucién de sentencia la opcién que asiste a los actores esta-
blecida en el articulo 361 del C. c., «<en cuyo periodo se haran, en su caso,
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las declaraciones accidentales y complementarias que fueren precisas», no
puede decirse que el juzgador incurra en interpretacién errénea del men-
cionado articulo, por la simple reflexién del recurrente sobre la presuncién
de que ello dara lugar a nuevos litigios o estime problematica la forma de
llevarse «los cientos de camiones de tierra acarreados a la finca». (Sentencia
dc 28 de abril de 1980; no ha lugar.)

39. Propiedad horizontal: determinacion de si un patio es elemento co-
miun o parte integrante de los pisos bajos.—Ha de prosperar la inaplicacion
denunciada de los articulos 1.281, 1.285 y 1.286 Cédigo civil, ya que de los
términos claros de la escritura de constitucién, de la interpretacién siste-
matica, de sus clausulas y de su sentido légico, se desprende obligadamente
que la reducida franja de terreno que a manera de pequefioc patio se
halla al fondg de la finca urbana constituye elemento comun y no privativo
de los titulares de la planta baja.

Interpretacion de la escritura de constitucion de la propiedad horizontal.
Para que un elemento pueda ser considerado como anejo o accesorio de
los pisos bajos seria menester que el titulo contuviese la indispensable
referencia sobre ese extremo, segin previene el articulo 5.° de la Ley, pues
todo lo que pertenece a la entidad registral y no figura singularmente atri-
buido a pisos o departamentos determinados, se entendera integrado en los
elementos comunes, solucién acogida por alguna decisién de esta Sala (Sen-
tencia 11 octubre 1967) y de la Direccién General de los Registros (Resolu-
cién 28 de febrero de 1968).

Principio de legitimacion registral—Se han violado también los articu-
los 1 y 38 de la Ley Hipotecaria, pues se ha desconocido la titularidad
comun de ese patio en contra de lo proclamado por el Registro de la Pro-
piedad.

Utilizacion de la cosa comiin.—Segin imponen los articulos 5.°, parrafo 4.°,
y 11 de la Ley y el articulo 397 Cédigo civil, la atribucién del uso o apro-
vechamiento a uno solo de los conduefios, excluyendo a los restantes, re-
quiere el consentimiento de todos los propietarios, aparte de que entrafia
modificacién del titulo constitutivo, necesitada de unanimidad con arreglo
al articulo 16 de la Ley especial. (Sentencia de 3 de marzo de 1981; ha lugar.)

40. Arrendamiento de local de negocio. Retracto. Interpretacidn exten-
siva—La doctrina contenida en Sentencias de 18 diciembre 1934, 26 marzo
1960 y 25 abril 1963, si ciertamente proclama la finalidad social de los de-
rechos de tanteo y retracto concedidos por la legislacién arrendaticia ur-
bana e incluso propugna la procedencia de una interpretacién extensiva en
los casos dudosos, no admite —ni podria hacerlo— la viabilidad de esa
preferencia adquistiva cuando ¢l local ocupado por el arrendatario no cons-
tituye una finca con real independencia, sino que es parte de un conjunto
unitario.

Objeto del retracto de local de negocio. Agrupacion de locales arrendados.
«Fraus legis». Inexistencia de fraude en la venta de un edificio completo
como finca tunica.—El derecho de adquisicién preferente concedido al arren-
datario de local de negocio, cuya finalidad estriba en facilitarle el acceso
a la propiedad de la sede fisica de su establecimiento, evitando posibles
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deshaucios y cumpliendo una funcién social de indudable relevancia, re-
quiere como presupuesto basico que el objeto de la transmisiéon venga cons-
tituido por un local o espacio independiente, dotado de sustantividad, o de
una finca en la que haya un solo arrendatario, pero no cabe su ampliacion
a casos distintos, segin Sentencia de 27 junio 1969; la hipétesis de «agru-
pacién» a que se refiere el articulo 47 LAU, previniendo confabulaciones
impeditivas del retracto mediante la arbitraria suma o acumulacién de lo-
cales arrendados, pretende atajar una actitud dolosa del arrendador ten-
dente a burlar esa preferencia adquisitiva; pero segun repetida doctrina ju-
risprudencial no cabe apreciar tal proceder reprobable cuando la enajenacién
abarca la totalidad de una finca que constituye una unidad patrimonial,
aunque ocupada por varios arrendatarios, ya que seria conclusion absurda
y, como tal, inadmisible entender que los pisos o locales han sido agrupados
en tal supuesto a los solos fines del contrato, por lo cual, si se trata de
la venta de un edificio completo, integrante de una sola unidad juridica,
con linderos para el conjunto e inscrito como finca unica en el Registro
de la Propiedad, esta excluido el retracto, de no concurrir las notas defi-
nidoras de la situacién contemplada en el articulo 47, parrafo 2.,

Improcedencia del retracto ejercitado por el arrendatario de uno de los
mddulos del complejo inmobiliario.—En el presente caso lo enajenado cons-
tituye una sola finca, con evidente unidad fisica y juridica, a pesar de ha-
llarse compuesta por cinco grandes cuerpos o naves; unidad material que
es también la base de la inscripcién practicada en un solo folio del Registro,
y esta entidad objetiva registral unica guarda la debida acomodacién a la
verdad extratabular como resulta de la prueba pericial practicada asi como
del informe municipal, segtin el cual la licencia de obras fue concedida para
un conjunto unitario urbanistico indivisible; frente a ello el objeto del
retracto no reune las condiciones urbanisticas minimas para constituir una
parcela singular, aun admitiendo que goce de salida directa a la via publica
y carezca de acceso por los pasajes particulares, y tenga contratado sumi-
nistro de gas y de agua prescindiendo de los servicios del conjunto inmo-
biliario, por todo lo cual no procede otorgar el retracto sobre uno de los
modulos arrendados integrantes del complejo urbanistico unitario. (Senten-
cia de 5 de enero de 1981; no ha lugar.)

