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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Notas sobre la reforma del Codigo civil
en materia de patria potestad

LUIS DIEZ-PICAZO

1. Aunque constituye uno de los capitulos bésicos de la extensa
reforma del Derecho de familia, ha quedado un poco oculto por otros
temas con mayor pegada pata atraer la atencién del gran pidblico, como
pueden ser el mattimonio y el estatuto de los hijos ilegitimos. Es ver-
dad que se trata de un tema menor, pero no creo que en modo alguno
pueda decirse que es banal,

La reforma tenfa por objetivo bdsico establecer la llamada patria
potestad conjunta, esto es, la igual participacién de ambos proenitores
en su titularidad y en su ejetcicio. Sin embatgo, al mismo tiempo el
legislador ha introducido, en el texto del Cédigo civil algunas modifi-
caciones que no dejan de ser significativas. El objetivo de hacer por
igual participes a ambos progenitores en la titularidad y en el ejercicio
de la patria potestad se encontraba prefigurado en la Ley de 2 de
mayo de 1975, que consagré el principio de igualdad de los cényages
dentro del matrimonio del que la patria potestad cenjunta es una ine-
vitable secuela. Después, con mayor fuerza, el articulo 32 de 'a Cons-
titucién ha hablado de «matrimonio con plena igualdad juridica». La
finalidad de igualar a los progenitores en la patria potestad traté de ser
obtenida por una Proposicién de Ley de la Minoria Catalana, a las pocas
semanas de haber entrado en funcionamiento las primeras Cortes Gene-
rales después de las elecciones del 15 de junio de 1977. Madtugaron los
catalanes y justo es decitlo. Y es justo decit que lo hicieron para pro-
pugnas una reforma del Cédigo civil en un punto en el que es Derecho
general de todo el Estado. Sin mengua de su cardctet bien intencionado y
progtesivo, la Proposicién de Ley de la Minotfa Catalana era probable-
mente demasiado simple y planteaba més problemas de los que resolvia.
De hecho se limitaba a sustituir la férmula o expresién «el padres o «el
padte y en su defecto la madre» por «el padte y la madre». No se cui-
daba de esclarecer de qué forma se llevaba a cabo el ejercicio conjunto,

El Gobietno de 1977 aceptd el espititu de la Proposicién de Ley,
pero sefial6 la conveniencia de disponer de un texto mds completo, que
él mismo se oftecié a presentar en corto plazo. Cumplié el Gobietno
su compromiso en el mes de septiembre de 1978 y en el «Boletin Ofi-
cial de las Cortes», niim. 148 publicé un «Proyecto de Ley sobre Re-
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forma del Cédigo civil en materia de patria potestad», al que llamaremos
Proyecto 78. Al disolverse las Cortes Generales tras la aprobacién de la
Constitucién, aprovechd el Gobierno la ocasién para retirar los dos
proyectos de reforma del Derecho de Familia ptesentados hasta entonces
(patria potestad y régimen econdmico conyugal) y redactar un nuevo
Proyecto de Ley recogiendo y simplificando con los dos citados el que
entre tanto habfa aprobado el Consejo de Ministtos sobre reforma de
filiacién. Todo ello dio origen al llamado «Proyecto de Ley de modifi-
cacién del Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio», que fue publicado en el «B. O. de las Cortes
Generales», niim. 71, el 14 de septiembre de 1979, al que en lo sucesivo
llamaremos Proyecto 79.

2. La Reforma del Titulo VII del Libro I ha estado guiado por el
objetivo primordial de instautar en nuestto Detecho la patria potestad
conjunta. Este punto, a cuyo comentario a partit de ahota nos dedica-
remos, es sin duda el fundamental. No es, sin embargo, el dnico. No es
por ello impertinente tratar de analizar el régimen juridico de la patria
potestad que tras la reforma aparece y exttaer lo que es posible llamat
sus caracterfsticas generales o sus lineas de tendencia. No son féciles
de identificar, pero vale la pena intentar la tarea.

1.°) En la redaccién que el Cddigo civil tenfa desde 1889, se di-
bujaba una potestad del padre. Potestad se escribe casi como majestad.
El padre en el que los textos pensaban era un dios. Era un Jdpiter to-
nante o un dios del Sinaf, La definicién de los poderes punitivos re-
sultaba especialmente grafica. El jefe de la familia, segiin la concepcién
patriatcal que encuentra reflejo en los textos de aquellos viejos articulos
154 al 168, era al mismo tiempo un legislador y un juez. Podfa ser
también el pattén a cuyo servicio se coloca la fuerza de trabajo de los
hijos. M4s hijos constitufan mayor tiqueza en el sentido estricto de la
palabra. Cuando hoy se recuerda la idea de Marx de que proletatio es
el que no tiene mds riqueza que su prole, no se alcanza a comprender
bien la frase, que no deja de parecer un contrasentido, porque hoy la
prole se concibe en términos de carga o de peso. Sin embargo, es verdad
que era estrictamente tiqueza y riqueza que se usufructuaba. El régimen
de trabajo de los hijos no se encontraba explicitady en el Cédigo civil
¥, COmo en tantas otras ocasiones, sélo resulta inteligible a través del
régimen de la propiedad. En este sentido, el articulo 160 era bien
significativo: «Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido
o adquiera con su trabajo o industria, petrtenecen al hijo en propiedad
y en usufructo al padte o a la madre que le tenga en su potestad y
compafifa», Es verdad que este articulo hablaba de los bienes que se
adquieren con el trabajo, pero no hay dificultad en considerat como bien
que con el trabajo se adquiere el salatio o la rettibucién del trabajo.

. Que la patria potestad de nuestro Cédigo y de los cédigos civiles
seguidores del modelo francés es un podet autoritario, que, como todos
los verdaderos podetes, puede llegar a ser arbitrario y attabiliario, lo
demuestra la regla del articulo 1.903, que no tiene correspondencia en
los sistemas jutidicos de origen anglosajén. El padre es responsable de
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los perjuicios que causan los hijos menores de edad que viven en su
compafifa. Fs verdad que el inciso final del artfculo 1.903 modula la
responsabilidad haciéndola cesar cuando se pruebe que se ha obser
vado la diligencia necesaria para prevenir un dafio. Mas no por ello
deja de ser cierto que el articulo 1.903 estd presuponiendo un padre
que controla todo lo que ocuttre dentro de su familia y que tiene en su
mano los resortes necesarios para que las cosas ocurran o no ocurran.
Vuelve a ser una especie de dios providente. En la 1edaccién inicial, la
tesponsabilidad comprendfa los dafios causados por los hijos menotes
que eran —no se olvide— todos los que se encontraban por debajo de
los jveintitrés afios! La autoridad tiene que ser muy importante para
que tal responsabilidad se dé. En una sociedad como la nuestra, Ia
pregunta relativa a cudl es la diligencia que el padre debe poner para
evitar el dafio y excusar la responsabilidad carece casi de sentido. Y
suprimitfa el «casi», si pudiera subtrayat que la diligencia se mide de
acuerdo con los «standardss usuales, pues la diligencia objetivamente
usual es mds bien escasa.

Tras la reforma, la figura del padre-Jépiter tonante pasa a ser
historia. He dicho alguna vez, medio en broma medio en setrio, que el
dibujo robot del padre que cruza a través de la reforma es el que los
actuales legisladores hubieran deseado tener cuando en vez de legislado-
res eran nifios, potrque lo fueron alguna vez. La primera vez que avancé
esta idea alguien replicé que en esta regulacién de la patria potestad
podia existir un freudiano sacrificio ritual del padre. Y atin se podtia
afiadir que tal vez se ha producido una traslacién encarnando en el
padte autotitario los demds seres autoritarios que padecimos aungue no
fueran en rigor padres nuestros. Ahora aparece un padre llenc de ter-
nura y de preocupaciones por sus hijos. La patria potestad no es un
poder que satisfaga las aspiraciones del titular. Se ejerce en beneficio
de los hijos. El padte deja de set un legislador y un juez y se convierte
en un probo funcionatio que puede «recabar el auxilio de la autoridads.
Y no es desacertado sefialar que esa «autoridad» no es, por supuesto,
la suya. Puede parecer un puro juego semdntico, pero es exacto decir
que desaparece el ius puniendi. En el antiguo articulo 155, entre los
poderes del padte se mencionaba la facultad de cotregir a los hijos y
castigarlos moderadamente. Ahora se dice «imponer a los hijos modera-
damente medidas de correccién». Decfa que no es un juego semiéntico,
porque el ius puniendi tiene por objeto extraer las consecuencias de
un hecho ilicito y la facultad de castigar es el derecho de sefialar una
pena, con las funciones satisfactivas, represivas y preventivas de toda
pena, mientras que la cotreccién tiene una dnica funcién pedagégica
que no tiene por qué ligarse necesariamente con una previa falta. Hay
algo, sin embargo, que ha quedado intacto: la potestad exberedandi que
ala larga es el verdadero y tinico ius puniendi Cel pater familias. En este
sentido, no es disparatado ver sociedades autoritarias y atistocrdticas
donde rige la libertad de testar y sociedades mesocriticas donde los po-
d.eres_testatorios. se encuentran trestringidos o I'mitados. Fl sistema legi-
timario del Cédigo civil, con las legftimas individuales y un sistema de
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desheredacién tan dificil que no debe haber prosperado nunca (la deshe-
tedacién debe ser fundada en causa legal, cierta y probada), conduce 2
un tipo de hijos que no tienen por qué encontrarse a las 6rdenes del
padre. Si se mira bien, tienen que ser mucho més obedientes los sobrinos.

2°) La preponderancia de la esfera personal y de los derechos de
la personalidad constituirfa una segunda posible nota a destacar en la
reforma. Frente al sistema del Cédigo que sélo trata del cuidado de
las fortunas, apatece ahora una pattia potestad més volcada hacia la
esfera estricta de la personalidad. La esttecha relacién entte patria
potestad y educacién ha sido puesta de relieve muchas veces, Lo estaba
ya en la Ley General de Educacién. Lo estd en el articulo 27 de la
Constitucién o en la Ley de Centros Escolares. Hay, en este campo,
algtin punto de reflexién. Se considera que constituye un detecho de
los padtes la eleccién de la educacién, que es eleccién de un sistema
educativo y de un ideatio, entendido como una filosofia religiosa y
moral. El tema, entendido de modo absoluto, es discutible, En la re-
forma del Cédigo civil portugués se sefiala que, a partir de un cierto
momento, atdn antes de la llegada a la mayoria de edad legal, la profe-
sién de modelos ideolégicos constituye un detecho estricto de la per-
sonalidad.