Sentencia llamada probablemente a tener gran resonancia por referirse
a un supuesto de hecho que las leyes arrendaticias apenas pudieron con-
templar, a saber, la construccién de grandes complejos comerciales divi-
didos por médulos que se arriendan independientemente. No cabe una regla
general, sino que los datos de hecho serdn decisivos para la calificacién
juridica del objeto de la locacién y, eventualmente, del derecho real adqui-
sitivo. No pocas veces la intencién del constructor, o del promotor inmo-
biliario, es crear locales independientes a todos los efectos, comstituyendo
incluso el régimen de la propiedad horizontal. No ha sido asi en el presente
caso localizado en San Adridn de Besds (Barcelona), y las razonas profusa-
mente alegada por el T. S, son convincentes. Hay que partir que si bien la
individualizacién de lo arrendado corresponde, en principio, a los contra-
tantes, la ley se reserva imperativamente la facultad de determinar el ob-
jeto del derecho real de adquisicién cuando del retracto urbano se trata.
Tal individualizacién imperativa se sobrepone a los acuerdos inter partes.

Para el retracto rustico la Sentencia de 7 noviembre 1980 adopté solucién
distinta, dando preferencia a la individualizacidén arrendaticia.
G. G. C.
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6. Derecho de sucesiones

41, Testamento oldgrafo. Error de hecho en la apreciacion de la prueba.
Defecto del recurso.—La critica de la apreciacién de la prueba hecha por
el juzgador de instancia debiera haberse encaminado por la via del nime-
ro 7° del articulo 1.692 Ley de Enjuiciamiento Civil, en tanto que la via
elegida ha sido la del namero 1° de dicho articulo 1.692.

Documento auténtico. Defecto del recurso.—El recurrente no indica con
la exigible precisién que ordena el articulo 1.720 Ley Enjuiciamiento Civil
cual sea el documento o documentos privados a los que el juzgador niega
la eficacia que el articulo 1.225 Cédigo civil otorga.

Valor del testamento oldgrafo como documento.—Si el recurrente esti
denunciando la infravaloracién del testamento como documento publico o
privado, hay que recordar que tal escrito no opera en el juicio sélo como
medio de prueba, sino como titulo y fundamento de la «causa petendi» y,
consiguientemente, darle o no valor de autenticidad no vendra determinado
por el articulo 1.225 Cédigo civil, sino por la concurrencia de los presupues-
tos sefialados en los articulos 688 y siguientes y, naturalmente, por las nor-
mas generales de los testamentos previstas en los articulos 662 y siguientes
del Cédigo civil,

Prueba pericial.—El articulo 1.242 Cédigo civil no contiene norma valo-
rativa de la prueba, sino que es norma genérica relativa a la utilizacién de
la prueba pericial, aparte de que, conforme al articulo 632 Ley Enjuicia-
miento civil, la calificacién y apreciacién de la pericia es prerrogativa dis-
crecional del juzgador.

Inautenticidad del documento. Prueba de presunciones.—La Sala de Ins-
tancia no funda su fallo s6lo en la prueba pericial, sino en otros datos y
poderosos indicios, no atacados en el recurso, como la fecha del testamento;
la promocién por los herederos legitimos de expediente de declaracién de
herederos abintestato; la falta de protesta por la viuda y su sobrino —ins-
tituido en ese testamento— a la apertura de la sucesion intestada; la dili-
gencia de inventario en el juicio de testamentaria a la que concurrieron
ambos sin protesta alguna, y la aceptacién por la viuda, asesorada por el
sobrino, de la administracién de los bienes hereditarios.

Capacidad del testador.—Ante la terminante conclusiéon de que no existe
testamento, huelga consideracién alguna sobre la capacidad testamentaria
que, de otro lado, Ia Sala de Instancia hace «ex abundatia» y ante la hip6-
tesis de la autenticidad que niega en principio. (Sentencia de 14 de febrero
de 1981; no ha lugar.)

42, Desheredacion y anticipo de legitima.—La desheredacién tiene lugar
cuando por disposicién testamentaria se priva a un heredero forzoso dcl
derecho a la legitima, la cual no aparece en la cldusula del testamento que
afirma que «nada deja a su hijo T. por haberle dado ya la testadora mucho
mas de lo que por legitima acreditaria».

21
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Complemento de legitima~—~No existiendo desheredacién ni pretericién,
y estando probado que el demandado recibié en vida por donacién bienes
de su madre, que han de imputarse a su legitima (articulo 819 Cédigo civil),
y que éstos fueron de cuantia inferior a lo que por tal concepto le corres-
pondia, el tnico derecho que le queda es el de reclamar que se complete
su legitima al amparo del articulo 815 Cédigo civil, pero no a que se le
considere desheredado ni preterido. (Sentencia de 20 de febrero de 1981;
no ha lugar)

43, Capitulaciones matrimoniales en Catalufia. Interpretaciones.—Ha que-
dado establecido que en la escritura se hacen dos clases de donaciones per-
fectamente diferenciadas: por un lado, una donacién «mortis causa», refe-
rida a los bienes dejados por los donantes al tiempo de su fallecimiento,
con la limitacién para el denotario que, de momento, s6lo se le transmite
la nuda propiedad mientras viva uno de los donantes; por otro lado, una
donacién «inter vivos» que surte sus efectos desde la fecha del otorga-
miento, aunque en el presente caso con la reserva de usufructo en favor
de los donantes.