Un dato significativo en relacién con la pérdida de relevancia del
autoritarismo se encuentra en la definicién de las obligaciones de los
hijos. El viejo articulo 154 decfa que los hijos tienen, respecto de los
padtes, la obligacién de obedecerles mientras permanezcan en su po-
testad 'y de tributarles respeto y reverencia siempre. El actual articulo
155 dice que los hijos deben obedecer a sus padres mientras perma-
nezcan bajo su potestad y respetarles siempre. Se puede sacat de ello
la conclusién de que desaparece la «teverencia» y que el respeto se
obsetva como deber pero no se «tributay.

Sin embargo, no se ha modificado en absoluto el deber de obe-
diencia, cuyos limites no han estado nunca definidos por la doctrina
civilista, que apenas se ha ocupado de estos temas. El viejo artfculo
171 hablaba de las érdenes cotruptoras, al mencionar las causas pot
las cuales se extingufa la patria potestad. Puede ser significativo que
esta enumeracién de causas haya también desaparecido. Por lo demds,
es dudoso que la obediencia del hijo al padre pueda encuadrarse dentto
del marco de la obediencia debida del Cédigo penal y la desobediencia
no figura entre las causas de desheredacién.

3°) La patria potestad del Cédigo civil y del antiguo Derecho
codificado era en verdad un instituto autoritario y era, al mismo tiem-
po, un instituto perteneciente en su totalidad al Detecho privado, Una
relectura de los antiguos artfculos 156 y 157 es llamativa, Cuando el
padre recaba el suxilio de la autoridad gubernativa y cuando reclama
un arresto, no tiene necesidad alguna de manifestar los motivos en
que se funda. El asticulo 157 lo exigfa asi tnicamente para el caso
de padre o madre que hubieten pasado a segundas nupcias. Estd claro
que un sistema radicalmente autotitario tiene que ser un sistema de
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Derecho privado en que no hay intervenciones piblicas. Por esto, una
de las caracterfsticas del sistema de la reforma es el incremento de
los controles ptblicos. Parece que hay como una desconfianza gene-
ralizada hacia los malos padres.

Tres normas son muy impottantes en relacién con lo que estamos
diciendo. Se encuentra en primer lugar el articulo 158. Segiin este
articulo el juez puede: adoptar medidas cautelares para asegurar la
prestacién de alimentos; dictar disposiciones a fin de evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titularidad de
la potestad de guarda; y disposiciones a fin de evitar un peligro grave.
La segunda norma en la que querfa hacer hincapié es el articulo 173 y
la amplitud que en &l recibe la figura del defensor judicial. La ter-
cera norma es el artfculo 177: cuando la administracién de los padres
ponga en peligto el patrimonio del hijo se pueden adoptar providen-
cias para la seguridad y recaudo de los bienes, tales como exigir
caucibn para seguir en la administracién, imponer una rendicién pe-
riédica de cuentas o incluso nombrar un administrador. Por todas estas
vias aparece un control pdblico del ejercicio de la potestad, que, al
ser piblicamente controlada, deja de ser una potestad de Derecho pri-
vado. La adopcién de las medidas (disposiciones y providencias se
las llama) se pone en manos de la autoridad judicial (juez ordinaric o
juez tutelar de menores). La adopcién de tales providencias o dispo-
siciones es el tesultado final de una pretensidén, de suerte que el con-
trol es previo y no sélo de la autoridad judicial. Para comprenderlo
debidamente no hay que preguntarse quién toma las medidas, sino a
quién otorga la ley legitimacién pata poner en murcha tan delicados
mecanismos. Y es aqui donde también expetrimentamos alguna sorpre-
sa. En el artfculo 158, cuando se trata de impedit a los hijos petturba-
ciones dolosas o evitar al menot un peligro grave, pueden presentar
la solicitud al juzgado el hijo, cualquier pariente y el Ministerio Fiscal.
Como se verd, la legitimacién es amplisima. No llega a la categorfa de
una accién popular, pero casi, si se tiene en cuentz que no se mide
(cualquier pariente) el grado de parentesco. En la regulacién del defen-
sot judicial la generosidad es todavia mayor, pues se habla de cual-
quier persona capaz de comparecer en juicio y en los casos de peligro
econémico se teitera el propio hijo, el Ministerio Fiscal y cualquier
pariente. En el Proyecto 78 la legitimacién era muy amplia pero las
hip6tesis de control ofrecfan un mayor rigor. Asf, se exigfa que la
vida, la seguridad o la salud del hijo se enconttatan en peligto o que
la administracién de los padtes pusiera en peligto el entero patrimonio
de los hijos. Observaré finalmente que la puesta en juego de todos
estds delicados mecanismos depende exclusivamente de la idea de
peligro y que, aun cuando tal concepto se pueda en los casos concretos
objetivar, su_mensuracién tiene siempte un notable elemento de ar-
bitrariedad. Para saber si alguien es peligroso es decisivo el conjunto
de las valoraciones sociales, Se puede recordar aqui el ejemplo de las
transfusiones de sangre de los Testigos de Jehovi,

El pérrafo 3.° del artfculo 154 dice que «si los hijos tuvieren su-
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ficiente juicio deberdn ser ofdos siempre antes de adoptar las decisio-
nes que les afecten». Esta necesaria audiencia previa a la adopcién de
decisiones no la refiere el Cédigo en el articulo 154 a audiencia del
juez, sino del érgano familiar que va a adoptar la decisién. Es una
audiencia del titular de la patria potestad a la persona sometida a
ella. Se encuentra rigurosamente enlazada con la idea de que esta pa-
tria potestad se haga siempre en beneficio de los hijos y de acuyerdo
con su personalidad, Es obvio que no se trata de un requisito formal
como puede ser la audiencia en justicia dentto del proceso, pues de
esta «audienciay no parece probable que quede rasgo documental.
Como consecuencia de la norma podrd establecerse que una patria
potestad reiteradamente ejercitada sin ningdn tipo de audiencia cons-
tituye incumplimiento de los deberes legales en el sentido del art. 170
y podrd también dar lugar a cualquier otro tipo de reclamacién,

El Cédigo hace depender esta audiencia del hecho de que el hijo
tenga «suficiente juicio». Significa ello que no se liga de manera auto-
mética con ninguna edad, sino con lo que antiguamente se llamaba
el uso de la razén, capacidad de raciocinio o grado de inteligencia, que
se resuelve en una casufstica que ha de ser objeto de calificacién en su
caso por el juez.

El inciso final del articulo 154 dice que los padres podtdn, en el
ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad. Coincide
esta regla con algo que decfa ya, en forma més prolija, el antiguo
attfculo 156 cuando habla de «impetrar el auxilio de la autoridad
gubetnativa». El precepto establece, no obstante su forma gramatical,
un podet de los padres y un deber de las autoridades. Expresamente
el antiguo articulo 156 decfa que «deberd serles prestados, pero la
supresién de esta frase no significa supresién de la idea de deber
de la autoridad. Ello no significa una necesaria tespuesta de la autori-
dad al requerimiento paterno, pues légicamente habrd que calificarse,
con una preliminar calificacién, si los padres se encuentran, como el
precepto requiete, «en el ejercicio de su potestads, lo que significa
que estdn actuando dentto del marco de las competencias que la ley
les atribuye. Potr ejemplo, hacet volver a casa al hijo que la ha aban-
donado, etc. Lo que la autoridad presta es un «auxilio» o una colabo-
racién. Se pone al servicio de la autoridad patetha para reforzar ésta
o hacetla posible.

No es fécil determinar quién es esta «autotidad» a la que se puede
tecurrit. En el antiguo articulo 156 se hablaba de «autoridad guber-
nativa», lo que indica claramente dtganos de la Administracién Pd-
blica, Pienso que pueden ser Stganos de la Administracién con auto-
tidad propia o con autoridad simplemente delegada v que puede ser la
autoridad o sus agentes,

El artfculo 154 concluye diciendo que pueden los padres también
corregir razonable y moderadamente a los hijos.

La facultad de cotreccién mencionada en el dltimo inciso del ar-
ticulo 154 puede entenderse como el dltimo resto de lo que en su
tiempo fue el ius puniendi del pater familias. No creo que sea esa la
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intetpretacién. El padre de familia no es ya un juez, ni puede imponer
ningdn tipo de sanciones. No se trata de aplicar la consecuencia juridica
que la comisién por el filius de un acto ilicito deba acarrear. La fa-
cultad prevista en el inciso final del articulo 154 no tiene catdcter
punitivo sino pedagdgico. Lo que se permite a los padtes y aquello
para lo que se les faculta es corregir y cotregir significa modificar un
rumbo o una direccién estableciendo la més recta o la cotrecta. Por
eso, toda correccidén cumple una funcién pedagdgica y educativa. Puede
decirse que para ese viaje no se necesitan alforjas y que esa funcién
educativa estd ya prevista. Sin embargo, hay que recordar un viejo
aforismo de acuerdo con el cual la letra con sangre entra. Lo que
significa que en funcién educativa es licita alguna forma de lesién o
de injuria. De este modo lo que el inciso final establece es una causa
de justificacién del ilicito objetivo que en otro caso el padre cometerfa.
La causa de justificacién se liga con la apreciacién del catdcter objeti-
vamente moderado o razonable.