Efectos de la donacién «mortis causa»—~Ni en las capitulaciones se esti-
pulé, ni la Compilacién de Catalufia sanciona al donante, que ha hecho
donacién «mortis causa» de sus bienes, con la privacién del derecho de
libre disposicién, bien a titulo gratuito entre vivos o ya a titulo oneroso,
de los bienes integrantes de su patrimonio.

Incongruencia—Las sentencias que absuelven sobre todas las cuestiones
propuestas y debatidas no pueden ser tildadas de incongruentes, segun
reiterada doctrina de esta Sala, ya haya precedido al fallo el examen juridico
de todas las pretensiones formuladas, si son independientes entre si, ya haya
precedido solamente el examen de la cuestién principal, si las demds estdn
ligadas a ella por vinculos de dependencia, como ocurre precisamente en
este caso.

Facultades del heredante como usufructuario universal.—La inaplicacién
que se denuncia del articulo 65 de la Compilacién, por estimarse que el
heredante se excedié de las facultades que le concede este articulo al donar
una finca a otra hija distinta del heredatario, no puede prosperar porque
se trata de una cuestién nueva no debatida en la instancia, porque con
ello el heredante, que tenia plena disposicién de la finca, hizo uso de la
facultad contenida en las capitulaciones de aumentar la dote de la hija
dentro de los limites pactados ¥ porque no rebasa lo donado, habida cuenta
del valor del patrimonio, la legitima que a la hija corresponde segin la
Compilacién catalana. (Sentencia de 4 de marzo de 1981; no ha lugar.)

44, Adicion de herencia.—El articulo 1079 Codigo civil sélo posibilita
completar o adicionar la herencia con los bienes omitidos que sean del
causante, pero no con los que mucho antes de morir no le pertenecian por
haber vendido las parcelas discutidas a personas distintas, algunas ni si-
quiera oidas en este pleito, lo que ha de impedir que estas parcelas se las
repartan ahora los cuatro hijos y herederos de la causante.
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Usucapion. Posesion en concepto de dueiio—~Con arreglo a los articulos
1.941 y 447 Cddigo civil, lo mismo que en Catalufia por el articulo 42 de su
Compilacién, la posesién base para la usucapién ha de ser precisamente
€n concepto de duefio, lo que niega la sentencia recurrida y no ha sido
desvirtuado por la via adecuada.

Gestidn de negocios ajenos~—La obligacién de indemnizar al gestor 1os
gastos necesarios y utiles por aplicacién del articulo 1.893 Cédigo civil, lo
tinico que podria imponer en el presente caso es que el constructor del
muro, que separa la finca que se atribuye por partes iguales a los hijos
y herederos de la causante, reclamase de éstos el importe de su costo en
cuanto signifique ventajas aceptadas por ellos, pero no puede impedir el
reconocimiento a los herederos del contravalor en metalico de la porcién
de solar vendida por la causante.

- Imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta.—FEl plazo de cuatro
afios del articulo 1.301 Cédigo civil se refiere a contratos existentes, pero
anulables, y no a los que sean nulos de pleno derecho, por atribuirse aquf
el vendedor el caracter de propietario que no tenfa, en ortodoxa aplicacién
del principio «nemo dat quod non habet», de modo que «quod ab initio
vitiosum est non potest tractu tempore convalescere». (Sentencia de 20 de
noviembre de 1980; no ha lugar.)

45. Particion hereditaria. Principio de conservacién.—Es bésico postu-
lado el favor partitionis o principio de conservacién de la particién, evitando
en cuanto sea posible que ésta se anule o rescinda, segin tiene declarado
la jurisprudencia (Sentencias de 30 de abril de 1958, 13 de octubre de 1960
y 25 de febrero de 1969, entrs otras), ajustindose a las disposiciones del
Cédigo civil (articulos 815, 1.056, 1074 y 1.077) y a las ensefianzas de la
doctrina tradicional, criterio que aparece ya plasmado en el articulo 926 del
Proyecto de 1851.

Régimen aplicable a la nulidad de la particion. Supuestos de nulidad.—
Carente el C. c. de una regulacién sobre nulidad de la particién, fuera del
precepto singular del articulo 1.081, habr4 que entender aplicables a la
materia las normas sobre nulidad de los negocios inter vivos y principal-
mente de los inter vivos contractuales, teniendo muy presente que sélo se
originara esa nulidad si existe carencia o vicio sustancial de' los requisitos
esenciales del acto (Sentencias de 17 de abril de 1943, 13 de octubre de 1960,
25 de febrero de 1966 y 7 de enero de 1975), como acontece a juicio de la
doctrina cientifica, entre otros supuestos, cuando falta algtin elemento esen-
cial o presupuesto del negocio (certeza de la muerte del causante, validez
y vigencia del testamento), o si la particién ha sido hecha contra 16 pre-
ceptuado en la ley (particién realizada por causante no testador en contra
del articulo 1.056, comisario coheredero vulnerando la prohibicién del ar-
ticulo 1.057, etc.), y por su parte la jurisprudencia ha calificado como casos
de nulidad, amén del contemplado por el articulo 1.081, la falta de consen-
timiento de la persona designada para practicar la divisién (Sentencias de
8 de marzo de 1956, 13 de octubre de 1960), la inclusién en la masa partible
de bienes no pertenecientes al causante (30 de enero de 1951), como acon-
tecerd si se extiende a los gananciales y parafernales teniéndolos como pri-

*
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vativos del de cuius (15 de mayo de 1974), la ilicitud de causa por deliberada
ocultacién de componentes del caudal (22 de junio de 1948, 25 de febrero
de 1966), la invalidez del testamento (11 de marzo de 1952), el error sustan-
cial cometido por el testador al proceder a la valoracién de los bienes
(26 de noviembre de 1974), o al haber omitido cosas importantes y nb
computar determinados inmuebles objeto de donacién (7 de enero de 1975),
el haber liquidado el comisario la sociedad de gananciales sin intervencién
del cényuge supérstite o de los herederos del premuerto (20 de febrero de
1952), asi como la infraccién de prescripciones legales imperativas, cual es .
la necesidad de nombrar defensor judicial al menor con intereses opuestos
al de su padre o madre (14 de diciembre de 1957 y 28 de mayo de 1974).

Particion con lesion de derechos legitimarios. Rescision, en lugar de nu-
lidad, y aunque el perjuicio sea inferior a la cuarta parte—Teniendo pre-
sente la linea directriz que procura evitar la nulidad de las particiones
cuando se trata de lesién subsanable mediante la pertinente y justa recti-
ficacion (Sentencia de 30 de abril de 1958), o procediendo a la indemnizacién
del perjuicio, es obligado concluir que el agravio al contenido econémico
de la legitima debera ser combatido como ineficacia por razén de su res-
cindibilidad, procediendo la rescisién, aunque la lesién de la legitima no
exceda de la cuarta parte, en atenciéon al respeto que en todo caso merece
esa cuota como institucién que es de derecho necesario y por tanto de
rigurosa inviolabilidad (articulos 813, 815, 816 y 1.056, 1.°, del C. ¢c) v a la
obvia consideracién de que el Comisario viene facultado por el causante
para dividir los bienes de la herencia, pero en modo alguno para alterar
los actos dispositivos contenidos en el testamento. (Sentencia de 31 de mayo
de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—Merece ser destacada la riqueza doctrinal de las Sentencias en
que —como aqui— es ponente €l excelentisimo sefior don Jaime Castro Gar-
cia. La plausible generosidad en la motivacién permite, comprensiblemente,
que fluyan a veces declaraciones obiter, cual sucede en esta sentencia con
el interesante elenco de casos de nulidad, y con la afirmacién final sobre
la medida del perjuicio (que en el caso de la litis resultaba evidentemente
superior al cuarto, siendo de 150.000 pesetas el valor de los bienes adju-
dicados, frente a 274.884 pesetas de la porcién a cubrir).

J.C. P.

II. DERECHO MERCANTIL

46. Error de derecho en la valoracion de la prueba—Para que pueda
prosperar este motivo de casacién es requisito indispensable citar el pre-
cepto sobre apreciacién de la prueba infringido, segin es doctrina reiterada
del T. S. en aplicacién del articulo 1.720 de la LEC.

Recurso de casacion.—El recurso de casacién procede contra el fallo y
no contra los considerandos en la sentencia impugnada, ni contra los que
ésta admitié de la sentencia recaida en primera instancia. Por ende, en los
casos en que el fallo recurrido sea absolutorio en la instancia, no es admi-
sible basar el recurso en cuestiones de fondo, que resulten haber sido in-
trascendentes en el fallo. ;
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Capacidad procesal de sociedad andnima no inscrita en el Registro Mer-
cantil—La falta de inscripcién de una sociedad anénima —sin perjuicio ello
de que vincule a los socios y sea vilida ante ellos—, implica, conforme al
articulo 6 de la Ley de S. A., la inexistencia de la sociedad frente a terceros
y, por tanto, ante éstos carecerd de nacionalidad, domicilio y no puede
demandar ni ser demandada en juicio. (Sentencia de 9 de marzo de 1981;
no ha lugar.)

47. Principio de congruencia de la sentencia y la pretensién.—El prin-
cipio de congruencia, al prohibir cualquier resolucién extra petita, no im-
pone al Juez méis deber que el de una racional adecuacién del dictum a las
peticiones hechas por las partes y a los hechos en que se basan. Por ello
—prestando el debido respecto al componente juridico de la accién y a los
sucesos narrados por los contendientes—, queda permitido al érgano juris-
diccional establecer su juicio critico de la manera que -entienda mdas apro-
piada, incluso aplicando normas no invocadas por los litigantes conforme
al principio iura novit curia que consagra la libertad en las motivaciones
juridicas. Ello, por supuesto, mientras que el cambio de la fundamentac:én
no signifique una paralela transformacién de la pretensién.

Sociedad andnima irregular—Teniendo la inscripcién registral carécter
constitutivo de la sociedad anénima, la falta de la misma determinard que
el ente no exista como tal y que no se produzcan relaciones vinculantes
en los contratos que a su nombre se hubiesen celebrado, cuya validez queda
subordinana —ex articulo 6 de la Ley de 1951— a la aceptacién por parte
de la sociedad de lo pactado en el plazo de los tres meses siguientes a su
inscripcién. Mas esta imposibilidad legal de hablar de una «sociedad anénima
irregular» no significa (ni de lejos) que la falta de inscripcién conlleve la
nulidad de la escritura que contiene el negocio plurilateral, aunque mientras
el ente se encuentra en esa situacién interina —sin perjuicio de que se pro-
duzcan algunos efectos—, 1o que s es cierto es que el «complejo juridico
obligacional inter partes» no puede ser calificado propiamente de social,
en el sentido de afirmar la existencid de una «sociedad anénima imperfecta».