El deber de los hijos de obedecer a los padres lo define el Cédigo
y lo sitfia especificamente dentto del marco de la potestad (mienttas
permanezcan bajo su potestad), lo que quiere decir, obviamente, que
no existe este especifico deber respecto de aquel progenitor que no sea
titular de la patria potestad y que no existe tampoco cuando la patria
potestad se ha extinguido, La obediencia significa el acatamiento, la
obsetvancia y el cumplimiento de un mandato. En principio ello supone
la capacidad de emanar estos mandatos en cuanto reglas juridicas de
necesaria observancia y significa, en segundo lugar, la necesidad de
llevar a cabo un comportamiento de ejecucién ajustado a las previsio-
nes del mandato. El hecho de que exista un deber de obediencia no
excluye la posibilidad de examen de la licitud y de la cotreccién del
mandato. La personalidad del hijo no queda anulada. La ley le otorga
medidas de especial proteccién. Es consecuencia de ello que no puede
ampararse en la «obediencia debida» de la que habla el Cédigo penal
como circunstancia eximente. El hijo que ejecuta una orden ilicita del
padre no actda en funcidén de la obediencia y sélo podrd eximirse
de responsabilidad por algtn otto tipo de circunstancias.

En el sentido en el que movemos ahota nuestras reflexiones es
también digno de atencién el hecho de que la reforms del Cédigo, como
hemos venido sefialando, haya rebajado en vatios grados la jerarquia
y el poder de mando de cardcter patriatcal. Ello no obstante se ha
mantenido, tal vez por su cardcter anecdético o porque el legislador
no la records, la regla final del artfculo 1.267, que tecoge la vieja
figura del llamado metus reverentialis, definiéndolo como «temor de
desagradar a- las personas o gudenes se debe sumisién y respeto: El

deber que define el artfculo 155 es un deber de obediencia, peto no
un deber de agrado.

El debqr de respeto forma parte del actual articulo 155, que con
esta_expresién sustituye la que contenfa el antiguo artfculo 154 cuan-
do hablaba de «tributatles respeto y reverencia». Se produce una
rebaja o reduccién que en gran parte es lingiifstica. El tedactor del
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texto actual ha parecido entender que la reverencia supone una situa-
cién cuasirreligiosa y que la situacién de tributaric .es también de
profunda subordinacién jerdrquica. Sin el tributo y sin la reverencia
queda el respeto. El respeto parece que es un standard o canon jurfdi-
co que se encuentra muy en relacién con los usos generalizados en
este tipo de relaciones y al cual se puede aplicar también, como en
la diligencia, un criteric de cardcter subjetivo (el que el padre ha
tratado de imbuir). La obligacién de respeto enttafia un posible mayor
rigor en la consideracién de los hechos injutiosos,

3. En el Derecho anterior a la reforma, era undnime la doctrina
y la jurisprudencia en el sentido de que el instituto de la patria po-
testad forma parte del orden pdblico familiat de manera que no se
puede someter a ningdn tipo de negocios juridicos, ni ser transferido,
ni renunciado. Es posible plantearse la cuestién telativa a si, en el
Detecho postetior a la reforma, subsiste el anterior planteamiento con
las agudas aristas y el inquebrantable catdcter con que antes venia
dibujado. Los argumentos utilizables para tratar de quebrantar la mo-
nolitica tesis anterior pueden ser de vario cardcter. Puede pensarse —y
yo lo he repetido en un buen ndmero de ocasiones— que una de las
lineas del ordenamiento espafiol y de los ordenamientos modernos es
el cada vez mayor despliegue del Derecho de familia hacia la 6rbita del
Detecho privado. Se podra contraargumentar en otden a la funcién tui-
tiva que la patria potestad tiene, que la reforma destaca diciendo que
se ejercerd siempre en beneficio de los hijos y que se subraya a través
de los controles a los que la somete. Sin embargo, el contraargumento
lleva sélo a rechazar la viabilidad de aquellos actos o negocios realiza-
dos en contra o en perjuicio de la funcién tuitiva, pero no la de aque-
llos otros que se realicen en favor de la misma. Es evidente que no
tienen valor la renuncia o la transferencia. Deberd, sin embargo, ob-
servarse que en el Detecho anterior la renuncia lo era del titular
Gnico, mientras que ahora, en la normal situacién de cotitularidad, la
renuncia de uno de los cotitulates llevatia a la acumulacién de la po-
testad en el otro.

El planteamiento del campo de los actos dispositivos debe limi-
tarse al terreno de los cotitulates. La pregunta es si los cotitulares
pueden reorganizar entre ellos el sistema de ejetcicio, siempre que al
negocio que para conseguirlo celebren no se le pueda poner un reparo
causal por aparecer movido o enderezado al fraude o petjuicio de los
intereses del beneficiatio.

Las preguntas por las posibilidades de disposicién se pueden, se-
gin entiendo, escalonar en tres planos diferentes:

a) El articulo 156 permite que la patria potestad se ejetcite por
uno solo de los progenitores, slempre que actde con el consentimiento
del otro. La pregunta es si es admisible un consentimiento previo,
que, ademds, se produzca en bloque y en blanco, con o sin limitacién
temporal, de modo similar a lo que hasta ahora han venido siendo en
el exclusivo plano de las relaciones conyugales las licencias generales.
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Me parece una pregunta muy dificil de contestar. El principio general
de autonomia aconseja dar una respuesta afirmativa, mientras no haya
una anomalia funcional, como antes sefialaba. Se podtia alegar que
por esta via se hace posible una tenuncia y que es de algin modo una
renuncia de la ley. Sin embargo, cabria la réplica. Esos consentimien-
tos anticipados y generales son siempre revocables y verdadera re-
nuncia no hay. Finalmente, si hemos sostenido el cardcter ptivado de
los asuntos familiares, los acuerdos de los interesados —tepito: sin
anomalfas funcionales— no parece que puedan ser puestos en tela
de juicio.

b) Un segundo campo en el que los acuetdos de los titulares
pueden entrar en juego es el de los estatutos que tesuelven las crisis
matrimoniales (separacién, etc.). Hasta ahora los acuerdos en materia
de patria potestad se consideraban impedidos por el hecho de gqne 1a pa-
tria potestad es irrenunciable e inttansferible. Fl pancrama cambia, pot-
que, como he dicho, a partir de ahora se trata de acuerdos de cotitulates
y de acuerdos que no modifican la titularidad, sino el modo de ejer-
cicio. Personalmente, me siento inclinado por admitir este tipo de
acuerdos con dos o tres condicionamientos: la homologacién judicial
cuando el estatuto de la crisis debe ser decidido judicialmente; el que
la duracién del acuerdo no sea nunca perpetua (se entiende: para toda
la duracién de la patria potestad) y finalmente que pueda ser modi-
ficado por la concuttencia de circunstancias sobrevenidas.

4. El principio general de la patria potestad conjunta lo sancio-
na de manera categérica el articulo 154: «Los hijos no emancipados
estdn bajo la potestad del padre y de la madre...». Obsérvese que la
patria potestad conjunta es independienté de la existencia de matri-
monio entre los progenitores y del cardcter normal o critico de ese
matrimonio. En ocasiones podid ello incidir en la modificacién de la
patria potestad o en su privacién (cf. att. 150, cuando habla de «causa
matrimonials) La confluencia de dos personas en una potestad plantea
un problema tedrico similar al que se cuestiona para tratar de escla-
recer la hipétesis del condominio: si es una compotestas con una plu-
ralidad de titulares (que es lo que parece méds probable) o dos potes-
tades que en virtud de su concurrencia se autolimitan, El Cédigo
habla de patria potestad o de potestad en singular y dice: la potestad
del padre o de la madre. Lo que es conjunto es el ejetcicio.

La concuttencia de dos cotitulates de un tdnico poder juridico,
dcémo permite resolver los actos de ejetcicio? El artfculo 156 dice:
«la patria potestad se ejercitard conjuntamente por ambos progenito-
res o por uno solo con el consentimiento del otros. Se desprende de
ello, con las salvedades y con las excepciones que mds adelante tra-
taremos de ver, que la regla del ejercicio conjunto se traduce en un
ejercicio mancomunado. El acto de ejercicio es un acto con dos autores.
Puede ser un acto de declaracién de voluntad y en este caso no hay
inconveniente en que las dos declaraciones se emitan simultdneamente
© que haya entre ellas un distanciamiento temporal. Patcialmente tiene
este sentido el inciso del articulo 156 que habla de «actuar uno
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séla con el consentimiento del otro». Cuando los actos requieran un
determinado comportamiento material podrd ese comportamiento ma-
terial tener también dos autotes, cosa poco frecuente, o ser comporta-
miento de uno con uha previa autorizacién o consentimiento del otro.
El Cédigo no lo dice de una manera categdrica, pero no parece existir
inconveniente en que el «consentimiento del otro» del que habla el ar-
ticulo 156 sea un posible comportamiento ticito (facta concludentia).

El pdrrafo 2.° del articulo 156 dice que, no obstante la disposi-
cién del pdrrafo 1.°, «valdrdn los actos» que uno sélo de los titulares
de la patria potestad realice conforme al uso social y a las circunstan-
cias. La inteligencia de esta regla no es fdcil. A primeta vista parece
una excepcidn al principio general del pdrrafo primeto. Literalmeénte,
reforzatfa esta opinién el «sin embargo» con que el pdtrafo comienza.
De ser asf, habria un principio de ejetcicio conjunto y una regla ex-
cepcional de ejercicio solidario presidida por el designio de facilitar
el tréfico juridico. Hay otra manera de entender la regla en cuestién.
Se puede llamar la atencién sobre el hecho de que al mandato inicial
(se ejetcerd conjuntamente) no se conttapone el mandato contrario (se
ejetcers individualmente). La segunda regla dice «valdrdn los actos».
No hay una excepcién a la regla del ejetcicio conjunto, sino una norma
relacionada con los actos y, por consiguiente, protectora de quienes
tengan interés en tales actos, que no son sélo los titulares de la patria
potestad, sino también los terceros con los que, o frente a los que,
tales actos se tealizan, Si nos situamos en esta linea, que puede ser
provechosa, hay que hacer todavia una segunda obsetvacién. No se
trata de una excepcional eficacia de actos inicialmente anémalos o irre-
gulares. El nuevo artfculo 156 no ha dicho «serdn eficacess, sino
«valdrdn». Parece esto significar que no hay una proteccién en virtud
de la apariencia, sino una objetiva validez del acto, que, como es
I6gico, determina una imposibilidad de impugnatlo para todos los que
en él estén implicados: el progenitor que lo ha realizado, el tercero
con quien se realiza, el progenitor que nada tuvo que vet con el acto.

Para la validez de los actos de ejetcicio realizados por uno sélo de
los progenitores impone el articulo 156 un requisito muy caracterfstico:
que el acto sea conforme al uso social y a las circunstancias. Ante todo,
tiene que haber una conformidad con el uso social. $Qué uso es éste?
Hay que destacar que es social, lo que excluye los usos concretos de
la concteta familia, que, en la medida en que hubieran sido conocidos
por los tercetos, podrfan haber sido tenidos «n cuenta. No son usos de
un concreto grupo, sino usos del grupo social genérico. De algtn
modo ptesupone un sistema social en el que se practican unas distei-
buciones de funciones o de roles, de manera que lo que el precepto
estd diciendo es que vale lo que haga la mam4 o el papd cuando coin-
cide con lo que usualmente hagan las mamds o los papds. Ademds, la
notma estd suponiendo una uniformidad en el uso social de distribucién
de roles, cosa que hoy estd muy lejos de suceder.

5. La patria potestad conjunta origina, salvando las distancias,
una situacién parecida a la de dos socios al 50 por 100. Cuando
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no existe acuerdo, los 6rganos sociales no pueden funcionar. La solu-
cién que para el caso de los dos socios se puede preconizar —la disolu-
cién de la sociedad—, no cabe en nuestro caso por el simple hecho de
que el desacuerdo se produzca en el ejercicio de la patria potestad. Para
resolver el supuesto planteado no existen més que dos soluciones: que
la ley determine quién de los dos cotitulares debe decidir o zanjar la
cuestién y que se le atribuya esta potestad a un tercero que es normal-
mente el juez. Esta Gltima es la solucién habitual ea el Derecho compa-
rado. Ha sido una de las grandes criticas que los consetvadores han he-
cho al sistema de la patria potestad conjunta: que nos pasaremos todo
el dia en el Juzgado. Me permitirfa apostillar a esta linea ctitica de ex-
cesivamente pesimista y poco tealista. Pesimista porque presupone un
grado de conflictividad en las parejas de progenitores, que necesaria-
mente tiene que ser muy excepcional y que se dard entre conyuges
separados, pero no entre cényuges en situacién de vida comtn. Y poco
realista porque olvida los mecanismos (psicolégicos si se les quiere
llamar asf) por medio de los cuales los conflictos de una pateja se re-
suelven y la paz se recupera o no llega a romperse, porque hay uno
que cede o se llega a una transaccidn o se esperan otras compensaciones.
Esto significa tratar de restar dramatismo al pdrtafo 2.° del articulo
156. Este articulo prevé dos hipStesis:

1.°)  El desacuerdo simple—FEs un desacuetdo que se produce so-
bre un dnico asunto en el que el acuerdo debiera mediar. Para esta
hipétesis la solucién del articulo 156 es que el juez attibuya la facultad
de decidir a uno de los dos (al padte o a la madre).

Esta decisién se toma, segtin dice el articulo 156, tras oir a ambos
y al hijo si tuviera suficiente juicio y sin ulterior recurso.

2°) Los desacuerdos reiterados.—Es una hip6tesis que no nece-
sita ser descrita. Los desacuerdos son constantes o simplemente se re-
piten. No es necesario que haya una postura injustificada, que se haya
convettido en habito. La base objetiva del supuesto e: la reiteracién del
desacuerdo.

En esta hipétesis se precepttia que el juez, con las garantias procesa-
les antes resefiadas, «podrd atribuirla (gramaticalmente se entiende Ia pa-
tria potestad) total o patcialmente a uno de los padres o distribuir en-
tre ellos sus funcioness.

Las soluciones son, por consiguiente, tres:

a) La atribucién total de la potestad a uno de los padtes. En este
caso, la patria potestad del otro queda latente, en suspenso o en
quiescencia. No creemos que se produzca una pérdida de ella, ni sun
temporal, La regla del articulo 156 no es una regla de titularidad, sino
de ejercicio.

b) La distribucién de funciones.—Del conjunto de las facultades
(«funciones»), una zona se le otorga a uno y otra a otro. El problema
que se puede plantear es cémo se establece el elenco de «funciones»
que la ley no enumera de manera completa. Se puede pensar que son las
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que sefiala el artfculo 154, aunque no habtia inconveniente en hacer
una diseccién mayor. -

c) La atribucién parcial. La menciona el articulo 156 como una
hipétesis distinta de las dos anteriores, esto es, de la atribucién total
y de la distribucién de funciones, aunque sea obvio que esta Gltima es
también una atribucién parcial. ;Cémo se puede delimitar esta hipGte-
sis?, En ella hay determinados sectores o funciones que no se distribu-
yen, sino que se entteguen a uno sélo y otras que tampoco se distribu-
yen, siho que contindan en la mano comin o conjunta.

6. Las medidas para los casos de desacuerdos reiterados tiene en
la mens legislatoris un carécter provisional, porque la situacién que
los otigina debe desapatecer, bien retornando la pareja a la normali-
dad o bien déndole salida por el sistema del estatuto de crisis con-
yugal.

Fl sistema normativo previsto para los casos de desacuerdos reite-
rados puede aplicarse cuando concutra cualquier otra causa que entor-
pezca gravemente el ejercicio de la patria potestad. La férmula legal es
un tipo abierto con el margen de atbittariedad que ello conlleva. No
es facil de saber cudl es este entotpecimiento grave, que no viene mo-
tivado por los desacuerdos reiterados y tampoco por incapacidad, que
tienen un trato especial. La definicién que »¢ dé, debe ir enderezada
al beneficio de los hijos, pero no puede constituir una merma de las
garantias de los progenitores.

7. El dltimo pérrafo del articulo 156 dice que «en defecto o por
ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres la patria
potestad serd ejercida exclusivamente por el otto». Es una excep-ibn
al principio de la pattia potestad conjunta y es una excepcién muy
importante. Lo es potque en una buena medida puede aplicarse en
supuestos que no requieren para su puesta en marcha una decisién ju-
dicial, es decit, admite un halo de incertidumbte que puede ser espe-
cialmente complicado en aquellos casos en que el ejercicio de la patria
potestad se encauza a través de documentos, especialmente cuando
éstos sean de cardcter pablico o notatial. (Cémo se acredita en tales
casos que comparece uno sélo de los padres porque es el que ejerce
exclusivamente la pattia potestad? Entiendo que si existe titulo acre-
ditativo, debets incorporatse al documento, pero en los demds casos el
notatio deberd limitarse a manifestar lo que le indica el compareciente,
lo cual deja un marco del posible defecto del acto por falta de poder
de representacién. ;Cudles son estos casos de ejetcicio exclusivo de
la patria potestad? Son cuatro y no se encuentran muy felizmente
redactados: el defecto, la ausencia, la incapacidad y la imposibilidad.

8. Hace una enumeracién de los deberes y facultades comprendi-
dos en la pattia potestad el nuevo artfculo 154 en forma que resulta
ptobablemente un poco prolija. En la redaccién anterior el Cédigo de-
cfa simplemente «alimentarlos, tenerlos en su compaiifa, educarlos e
instruirlos y representatlos». Ahora dice: «velar por ellos, tenerlos en
su compafifa, alimentarlos, educatlos y procurarles una formacién in-
tegral».
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La expresién «velar» comprende la dispensacidn de toda clase de
cuidados, materiales espirituales, pero globalmente no es distinta de
cada uno de los elementos que después se resefian. El precepto tiene
por ello un cierto sabor de redundancia y de él dnicamente puede
extraerse la conclusién de que los deberes bésicos de la patria potestad
impohen una especial diligencia. M4s adelante veremos que el Cédigo
sefiala la diligencia del titular de la patria potestad como administrador
de bienes estableciendo un criterio de diligencia subjetiva (quam
in suids). Patece razonable deducir que, si bien en materia patrimonial
0 econémica el canon de la diligencia se suaviza, no se puede llegar a
la misma conclusién en el resto de los aspectos sobre los que versa la
patria potestad, donde debe extremarse la diligencia. En este sentido,
se debe «velar por ellos». La conclusién que se puede extraer es que
en las materias no patrimoniales cabe incluso lu culpa leve o la ievisima.

b) «Tenetlos en su compafifa» era una expresién afortunada de
la redaccién anterior que se mantiene. La compafila —que etimoldgica-
mente significa compartir el pan— es una relacién interpersonal conti-
nuada, que presupone la comunidad de vivienda. Como en otros as-
pectos se dice del matrimonio, techo y mesa. Tener a los hijos en su
compafifa es un deber y una facultad de los padres. Que es una facul-
tad significa la posibilidad de formulat una reclamacién cuando los
hijos —por supuesto, pequefios— estuvieran retenidos por otra per-
sona o institucién, Para ello puede recabarse el auxilio de las autoridades
ptblicas (cfr. art. 154, inciso final) y puede formularse vna accién ju-
dicial que tendrfa que sustanciarse en un juicio declarativo.

Los padres pueden encomendar transitoriamente las funciones de
compafifa a otras personas o instituciones. Ha de producirse siempre
con el consentimiento de los padres, con cardcter transitorio y bajo la
superior vigilancia de aquéllos, Este transitorio apartamiento debe ser
realizado por exigitlo asf el beneficio de los Lijos (p. €., internamiento
en establecimientos sanitarios o de educacién) o un necesario intetés de
la familia (v. gt., necesidad de realizar un viaje, etc.).

La violacién de la obligacién de «tenerlos en compafifa» determina
una situacién que hay que calificar como abandono.

9. En la versién anterior del Cédigo civil, la cldsica y tradicional,
el contenido representativo de la patria potestad aparecfa de refildn,
cuando en el artfculo 155-1.°, después de citar como deberes de los
padres los de alimentar a los hijos, tenerlos en su compafifa, educatlos
e instruitlos, decfa: ... «y representarlos en el ejercicio de todas las
acciones que puedan redundar en su provechos. Ahora, en cambio, la
representacion legal de los hijos pasa a ocupar el capituln segundo del
titulo VII, En linea con lo que hemos dicho en punto a que el orde-
hamiento jurfdicd somete a controles lo que antes era una potestad
brecisa, destaca el hecho de que dentro de ese capftulo segundo la mayor
parte se dedique a establecer los casos en que el titulat de Is patria
potestad no representa al menor, Ello significa una dominante prencu-
pacién por los limites, pero significa también que se dota de claridad a
algo que en la regulacién anterior habfa que intuir; que el poder de
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representacién es la regla y los puntos en que el poder de representacién
no funciona constituyen las excepciones.