Conversién de sociedad andénima no inscrita en sociedad civil—En el
curso de su fundacién, la sociedad anénima en constitucién no puede con-
vertirse en sociedad civil con personalidad propia; ante la falta de inscrip-
cién registral, no puede brotar una figura societaria regular o irregular de
otra clase distinta a la sociedad por accionés, pues ello pugnaria derecha-
mente con la voluntad de los socios y con su derecho a la restitucién de
las aportaciones realizadas. (Sentencia de 6 de marzo de 1981; no ha lugar.)

48. Libre revocabilidad de los administradores de la S. A.—El articulo 75
de la Ley de Sociedades Anénimas —estima el T. S.— confiere a la Junta
General («sin ninguna limitacién») la facultad discrecional de separar a los
administradores; el precepto, pues, sanciona la plena libertad de revocar
de la Junta, que podra hacerlo «ain sin motivo alguno» (Sentencia de 18
de marzo de 1981; ha lugar.)

NOTA.—Sin perjuicio de la coherencia de la referida doctrina del T. S. con
la solucién razonable del caso concreto con que se enfrentaba, me parece
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necesario matizar algunas de las afirmaciones vertidas, pues es evidente que
una admisién generalizada, absoluta e incontrastada de las mismas podria
en ocasiones conducir a ciertos excesos. La doctrina que sienta en esta reso-
lucién el T. S. —coincidente por lo demdis con toda la jurisprudencia an-
terior en materia (v., entre otras, las Sentencias de 3 de mayo de 1956, 20 de
noviembre de 1967, 30 de abril de 1971, etc.)— supone, en sintesis, la nega-
cién, (I) de la necesidad de motivar la revocacién; (II) del deber de respetar
el tiempo por el que el administrador hubiera sido nombrado, y (III) del
deber de indemnizar y otorgar accién de reclamacién de dafios y perjuicios
al revocado (cfr. Maza-DoMINGO, en Rev. Jur. Cat., 1976, p. 718). Por otra
parte, esta doctrina se ajusta a unos presupuestos que van quedando —dog-
méticamente y de iure condendo, que no legislativamente— obsoletos; pues
remite a la teorfa del mandafo para calificar la relacién juridica que media
entre administrador y sociedad. Hoy parece ser doctrina dominante aquella
que postula un nexo orgdnico entre ambos; y para ella, el administrador
s6lo deberfa ser revocado por motivos justos y bajo el control de la justicia.
En cualquier caso el artfculo 75 estd ahf y su tenor literal —coincidente con
la doctrina del Supremo— no puede ser superado. El sistema jurfdico, sin
embargo, no carece de mecanismos de control que puedan atender el im-
pacto del precepto. En este sentido me parece que en cualquir caso el ejer-
cicio del derecho de revocacién que asiste a la Junta podrd —y deberd— ser
supeditado a las exigencias de la buena fe (art. 7.1 del C. c). Lo cual se
concretaria —como ha puesto de manifiesto la doctrina alemana en materia
de rescisién de contratos de duracién indefinidos (revocables ad nutum)—
en la necesidad de justificar su caricter no arbitrario (willkiirlich). En otros
casos podréa utilizarse el expediente del abuso del derecho (ntim. 2 del mismo
precepto del C. c¢); asf, por ejemplo, cuando exista una clara intencién de
perjudicar. Y muy concretamente en los supuestos de separacién de admi-
nistradores elegidos por las minorfas (de acuerdo con la facultad que con-
cede el articulo 71 de la Ley de S. A) y habida cuenta de la necesidad de
armonizar la ratio de ambas disposiciones —proteccién de las minorfas en
el artfculo 71 y soberanfa de la mayorfa en el articulo 75—, en esos casos,
entiende —como, por lo demds, ya ha puesto de manifiesto autorizada doc-
trina— que debe concurrir justa causa para la destitucién; de no mediar
ésta, el acuerdo relativo deberfa reputarse nulo —pudiendo acaso basarse
la pretensién de invalidez en el apartado 4.° del articulo 6 del C. c. (fraude
de ley), a través, por supuesto, del articulo 67 de la Ley de 1951.
C. P. A

49. Error de hecho en la apreciacidn de la prueba.—La certificacién del
Registro Mercantil invocada no tiene la condicién de documento auténtico
a efectos de casacién, ya que fue tenida en cuenta y examinada por la Sala.

Servidumbre de paso pactada por el Administrador y no ratificada por
la Sociedad Andnima después de su inscripcién en el Registro Mercantil.—
No ha existido violacién del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas,
porque una cosa es la simple aprobacién de la gestién del Administrador
v otra muy distinta la ratificacién del consentimiento otorgado para la cele-
bracién de un contrato suscrito meses antes de la inscripcién registral.

Nulidad absoluta. Plazo de impugnacién.—La falta de consentimiento ori-
giné una nulidad absoluta a la que no es aplicable el articulo 1.301 Cédigo
civil. (Sentencia de 6 de marzo de 1981; no ha lugar)