Es obvio que el poder de representacién es ahora un poder con-
junto, sometido a las mismas reglas del articulo 156, esto es, ejercicio
mancomunado o actuacién para uno con el consentimiento del otro.
No hay, creemos, dificultades para aplicar la regla del ejetcicio unilate-
ral del poder de representacién cuando ello sea conforme con el uso
social y con las citcunstancias. Lo que ocurre es que esta conformidad
con el uso social y con las circunstancias corresponderd calificatla en
primer lugar a quien le compete autorizar el acto.

La delimitacién del 4mbito del poder representativa se produce pot
detraccién o por excepcién. Hay una setie de actos que estdn exceptua-
dos de la representacién. Llama la atencién la referencia que se hace a
los actos de ejercicio de los derechos de la personalidad, siempre que
el hijo puede realizatlos por s{ mismo, de acuerdo cen sus conocimien-
tos de madurez.

Este pérrafo suscita algunos puntos oscutos que tal vez necesiten
reflexién. Ante todo se encuentra la idea de las «condiciones de ma-
durez». Como en muchas otras ocasiones el Derecho moderno huye
de las férmulas automdticas muchas veces injustas, pero se mete de
hoz y coz en el campo de lo incierto. iCudndo se tienen condiciones
de madurez que es obvio que no pueden juzgarse con criterios gene-
rales y objetivos, sino que hay que ponerlas en conexién con cada
concreto sujeto de derecho? El enjuiciamiento no puede hacerse de ma-
nera previa, pues ello significarfa bloquear el desatrollo de la vida
jurfdica. La decisién final queda limitada a un momento postetior y
la calificacién inicial habr4d de tomatla el que tenga que asumir el ries-
go del acto. La segunda posible cavilacién es la siguiente. En aquellos
casos en que es obvio (p. €j., por ser de muy escasa edad) que las
condiciones de madurez no se retinen, (hay verdadera reptesentacién?
¢ Ejercita el padre los derechos de la personalidad del hijo o se limita
a cumplir los deberes que la pattia potestad le impone? Yo no creo
que el padre que, v. gr., autoriza una operacién quirdrgica o la extrac-
cién de un Srgano ejercite por representacién los derechos de la per-
sonalidad del hijo. Més bien me parece que lo que hace es cumplir con
su propio 4mbito de funciones y de potestades, Por ello tal vez el at-
ticulo 162-1.° méds que una verdadera excepcién a la representacién
legal, constituye una excepcién del dmbito de funciohamiento de la
patria potestad.

10. La existencia de conflicto de inteteses entre padres e hijo
constituye una hipétesis eh que la representacién legal no debe actuar,
Es el supuesto de hecho del funcionamiento del defensor, que se
encuentra desarrollado por el artfculo 163 con mayor minuciosidad
y detalle que en el antiguo artfculo 165 y que no voy a comentar.
Debo, sin embargo, hacerme una pregunta similar a la anterior. ¢Es
excepcién a la potestad representativa o 4mbito de funcionamiento
de la patria potestad? ¢Determina una inexistencia de poderes de re-
presentacién que hace nulo el acto realizado de ese modo o produce
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un deber de no entrar a actuar? Este problema es muy impottante en
relacién con los terceros de buena fe con los que el acto representativo
se produzca. En nuestra hipétesis de trabajo estos terceros son de
buena fe, lo cual significa que no conocen el conflicto de intereses en-
tre padre e hijo, que no tienen datos de los cuales la existencia de ese
contlicto debiera inducirse razonable y diligentemente y que, pot consi-
guiente, pueden confiar en el representante. Ia jurisprudencia anterior
ha sido clara en el sentido de que los actos realizados por el padre en
estas citcunstancias son nulos. Entre la proteccién de los hijos menores
y la proteccién de los terceros, esta linea interpretativa se inclina por
los hijos menotes y no veo ninguna razén para pensatr shora de otra
manera. La letra de la ley, ahora més claramente conduce a esa solu-
cién. En esos casos no hay representacién y el acto es un acto reali-
zado por quien no es representante.

11. El poder de administrar los bienes es uno de los que consti-
tuyen el contenido de la pattia potestad. Lo declara asi el articulo 164
y se desarrolla este tema en el capitulo tercero. Interesa sefialat que en
la redaccién anterior del Cédigo se hablaba de una administracién legal,
mientras que ahora se habla simplemente de administracién, distin-
guiendo este concepto del de representacién. El deslinde de Grhitas
parece correcto. Se puede administrar sin llevar a cabo actividades repre-
sentativas, como en todos aquellos casos en que el padre no manifiesta
que actlia en representacién del hijo, y se puede representar sin ninguna
referencia a la esfera patrimonial.

El concepto de administracién tiene en los articulos 164-168, como
en tanto otros preceptos del Cédigo civil, de redaccién mds antigua o
mds moderna, el doble significado de actividad genérica que se realiza
en relacién con los bienes y de administracién en sentido estricto, esto
es, conservacién y actos necesarios para la obtencién del normal dis-
frute y rendimiento.

Al padte como administrador, el cédigo le coloca en paralelo con
los administradores legales. Administra los bienes de los hijos, se dice,
con la misma diligencia que los suyos propios, cumpliendo las obliga-
ciones generales de todo administrador y —se concluye— «las espacia-
les establecidas en la Ley Hipotecatias, No sé de dénde procede este
texto, aunque parece una abreviatura del antiguo pérrafo 1.° del anti-
guo artfculo 163, que aludfa a las obligaciones de todo usufructuario
o administrador y las especiales establecidas en la seccién 3.° del titulo
IIT de la Ley Hipotecaria. Esta referencia se entendia que era a los
preceptos en los que se establece la obligacién de constituir hipoteca,
es_decir, tinicamente al articulo 168-3.°, seglin el cual tienen derecho
a hipoteca legal Jos hijos sometidos a la pattia potestad por los bienes
de su propiedad usufrutuados o administrados por el padre o madre

que hubieran conttaido segundo mattimonio y sobre los bienes de los
mismos padres.

12. Las excepciones al principio general de administracién por

los padres se encuentran enumerados en el articulos 164 y son las si-
guientes:

2



18 Luis Diez-Picazo

1°) Los bienes adquiridos por titulo gratuito, cuando el dispo-
nente lo hubiera ordenado de manera expresa. Es claro que adquisi-
cién a titulo gratuito es tanto la donacién como la herencia o el legado.
Debe existir una orden expresa del disponente: expresa en el sentido
de que debe encontrarse la declaracién en el negocio juridico y en el
sentido de que debe operar como modalizacién del acto traslativo:
y expresa también el sentido de que la lex private de exclusi6u de
la administracién debe encontrarse fundada en una causa razonable y
justa (corresponderd la demostracién de que no existié a quien la im-
pugne) y de que no se debe producir laguna sobre la administracién. El
Cédigo dice: se cumplird la voluntad del disponente sobre la adminis-
tracién de estos bienes,

2.°)  Los bienes adquiridos por sucesién en el gue el padre hubiera
sido justamente desheredado o no hubiera podido heredar por causa de
indignidad, Son administrados por el otro progenitor y, en su defecto,
por un administrador judicial expresamente nombrado. Se recoge v pun-
tualiza una regla que, en esbozo por lo menos, se encontraba en los
articulos 761 y 857.

3.°) Los bienes de los hijos adoptados en forma simple cuando
asi lo hubieta acordado el juez que hubiera aprobado la adopcién. Esta
regla es una generalizacién del antiguo artfculo 162, que se referfa
sélo a donaciones o legados para gastos de educacién e instruccién, La
idea de que el juez acuetde la adopcién y no obstante ello establezca
un mandato de exclusién del adoptante de la administracién no deja
de ser extrafio. En el antetior articulo 166 para los padres que reco-
nocieran o adoptaran en fotma menos plena, se decfa que no tenfan la
administracién si no aseguraban con fianza su resultado. Esta regla ha
ido sufriendo un peloteo histérico. Posiblemente tenfa buen sentido para
el tipo de adopcidn en que pensd el redactor del Cédigo. Al fomentar-
se las adopciones, se dejé para la adopcién simple. Ahora se la ubica
entre las excepciones de la administracién con la f6rmula de que ha de
haber acuerdo expreso del Juez en la aprobacién.

4°) Por Gltimo, se refiere el Cédigo 2 los bienes que el hijo ma-
yor de dieciséis afios hubiera adquirido con su trabajo o industtia, vol-
viendo a planteatse €l ya conocido problema de si el precepto se refiere
a los bienes que son directamente resultado del ttabajo o a los que se
adquieran invirtiendo las tretribuciones del trabajo. La ptimera posible
linea de interpretacién que tecoge una forma de expresatse el legis-
lador que estaba ya en el articulo 160, cuadta con lo que se ha venido
llamando el modo de produccién precapitalista o de produccién simple
de mercaderfas, que hoy en dia serd aplicable sélo a algunas formas de
trabajo artesanal, cuando ademds no se realice el valor pecuniario de
dicho ttabajo mediante la venta del producto.

13. La reforma del Cédigo ha hecho desaparecer la viela figura
del usufructo legal de los padtes sobre los bienes de los hijos. Se en-
cuentra ello en la linea de la tendencia reformista del recorte de los
modelos paternos. La reforma es mds nominal que teal, aunque en
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algunos casos puede conducir a resultados muy importantes. Para com-
prender el significado de la reforma hay que partir del niim. 2.° del
articulo 155. Mientras conviven con la familia, los hijos estdn obligados
a contribuir al levantamiento de las cargas de esa familia. Esta contri-
bucién, que el Cédigo modula con una referencia a la equidad puede
realizarse mediante una aportacién de trabajo, con su resultados en es-
pecie o con los resultados en dinero, cuando ¢l trabajo se venda, o me-
diante el destino de los frutos de los bienes de pertenencia filial. Nor-
malmente el destino de los frutos de los bienes de los hijos al levanta-
mientos de las cargas familiares se realiza de manera ditecta.

14. Las limitaciones del poder dispositivo de los padres sobre los
bienes y derechos pertenecientes al pattimonio de los hijos es cuestién
que tal vez por haber sido escasamente conflictiva, el Cédigo tegulaba
poco. En materia de patria potestad no existfa mds limitacién que la
telativa a la venta de bienes inmuebles de menores. Las limitaciones
subfan de tono en relacién con la tutela (p. €j., donat, renunciar, etc.).
El hecho de que estas limitaciones se incluyeran en la tutela daba a
entender que no tenfan estricta aplicacién en matetia de patria potes-
tad, En esta institucién, supuesta la limitacién del poder dispositivo
en las enajenaciones de inmuebles, la tnica discusién versé acerca de
aquellas hipétesis que podian por via intetpretativa asimilarse a las
enajenaciones (v. gt., dividir cosa comin, dividir herencias, etc.). Fn la
jurisprudencia del T. S., aunque de forma aislada, la cuestién se plan-
te6 con la renuncia a la herencia. Finalmente, con motivo de los cotidia-
nos accidentes ocasionados por la circulacién de automdviles y sus vic-
timas, algunas sentencias, sobte todo la Sala segunda del T. S., se plan-
tearon el problema de la tenuncia de la accién para reclamar los dafios
y perjuicios.

La reforma que ahora entra en vigor ha regulado esta matetia de
una forma indudablemente més rigurosa, de manera que las lagunas
serdn menotes y, si alguna llegara a existir, serd mds ficil de estable-
cer el criterio para llenarla. Por regla general, podemos entender que
los poderes dispositivos de los padres, titulares de la patria potestad,
se encuentran tras la reforma mds limitados que antes y que se distin-
guen tres diferentes campos: el que queda siempre y en todo caso
impedido; el que queda permitido y aquel en que 2l acto puede
llevarse a cabo siempre que el poder dispositivo de los padres se com-
plemente con una declaracién de voluntad, que puede ser, en ocasiones,
una autorizacién judicial o, en ottas ocasiones, el consentimiento o
asentimiento del hijo sometido a la patria potestad,

El #mbito siempre impedido, con independencia de los bienes ex-
cluidos de la rgpresentacién y de la administracién en los que por
razones obvias tampoco juega el poder dispositivo, es bésicamente:
las disposiciones a titulo gratuito y la renuncia de derechos. La dispo-
sicién a tftulo gratuito se produce cualesquieta que sean los bienes sobre
que los derechos tecaigan. La renuncia de detechos abatca, csmo
es obvio, la renuncia pura y simple. En lo que concierne a las renun-
Clas onerosas o mediante precio, debet4 aplicarse la misma regla que
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las transacciones y a estas dltimas se les aplicardn las mismas reglas que
para la enajenacién. Resulta asf de la reforma del articulo 1.810.

Por lo que se refiere a los negocios estrictos de enajenacién que
hay que entender onerosos, puesto que los gratuitos estdn prchibidos,
subsiste la linea del antiguo articulo 165. La enajenacién requiere la
autorizacién del Juez y con audiencia del Ministerio Fiscal.

La regla de la enajenacién de inmuebles se aplica shora a los estable-
cimientos mercantiles o industriales, a los objetos preciosos y a los va-
lores mobiliarios.

Se contiene ahora una regla especial en relacién con la repudiacién
de la hetrencia y del legado, que se extiende a las donaciones en que hu-
biese existido una oferta.

15. La liquidacién de la administracién paterna se encontraba an-
tes huérfana de regulacién. En la préictica se resolvia a través de la
incapacidad de respuesta de los hijos frente al padre y en teorfa por
una aplicacién anal6gica de las reglas relativas a las formas de adminis-
tracién y representacién, lo que equivale a decir las reglas del contrato
de mandato.

Ahora parece que esos principios se llevan a sus tltimas conse-
cuencias,
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ENCARNA ROCA TRIAS
Profesora agregada de Derecho civil cataldn

Seria una presuncién por mi parte intentar dar aqui una lec-
cién sobre €l tema propuesto en esta charla, especialmente cuando
la obra de este ilustre jurista mallorquin Pascual Gonzilez, a
quien hoy tributamos este homenaje, contiene tan valiosas apor-
taciones sobre el tema. Debo decir que el tema me ha atraido
siempre por cuanto, en el sistema del Derecho civil espafiol ac-
tual, la existencia de unos derechos denominados forales ha sido
mirada con prevencién por parte de aquellos juristas pertene-
cientes al territorio que se denomina de Derecho comun, con una
terminologia que hoy se pone en duda. Para cambiar la menta-
lidad de estos juristas, que hoy son cada vez menos, debe dedi-
carse un estudio a las fuentes de cada uno de los denominados
derechos forales; s6lo con ello se llegara a disipar esta preven-
cién, puesto que ello demuestra que en su origen son tan legiti-
mos como el Derecho castellano, hoy contenido en el Cédigo civil,
y si bien se vieron privados de evolucién, lo que les hizo quedar
realmente desfasados en el momento de le Codificacién, ello no
fue por culpa suya, sino por la del poder centrai, que pensé con
ello provocar la desaparicién de estos sistemas juridicos.

Pero pasando ya al tema objeto de esta charla, hay que decir
que la cuestién relativa a las fuentes del Derecho balear es cier-
tamente de dificil planteamiento y de mds dificil solucién, dado
que en ella se entremezclan cuestiones de tipo politico, que de-
terminardn la aceptacién o el rechazo de una determinada legis-
lacién, concretamente la catalana. A las cuestiones de plantea-
miento de politica en general se debe unir otra, relativa a la or-
ganizacién politico-administrativa de las islas durante el tiempo
que estuvieran unidas a la Corona de Aragén y que es la ausencia
de un organismo legislativo propio, que pudiera crear el derecho
que estas islas necesitaban, porque no puede otorgarse naturaleza
de asamblea ldgislativa al Gran i General Consell (1).

* Conferencia pronunciada el dfa 9 de marzo de 1979 en Palma de Mallorca,
con motivo del centenario de Pascual y Gonzdlez,
. (1) Sobre la naturaleza y funciones del Gran i General Consell, puede

consultarse la tesis doctoral de Romén Prfia Hons, publicada en Palma de
Mallorca en 1977.
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La cuestién de las fuentes de derecho aplicables en las Balea-
res se complica atin mucho més si tenemos en cuenta que las
distintas islas fueron conquistadas en diversas etapas; que Ma-
llorca y Menorca se organizaron a través de las respectivas Cartas
de franquicias, en las que se establecia un reparto de tierras, mas
o menos equitativo, en base a pequefios lotes, y que en Ibiza se
hizo el reparto de tierras a fravés de un sistema feudal.

En definitiva, pues, la primera conclusién a que puede llegarse
es que carece de rigor histérico hablar del sistema de fuentes
del Derecho balear en general, puesto que, como pone de relieve
la propia Compilacién vigente, no es el mismo Derecho el que
rige en Mallorca que el que rige en Menorca y en las islas de Ibiza
y Formentera; es decir, que no existe una estricta unidad en el
Derecho balear, porque histéricamente no existié. Por ello habla-
remos sblo del Derecho supletorio del de Mallorca, dejando el
estudio de las fuentes de los Derechos menorquin e ibicenco para
mejor ocasion.

Las opiniones acerca de las fuentes del Derecho en Mallorca
pueden resumirse en dos grandes grupos: aquellos autores, ge-
neralmente no mallorquines, que entienden que el Derecho de
Catalufia fue supletorio del propio de la isla y que una vez su-
primida su aplicacién de forma oficial impregné la regulacién de
alguna de las instituciones de la isla vy la de aquellos oiros auto-
res, especialmente Pascual i Gonzidlez, que consideran que la
supletoriedad del Derecho catalan fue incidental y que las insti-
tuciones de la isla fueron siempre las del Derecho romano. Antes
de tomar partido en esta discusién debemos, por.tanto, examinar
las dos opiniones, teniendo en cuenta la época en que se pro-
nuncian y los textos en que ambas se basan.

A) La supletoriedad del Derecho cataldn—Los autores que
se inclinan por considerar aplicable el Derecho cataldn como su-
pletorio son ciertamente numerosos fuera de la isla y no tanto
entre los autores de Derecho mallorquin. Entre éstos podemos
citar a Sureda y Salva (2) v entre los no mallorquines Sdnchez Ro-
man, Elias de Tejada y, de forma indirecta, Lalaguna (3).

En favor de la tesis de la aplicacidn del Derecho catalin se

(2) Sureba, Existencia y fuentes, pdg. 35, donde dice que «son muchas las
razones que abonan la presuncién de que el Derecho cataldn fue dado a los
mallorquines en defecto y en cuanto a lo no previsto en las ordenaciones de
la Carta puebla y en lo estatuido, fuera de ella v ademds de ella, por los
reyes Jaime I y Jaime II; y por consecuencia bien puede afirmarse que la
primera fuente de nuesiro derecho privativo estd constituida por la Carta
de poblacién y disposiciones posteriores de nuestros monarcas, v la segunda,
en concepto de Derecho supletorio, por las Constituciones de Catalufia y los
Usatges de la ciudad de Barcelonas,

También Sarvd en el Derecho de familia, pigs, 12 y 13, sienta la tesis de
la aplicacién del Derecho cataldn.