50. «Interpretacién errénea de Orden Ministerial>.—Alegar como motivo
de casacién la interpretacién errdnea -de las Ordenes Ministeriales de 29 de
noviembre de 1944 y de 31 de agosto de 1960, de tan genérico modo, sin
ulterior especificacién de concretos preceptos infringidos es causa de inad-
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misién del motivo por-falta de precisién, conforme a lo que prescribe el
articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Interpretacién de pdliza de seguro.—La sentencia recurrida infringe el ar-
ticulo 1.281 C. c. —que, como se sabe, impone en materia de interpretacién
estar al tenor literal del contrato—, al entender que la péliza de un seguro
de responsabilidad civil de «las personas transportadas» no cubre a los
«familiares», deduciéndose esta exclusién del condicionado general de la
misma poéliza. La tesis de la Audiencia Territorial parece inadmisible al Tri-
bunal Supremo a la vista de la clara literalidad del contrato, que en su
condicionado particular, bajo la rdbrica de «garantias a cubrir» declara que
estdn «incluidas» las personas transportadas. Una diccién literal, cuyo sen-
tido gramatical y légico se aviene mal con la salvedad que, respecto de los
«familiares», igualmente transportados, establece la sentencia recurrida. La
interpretacién de la Audiencia, por tanto —por pugnar con los términos
literales del contrato— se reputa contraria al mandato del articulo 1.281 ya
aludido y, en el caso m4s desfavorable, al 1.288 del C. c., a cuyo tenor «(L)a
interpretacién de las cldusulas oscuras de un contrato no deberan favorecer
a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad». (Sentencia de 1 de abril
de 1981; ha lugar.)

51. Ejercicio de accién cambiaria en via ordinaria—Frente a la argu-
mentacién del recurrente («excepcién de ilegitimacién activa» o carencia de
accién, por deducirse la accién cambiaria en un juicio declarativo), el Tri-
bunal Supremo declara: «Superada la antigua confusién que hacia coincidir
lIa accién cambiaria con la ejecutiva y la causal con la declarativa», se hace
necesario admitir que si accién cambiaria es la que ejercita el acreedor de
una letra acudiendo a la via ejecutiva, igualmente lo ha de ser cuando se
acude al juicio declarativo correspondiente. (Sentencia de 9 de febrero de
1981; no ha lugar.)

NOTA.—Esta sentencia no introduce ninguna variacién de interés en la
jurisprudencia del T. S. sobre la materia (v. las Sentencias de 9 de febrero
de 1948, 17 de octubre de 1955, 26 de octubre de 1961, 4 de abril de 1973, et-
cétera) Unicamente viene a reafirmar la posibilidad de deducir en juicio
declarativo ordinario una accién cambiaria. Es cierto, por otra parte, que
este tema de la admisibilidad de la susodicha accién ordinaria no plantea,
a nivel doctrinal y hoy por hoy, ninguna duda; la discusién tinicamente
afecta a los presupuestos materiales de la misma (v. OLIVENCIA, La accidn
cambiaria declarativa en el Derecho espaiiol, en Estudios en homenaje a
Garrigues, vol. I, Madrid, 1971, pp. 271 y ss., y GARRIGUES, Accidn ejecutiva
¥ accién ordinaria en la letra de cambio, en Estudios en homenaje a Gdémez
Orbanefa, Madrid, 1977, pp. 243 y ss.). El «problema» sobre el que la sen-
tencia viene a pronunciarse tiene su origen en una lectura incorrecta del
articulo 521 del C. de c., a cuyo tenor «(L)a accién que nace de la letra
de cambio (...) serd ejecutiva..». Mas de ¢l no puede ir mas inferirse una
identificacién entre accién cambiaria y accién ejecutiva, ni tampoco una
contraposicién entre accién cambiaria y accién ordinaria. Toda accidn fun-
dada en una letra de cambio es una accién ordinaria. Toda accion fundada
en una letra de cambio es una accién cambiaria, sea o no, ademds, una
accion efecutiva (GARRIGUES, Tratado de Derecho wmercantil, vol. 1I, Madrid,
1955, p. 553). Es evidente, por lo deméis, que normalmente se deducird la
pretensién en via ejecutiva, debido a la répidez y eficacia que son carac-
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teristicas a este procedimiento. En ocasiones, sin embargo, se podrda acudir
al procedimiento declarativo ordinario (para lograr, por ejemplo, una sen-
tencia que produzca excepcién de cosa juzgada y que precluya la eventua-
lidad de ulteriores pleitos sobre la validez de la obligacién, que podrian
incoarse después del juicio ejecutivo (cfr. art. 1479 LEC); o se deberd nece-
sariamente interponer la accién ordinaria (por ejemplo, en los supuestos
en que el importe de la cambial no alcance la cuantia minima exigida por
el articulo 1435 de la LEC; o cuando se haya extendido el documento en
efecto timbrado de cuantia inferior a la que le corresponde, pues entonces
quedara privado de eficacia ejecutiva, por prescripcién del articulo 37 del
texto refundido de la Ley de Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (Real Decreto legislativo de 30 de diciem-
bre de 1980, «<BOE» de 3 de febrero de 1981 (cfr. MARTINEZ LAFUENTE, Manual
del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, Madrid, 1977, p. 235); o en aquellos otros casos en que la via
ejecutiva queda cerrada por no haberse obtenido el reconocimiento judicial
de la firma del obligado cambiario en regreso —como es el caso de la sen-
tencia—. (Sobre estos aspectos, la doctrina se muestra unadnime: cfr. Ga-
RRIGUES, op. cit., pp. 552-555; Rusio, Derecho cambiario, Madrid, 1973, p. 173;
Urfa, Derecho mercantil, Madrid, 1976, p. 766; SANCHEZ CALERO, Instituciones
de Derecho mercantil, Valladolid, 1973, p. 340; Brosera Pont, Manual de
Derecho mercantil, Madrid, 1971, pp. 542-543, etc.).
C. P. A