(3) Véase SANcHEZ RoMAN, Estudios, pags. 479-480, donde incluye las Cons-
tituciones de Catalufia y los Usatges en el tercer orden de preferencia de la
prelacién de fuentes del Derecho de Mallorca. Eifas pr TEjADA v GABRIELLA PER-
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alega en primer lugar el texto de la carta de franquicia otorgada
por Jaime I al conquistar Mallorca, en 1230. En el capitulo XIV
de esta carta de franquicias se decia que «en plets de injuries
en dans e nafres fetes, sia ennantats segons los Usatiges de Bar-
celona»; es cierto que en este texto se alude de forma directa a los
Usatges de Barcelona y, por tanto, de aqui resultarfa evidente la
aplicacién del Derecho cataldn, pero también lo es que éstos sélo
se aplicaban, segiin la propia carta de franquicia, en cuestiones
relativas al Derecho penal y no a otros temas procesales (4); en
consecuencia, este texto dejaba pendiente la cuestién relativa al
Derecho privado, ya que son escasas las normas que sobre el mis-
mo contiene. Aqui el propio Pascual ve un indicio de la aplicacién
del Derecho romano en Mallorca con anterioridad a la conquista
de la isla (5); pero también debe decirse, en contra de esta opi-
nién, que mal podrian extenderse los Usatges a la isla en cues-
tiones de Derecho privado cuando son pocas las normas que los
mismos contienen. Por otra parte, tampoco podia Jaime I reco-
nocer la vigencia del Derecho romano, cuando el movimiento de
la nobleza catalana de la época lo impedia, de modo que se llegé
a la prohibicién de alegar las leyes candnicas y romanas en Cata-
lufia (1251) y a reconocer como ultimo recurso para la solucién
de los pleitos a la equidad y la razén natural, como ocurrié en
Aragén (Fueros de Huesca, 1247), Catalufia (1251) y Valencia
(1240) (6).

Coro, en Historia del penmsamiento, pags. 24-25, donde no admiten de forma
clara la aplicacién del Derecho cataldn, sino que dicen que «la legislacién
mallorquina fue calcada sobre el espiritu abiertamente popular de Catalufia»
aunque afiaden que «es de cufio diferente: los separa nada menos que el
abismo feudal»; consideran que los Usatges «extienden por la isla su sombra
brotectora, al punto que en el Archivo General de Mallorca se conservan al-
guno de los mejores ejemplares llegados hasta nosotros». LALAGUNA, después
de demostrar con abundantes citas la aplicacién del Derecho cataldn en Ma-
llorca en materia de enfitéusis, concluye: «para nuesiro tema, la vigencia
formalmente reconocidas de los Usatges como Derecho supletorio tiene menos
importancia que el hecho social de su general aplicacién durante mds de
dos siglos, desde la conquista hasta que se destierra su autoridad como dere-
cho supletorio con el triunfo del Romanismo con el Privilegio de Gaeta, con-
cedido por Alfonso V el Magndnimo el 17 de junio de 1439 a peticién de los
Jurados de Mallorca». La enfitéusis, pag. 51.

(4) El contrato de conquista de Jaime I con los prohombres catalanes
que iban a ayudarle en la conquista de Mallorca establecia que las propiedades
que se repartieran en la citada Isla se tendrian ad nostram fidelitatem et
consuetudinem Barchinonae. Citado por LaLacuNA. Ob. cit., pag. 49.

(5) PascuaL y GonzALez, Derecho civil de Mallorca, pags. 10, 11 y 14.

(6) En el proemio de los Fueros de Huesca se decia que en defecto de
lo dispuesto en los mismos ad naturalem sensum et aequitatem recurratur.
En la Constitucién de Jaime I de 1251, otorgada para Catalufia en las Cortes
ge Barcelona y contenida en las Constitucions, vol. 32, lib. 1, tit. 8, se dice,

espués de prohibir la alegacién del Derecho romano y el canénico, que en
defecto de legislacién propia de Catalufia, o en defalliment de aquells, sie pro-
cett, segons seny natural y en el proemio de los Fueros de Valencia se decla
aue ubi dicte consuetudines non poterunt abundare, ad naturalem rationen et
equilate iudicantes possunt licite properare.
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A pesar del paréntesis que supone la creacién de un reino pro-
pio balear después de la muerie de Jaime I, lo cierto es que suce-
sivas Cortes celebradas duranie este periodo declaran que las
islas estan bajo la potesiad del rey de Aragdn, por la razén de
que estaban infeudadas al mismo; ello ocurrird en las Cortes de
Monzén de 1289 (reinando Alfonso II) v en las de Barcelona,
de Jaime ITI (1291), en las que se declaraba que las islas de Ma-
llorca, Menorca e Ibiza quedaban unidas al Reino de Aragdn (7).

Hasta el reinado de Alfonso V, la influencia catalana en el
ordenamiento juridico mallorquin es ciertamente notable: asf la
Constitucién Lo noble infant en Pere, dada por Jaime II en la
primera Corte de Barcelona de 1291 establecia que los Consellers
v Jueces de la isla de Mallorca debifan ser catalanes, perco com
los cathalans saben mils las costumas e las observancas de Ca-
thalunya e de las ditas Illas (8). La Gltima frase de esta disposi-
cién nos demuestra no que los catalanes fuesen mejores conoce-
dores del Derecho que los propios mallorquines, sino que debian
existir una serie de normas juridicas (manifestadas en costum-
bre principalmente), que eran muy semejantes en Mallorca y Ca-
talufia; en resumidas cuentas, que se aplicaba el mismo Derecho.
Esta progresiva implantacién del Derecho catalan tiene su mayor
exponente en el denominado Privilegio de San Feliu de Guixols,
de 22 de junio de 1365, es decir, después de incorporado el reino
de Mallorca a la Corona de Aragén. En él se entienden equipa-
rados los mallorquines a los catalanes con las siguientes palabras:
«sien hauts e reputats per catalans e puxan alegar axi com a
indubitats catalans de oficis e beneficis del nostre Principat de
Catalunya... es hagen de alegar e observar las Constitucions generals
de Catalunya, privilegis e Usatges de la ciutat de Barcelona» (9).
A pesar de que las palabras transcritas parecen muy claras, no
queda demasiado concreto el espiritu de esta disposicién, porque

(7) Las constituciones de Alfonso IT en las Cortes de Monzén de 1280 es-
tablecfan: «ordenam, e statuim que null temps lo Regne de Illas de Mallorcas,
de Yvica, e de Menorcas, sien divisas, ne puxan esser divisos ne alienats, ne
dats a feu, ne a propietat, por venda, per Cambi, ne per absolutio, ne per
Fill, ne per Filla, ne per alguna altra manera, de la Senyoria de Cathalunya, e
de Arago, ans per tos temps sien ensepms, e romangan en Senyoria nostras.
Algo parecido se repite en la Constitucién de Jaime II en la primera Corte
de Barcelona de 1291, Ambas constituciones se hallan incluidas en las Cons-
titucions v altres drets, vol. 1e, lib. VIII, tit. XI, consts. 1 y 2.

(8) Se contiene en la const. 1, lib, 1, tft. 68, vol. 1.2 de las Constitucions i
altres drets.

(9) El privilegio de San Feliu de Guixols estd contenido en cl Llibre de
Sam Pere, fol. 162, publicado por Poxs en sus Constitucions e ordinacions del
Regne de Mallorca, pigs. LXXXIV, nota (1) y dice lo siguiente: «Emes com
los Mallorquins, e poblats en aquella Illa sien Cathalans naturals, e aquell
Regne sia dit part de Cathalunya, e en altre temps en Corts generals sien
auts e reputats per Cathalans, vos placia per remoure dubte sien auts per
naturals Cathalans es puxen alegar axi com a indubitats Cathalans de officis
e beneficis del vostre Pincipat de Cathalunya e hagen a entrevenir en Corts
als Cathalans celebradores, es hagen alegar e observar les constitucions ge-
nerals de Cathalunya privilegis e usatges de la Ciutat de Barcelona. Palume».
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de su contexto parece deducirse la supresién de Io que en el
siglo xviti se denominardn «prohibiciones de extranjerfa» (10) y
en este sentido estaria en la misma linea de la Constitucién de
Jaime IT en 1291, que hemos citado antes. De modo que podria
afirmarse que el Privilegio de San Feliu de Guixols no nos solu-
ciona de una forma clara la aplicacién del Derecho catalan como
supletorio en materias de Derecho privado, aunque de la unién
de ambos territorios podria deducirse la aplicacién del Derecho
de Catalufia en Mallorca.

La aplicacién del Derecho catalan aparece confirmada asi-
mismo a principios del siglo xv por la remisién otorgada por
Martin el Humano en Burjasot €l 5 de julio de 1401, de toda clase
de alodios que pudieran pedirse contra las ciudades y los particu-
lares por ius commune et feudorum o por las Constituciones ge-
nerales de Catalufia (11) y también es cierto que pocos afios antes
del otorgamiento del denominado Privilegio de Gaeta, Tomés Mie-
res decia que las leyes y Constituciones de Catalufia obligaban en
Mallorca y también en la isla de Menorca y a los habitantes de
Tbiza (12). Posteriormente, en pleno siglo xvi, Fernando el Caté-
lico, en una provisién de 27 de marzo de 1511 (13), decia que los
pobladores del Reino de Mallorca viven y se gobiernan por las
Constituciones de Catalufia y son reputados catalanes, debiendo
ponerse de relieve que esta provisién se otorga casi un siglo des-
pués del privilegio de Gaeta, que comentaremos.

Después de la enumeracién de estos textos histdricos, lo que
creo debe hacerse es estudiar la efectiva aplicacién del Derecho
cataldn en Mallorca. Ripoll pone de relieve que de las escrituras
existentes en los archivos mallorquines se deduce la no aplicacién
del mismo (14), pero creemos que esta afirmacién no puede ser
tomada al pie de la letra: en efecto hay que tener en cuenta los
distintos aspectos de la ciencia del Derecho, por una parte la
distincién entre Derecho pdblico v Derecho privado que es aqui
ciertamente muy importante, ya que al no tener Mallorca Cortes
propias, es cierto que algunas materias relativas a prestaciones

. (10) Yas prohibiciones de extranjerfa desaparecieron con el Decreto 29
Junio 1707, contenido en la Novisima Recopilacién, Tomo II, lib. 3, tit. 3, ley 1.%
it (él) LALAGUNA cita esta disposicién en la nota 69 de la péig. 51 de su obra
1tada,

(12) Mueres, Apparatus super constitutionibus, Tomo 1I, collatio 10, cap.
IV, ntim. 5, fol 371, comentando las Cortes de la Reina Marfa como lugarte-
niente de su esposo, Alfonso V.