52. Suspension de pagos. Expedicion de facturas por la entidad suspensa
con posterioridad a la providencia que decreté la intervencidn de sus ope-
raciones.—La providencia que tuvo por solicitada la suspensién de pagos
y nombré interventores al suspenso no produce la ineficacia de facturas
que éste expida con relacién a suministros precedentes realizados a terceros
vy pendientes de abono, dado que -tal facultad no le viene vedada por las
normas de la suspensién de pagos, y concretamente las especificamente pre-
venidas en el articulo 6° de la Ley de 26 de julio de 1922 en lo aplicable
a la materia, habida cuenta de que lo que veda tal precepto es simplemente
la posibilidad de verificar cobros, cualquiera que fuese su cuantia y proce-
dencia, sin el concurso de los interventores, pero no el formular reclama-
ciones extrajudiciales o judiciales, por parte del suspenso, como en el pre-
sente caso ocurre, encaminados al reconocimiento de un crédito que estima
preexistente a su favor; ademds de que la realizacién de actos por el sus-
penso sin el concurso o acuerdo de los interventores lo tnico que deter-
minaria serfa la posibilidad de que éstos o en su caso los acreedores ejer-
citasen las correspondientes acciones en logro de la nulidad o ineficacia
de tales actos si les resultasen perjudiciales, con base en el parrafo penul-
timo del mencionado artfculo 6.°.

Actos. propios. Reconocimiento de un crédito que no excluye la existencia
de otro—Si el principio de que nadie puede ir vilidamente contra sus pro-
pios actos exige, como esencial presupuesto para su aplicacién, que se trate
de actos que definan inalterablemente una determinada situacién con pro-
yeccién definitiva indubitada en su alcance y efectos, tal requisito no se
da en el supuesto examinado, porque el hecho de que se aprecie un deter-
minado crédito (mediante carta dirigida por los interventores al deudor,
én cantidad coincidente con la que .aparece en la relacién de clientes y
deudores del suspenso), no excluye que exista otro, cual el objeto de la
litis, susceptible también de ser reconocido.
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Casacidn. Cuestion nuéva.—No pueden debatirse en casacién las cuestio-
nes que no fueron oportunamente planteadas en el pleito.

Error de hecho. Documento auténtico—Carecen de autenticidad las actua-
ciones judiciales en general (Sentencias de 7 y 21 de octubre de 1915). (Sen-
tencia de 22 de abril de 1980; no ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

53. Honorarios de Letrado. Partida indebida: fotocopias.—Es partida inde-
bida la de suplidos por cualquiera clase de copias, pues lo comprensible
en la minuta de honorarios es simplemente el abono del trabajo intelectual,
y su desarrollo, realizado por el Letrado, pero no los trabajos materiales,
que si aquél los ha asumido personalmente, ya quedan insertos en su recla-
macién genérica de honorarios profesionales. (Sentencia de 28 de mayo de
1980.)

S4. Honorarios de Letrado. Exigencia de minuta detallada—La exigencia
del articulo 423, parrafo segundo, de la LEC, significa, segin constante y
uniforme jurisprudencia (Sentencias de 21 de octubre de 1977, 17 de marzo
de 1976 y 11 de junio de 1974, entre otras), que debera expresar por separado
y detalladamente cada uno de los conceptos objeto de minutacién, circuns-
tancia que no concurre en el caso en que, bajo la rabrica «estudio de ante-
cedentes, diligencias varias realizadas, preparacién para la vista, asistencia
a la misma e informe», se sefiala un importe total y conjunto de 42.000 pe-
setas, estimacién global de trabajos profesionales de distinta indole que
imposibilita, en su caso, a los Tribunales detraer las cantidades que corres-
pondan a las partidas que estimen de improcedente abono. (Sentencia de
30 de junio de 1980.)

55. Condena en costas. No por tener beneficio de pobreza se exime de
ellas una Caja de Ahorros.—Si bien las Cajas de Ahorros y Montes de Pie-
dad gozan del beneficiot de pobreza por declaracién legal a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 17 de la Ley de 20 de junio de 1849, en el 6.° de la
Instruccién de 27 de abril de 1875 y en el 9.° del Real Decreto de 14 de enero
de 1899, tal circunstancia no le releva de la obligacién de pagar las costas
cuando recaiga la correspondiente condena, como proclama el articulo 36
de la LEC, sin perjuicio de las especialidades que puedan darse en cada
caso en punto a la exaccién.

Honorarios de Letrado. Impugnacion de minuta. Incluso indebida de los
causados en el trdmite de admisién del recurso de casacion.—Ha de tenerse
por indebida la inclusién de la partida que atafie a la instruccién, prepara-
cién y asistencia a la vista en las actuaciones sobre admisién del recurso,
que presentan régimen especifico en cuanto a las costas, segin se desprende
de la declaracién primera del articulo 1.728 de la LEC. (Sentencia de 21 de
mayo de 1980)

86. Atribucion de la condicion de profesional—Como ha tenido ocasién
de declarar esta Sala, la titularidad fiscal no concede por si sélo la condicién
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de profesional, ni tampoco la propiedad de una empresa, ni la niega a quien
realmente la ejerce con respecto a una determinada persona.

Informes periciales emitidos en la sustanciacion del pleito.—No tienen
el caricter de documento auténtico para fundamentar un recurso de casa-
cién, debido a que por si mismos son inidéneos, a fin de demostrar una
realidad contraria a la afirmada por la Sala sentenciadora de instancia,
dado que dicho medio probatorio esta sometido a su discrecional aprecia-
cién, ya que si bien es cierto que los Jueces y Tribunales habrin de ate-
nerse, al hacerlo, a las reglas de la sana critica, no lo es menos que las
mencionadas reglas no constan en precepto legal alguno que pueda invo-
carse como infringido en casacién. (Sentencia de 25 de octubre de 1980;
fio ha lugar)

57. Documentos auténticos.—Tales comunicaciones epistolares, ya pon-
deradas por los organismos jurisdiccionales de una y otra instancia, carecen
del valor intrinseco y de la significacién de autenticidad para mostrar el
desacierto que se reprocha al juicio légico del Tribunal «a quo».

Obligacion contraida por escrito.—Para la eficacia de una obligacién
contraida por escrito es esencial la firma de la persona obligada o de otra
en su nombre. (Sentencia de 2 de octubre de 1980; ha lugar.)

58. Error de hecho en la apreciacién de la prueba. Documento auténtico.
Segin reiterada doctrina de esta Sala, la facultad impugnatoria de las afir-
maciones de hecho llevabas a cabo en la instancia puede ser alterada, al
amparo del ntimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
siempre y cuando tales afirmaciones se hagan como resultado de la apre-
ciacién de la prueba, que tengan influencia notoria en el fallo del pleito,
de modo que sin ellas habrian de quedar sin efecto o resultarian alterados,
que se acredite el error denunciado por acto o documento auténtico, enten-
diéndose por este ultimo aquél, legitimamente adverado, que se autorice
por quien corresponda y sea apto para acreditar, por s{ mismo, el hecho
de que se trate, sin pretensién de acudir a ninguna operacién complemen-
taria, es decir, sin tener que acudir a deducciones o interpretaciones maés
o menos légicas, originando aseveraciones ciertas y consentidas por quienes
los autorizaron que sean absolutamente contrarias a las que haya apreciado
la Sala sentenciadora de instancia. (Sentencia de 27 de noviembre de 1980;
ha lugar.)

59. Embargo de muebles anteriormente hipotecados. Utillaje incorporado
a instalacién industrial. Nulidad de actuaciones.—La doctrina establecida en
Sentencias de 10 abril 1901, 1.° julio 1904, 8 marzo 1929, 30 abril 1930 y 22
diciembre 1967, apreciada no en la singularidad de los casos a que afecta,
sino en la orientacién unitaria a que conduce, claramente pone de mani-
fiesto.la procedencia de declarar la nulidad de actuaciones de un proce-
dimiento judicial —en este caso el ejecutivo—, en un juicio declarativo pos-
terior —el de mayor cuantfa del que dimana este recurso—, instado por
quien no fue parte en aquél, en cuanto se dan los requisitos siguientes:
1° lesién o perjuicio derivado de un resultado desfavorable a quien soli-



Jurisprudencia 929

cita la nulidad. 2° Perjuicio injusto derivado al ser embargados como
muebles bienes anteriormente considerados como inmuebles a efectos hipo-
tecarios, y 3.° Medio necesario para asegurar la integridad de los derechos
lesionados del tercero, pues en otro caso se produciria un irreparable per-
juicio para el actor con la posible venta a terceros de tales muebles en
concepto de libres de cargas, en condiciones aptas para el adquirente de
invocar el art. 464 C. c.

Oposicion de tercero a las consecuencias perjudiciales de un proceso en
el que no fue parte.—~Es necesario arbitrar el adecuado marco procesal para
que un tercero que no fue parte en determinado proceso, pueda actuar en
defensa de los atentados que a su derecho pudieran derivarse, dando vida
a lo que ya existe en el art. 404 del Codigo italiano de Procedimiento civil,
y de lo que hay manifestaciones en el art. 132 par. 10, L. H., que permite
a terceros interesados plantear en juicio declarativo la nulidad del titulo
o de las actuaciones de un procedimiento judicial sumario, y en igual
sentido se manifiestan los arts. 857° y 93-7° de la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria y Prenda sin Desplazamiento.

Principio general de derecho «nadie puede ser privado de sus derechos
sin audiencia ni defensa»—Este principio se recoge, entre otras, en Sen-
tencias de 6 julio 1893, 15 enero 1912, 12 noviembre 1958, 18 febrero 1960 y
16 abril 1973, y actualmente tiene raiz constitucional en el art. 24.1 de la
vigente Constitucién, y ha sido conculcado en el presente caso, porque:
1° El actor no pudo defenderse objetando el embargo anterior por impe-
dirlo el art. 743 LEC. 2.° Al no ser parte en el juicio ejecutivo no pudo
utilizar los recursos. 3° No pudo utilizarse la terceria de mejor derecho.

Inmuebles por incorporacion. Utillaje incorporado a industria hipotecado
por pacto—No pueden ser objeto juridicamente de apremio y venta sepa-
rada como muebles y libres de graviamenes las miquinas destinadas por su
propietario a la explotacién industrial que en la finca se realizaba, sirviendo
directamente a las necesidades de la explotacién, que adquirieron la consi-
deracién de inmuebles por destino, y que anteriormente habian sido hipo-
tecados figurando tal cualidad en el Registro de la Propiedad. (Sentencia
de 4 de diciembre de 1980; ha lugar.)

Sentencia plenamente de aprobar y que resuelve el problema procesal
de la doble cualidad con que un determinado bien mueble puede funcionar
en el trafico, ya como tal, ya como pertenencia de un inmueble, dando
origen a acciones y procesos de distinta naturaleza. Unicamente se suscita
la cuestion del significado que debe atribuirse a la férmula utilizada por
la sentencia para referirse a la doctrina legal sobre nulidad de actuaciones.
¢Habra que entender que se trata de un nuevo conceptc de esta ultima, mas
amplio y menos exigente que el actual —no se trataria de «identidad de
resolucién», sino de una «orientacién unitaria—? Es aventurado pronun-
ciarse por la afirmativa antes de comprobar si se reitera en la propia
jurisprudencia.

G. G. C.
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