, (13) Esta provisién de Fernando el Cat6lico la cita Poxs en sus Constitu-
cions cits, pAg. LXXXIV, diciendo que se encuentra inserta en una recopila-
clén_ impresa, seguramente posterior a la obra de Morr. Esta provisién diria
lo siguiente, siempre segtin cita de Pons: «BE com los poblats en la nostra
Illa e Regne de Mallorques, per franqueses del dit Regne per los antipassats
Reys predecessors nostres atorgades y per Nos confirmades, sen alegren de
totes ler fervors y perrogativas atorgades al nostre Principal de Catalufia, v
amb les constitucions, y Capitols de Cort de Catalufia se governen y viuen,
¥ son reputats per Catalanss.

(14) RiporL y Pavovu, Memoria, pag. 9.
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militares, impuestos y organizacién administrativa se rigieron por
el Derecho cataldn y de ello dan fe las repetidas alusiones que
se hacen al Reino de Mallorca en: los procesos de las Cortes cata-
lanas, como ocurre en las de 1364 y 1365 (15). Pero la cuestién
relativa a la aplicacién del Derecho cataldn en materias de De-
recho privado no parece pueda tener idéntica solucién. Es cierto
que Mallorca nunca tuvo un Derecho de formulacién positiva pro-
pio, pero también lo es que esta formacién se efectué a través
de costumbres; debe decirse que encontramos claros eiem-
plos de la aplicacién de instituciones catalanas, no a través de
la aplicacién directa de las normas de Derecho positivo que cons-
titufan el régimen juridico cataldn, sino a través de la formu-
lacién de costumbres mallorquinas, claramente inspiradas en el
Derecho cataldn. Por citar sélo algunos ejemplos, aunque sean
ciertamente significativos, vamos a comparar algunas instituciones
en base, sobre todo, a la recopilacién de costumbres realizadas en
el siglo x1iv por Mosen Arnau de Erill (16).

12 Censos—~La recopilacién de costumbres citada recoge la
costumbre de que en Mallorca se suprime el comiso por impago
de las pensiones del censo enfitéutico (costumbre XXVI) (17);
esto habia quedado asimismo suprimido en los Usatges Si quis
suum feudum (33 de la Recopilacién oficial), Si quis cum baiu-
liam (149) y Si semior (150) (18); asimismo esta supresién del
comiso se habfa recogido en el capitulo 27 del Recognoverunt pro-
ceres de Barcelona (19). Es cierto que Arnau de Erill se refiere
a esta supresién no tanto como proveniente de costumbre, sino
como objeto de sancién regia, pero fuese cual fuese su origen,
lo cierto es que se aplicaba en Mallorca una norma juridica idén-
tica a la que se aplicaba en Catalufia en materia de impago de las
pensiones del censo enfiteutico a partir de la redaccién de los
Usatges.

(15) Puede comprobarse lo que decimos en el texto en la coleccién de
las actas de las Cortes celebradas en el Principado de Catalufia, publicadas
por la Real Academia de la Historia. Véase el volumen II de esta coleccién
especialmente péags. 297 y 365, entre otras.

(16) La recopilacién de costumbres realizada por ARNAU DE ERILL en 1344
para mejor poder probar la vigencia de las costumbres en ella recogidas,
estd contenida en las Ordinacions y Sumari realizada por Antoni Morr y
contenida en las pédgs. 121 y ss. de esta recopilacién.

(17) El capitulo XXVI de las Costumbres de EriLi dice: «ltem si ali
quis Emphiteota cessaverit solvere censum quem facere tenetur pro re
emphiteoticali etiam pro triginta, vel quadraginta Anmos, quod talis res
emphiteoticalis, non cadat in Commissum de consuetudine, usu, et obser
vantia Maioricae etiam de permisso Regio, sed talis Emphiteota habet sol-
vere senssum cesstum, et remanet securus in dicta re Emphiotecali,

(18} Citamos de la edicidén oficial de los Usatges publicada por Rovira
I ERMENGOL,

(19) El capftulo 27 del Recognoverunt proceres dice: «Item quod ille
qui cessat in solutione census, per quoscumque annos cessaverit, quod con-
demnetur in duplo census, et non cadit in commissum». Citado por LALAGUNA,
paginas 52-54, como elemento informante del derecho de Mallorca sobre
enfiteusis.
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2.° Prescripcidn del pago de los salarios de los menestrales~—
En esta materia la recopilaciéon de Erill recoge una costumbre
que mdas tarde seria transformada en ley por las Cortes de Bar-
celona de 1493, cual es la de establecer tres afios de prescripcidn
para la reclamacién de dichos salarios (20), aunque ambas dispo-
siciones parecen proceder del Derecho romano contenido en 1.2,6,
proemio.

3° Realizacion del inventario por los herederos—La costum-
bre XVI del texto de Erill recoge la costumbre de que los here-
deros pueden realizar el inventario sin citacién de los acreedores
del difunto ni de los legatarios (21). Hay que poner de relieve
que no existe ninguna norma catalana de Derecho positivo (cons-
tituciones, etc.) que recoja esta particularidad, pero Tomdés Mieres
decia que en Catalufia podia hacerse inventario sin la citacién
de los acreedores (22) y siglos, méas tarde, apoydndose en la doc-
trina de los autores de Derecho comtn, que entendian que entre
las formalidades necesarias para la confeccién del inventario de-
bian seguirse las costumbres de la regién o provincia de que se
tratase, Cdncer, Cortiada, Fontanella y Comes, negaron la nece-
sidad de que se citase a los acreedores y los legatarios para que
el inventario fuese valido (23). Esto no nos demuestra la influen-
cia del Derecho cataldn sobre el Derecho de Mallorca, aunque si
pone de relieve una coincidencia de costumbres reguladoras del
propio tema.

4° El contrato sucesorio—Dice Masot que un pergamino del
siglo Xv suministra el primer ejemplo de donacién universal en
Mallorca y que posteriormente en la Compilacién de Canet y Mes-
quida (siglo xvir) se hacen referencias a las donaciones universa-

(20 La prescripcién de los salarios de los menestrales estd regulada
en las constituciones 3 y 8, del vol. 1.°, kib. 7, tit. 2, de las Constitucions ¥
altres drets, que incluye las coustituciones dadas por Fernando II en la
primera Corte de Barcelona de 1481 y de Felipe II en las Cortes de Bar-
celona de 1564. La costumbre mallorquina se contiene en la recopilacién
de Ermi, fol. 150, donde se dice: «Emes ordenam, e statuym ab aprobacio
de la present Cort que las soldades de servidors axi de homens com dones
qualsevol que sien se hayen de damaenar dins un any, apres que seran fora
de servey» y en la contenida en el fol. 151 se dice: «e per semblant per
llevar plets, questions: statuym, ¢ ordenam, que los deutes de Artistes e
Menestrals, axi de homens, com de dones apres que sean deguts si dins
espay de tres Anys no seran demanats, que tals deutes passats dits tres

Y8 no pugan esser demanats, ne sen puxa fer iuy: si donchs de tals deutes
no tenen carta, o albaras.
ot 1(;2 La dcostumbre XVI de Arnau DE ERm dice: «Item de consuetuline
s (quo heredes defunctorum, et alias Tutores, ac etiam Fiscus Domini
: gls (prout ut ahquot:s accidit) quod faciant Inventarium absque citatione
egatariorum, et etiam creditorum defunctis.
ot e%?ri gggsgﬂ?;;neesnd; Itos baqtorgs catalanes sobre el tema del inventario
Catalufia, RIC, 1938, g 2r?'a ajo de Teresa TarserR Prar, Constituciones de

(23) Mueres, Apparatus super constitutioni . ,
nu y ionib. 1 i
ero 22, fol. 366 nibus, part, 1*, collatio 6, nu
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les (24). No deja de extrafiar que en un ordenamiento en que
regia el Derecho romano, como afirma Pascual y como puede
deducirse de algunas disposiciones que mas adelante citaré, tu-
viese entrada el sisterna de sucesién paccionada. No sirve de ex-
plicacién la razén de alegar que en otras regiones sucedia lo
mismo a pesar de la aplicacién del Derecho romano, porque en
Catalufia se reconoce la validez del heredamiento en el Derecho
anterior a la Recepcidn, asi en el Usatge Auctoritate et rogatu (76)
y en el Usatge Possunt etiam (719) y asimismo en las Commenio-
racions de Pere Albert (costumbre 24) (25). Estas citas demues-
tran que la institucién del contrato sucesorio (heredamiento en
la terminologia catalana) estaba vigente antes de la Recepcién
del Derecho romano; ademds siguié vigente después de la recep-
cién y regulada por disposiciones de las propias Cortes catalanas,
como lo demuestra la Constitucién A foragitar fraus, de Pedro III,
en las Cortes de Perpifidn, de 1351 (26). Teniendo en cuenta que
la principal referencia que se hace a esta institucién se encuentira
en el Derecho feudal catalan y teniendo en cuenta también que
fue precisamente éste el que se aplicé en Mallorca, ello nos obli-
ga a deducir que la institucién de las donaciones universales del
Derecho de Mallorca proviene de una clara influencia de los he-
redamientos catalanes sobre el Derecho consuetudinario de la
isla (que a su vez repercuti6é en la institucién dels spolits de Ibiza).

5.° Otras instituciones demuestran la clara influencia del De-
recho cataldn sobre el Derecho de la isla—Asi, por ejemplo, en
los capitulos hechos por el rey Sancho a peticién de los jurados
el 8 de julio de 1316 se establecen normas relativas al escreix,
estableciendo la devolucién después de la muerte de la esposa
v la imposibilidad de que la viuda pueda seguir disfrutando de
los bienes del marido después de un afio del fallecimiento del
mismo (27). Estas disposiciones se contienen en el Llibre de San

(24) Masor MioueL, El contrato sucesorio, pags. 39-40. PascuaL y Gox-
zALEZ reconoce la vigencia del contrato sucesorio, que considera una insti-
tucién consuetudinaria contraria al espiritu del Derecho romanc (pég. 11),
véase asimismo pdg. 131.

(25) En las disposiciones legales que citamos en el texto no se reguld el
contrato sucesorio, sino que recogen la palabra heretament, que indicaba
la existencia de esta institucién entre el propio Derecho cataldn anterior
a la recepcién.

(26) La comstitucién A foragitar fraus, de Pedro III en las Cortes de
Perpifidn de 1351 se contiene en el vol, 12, Iib. 5, tft. 2, const. 1.* Sobre eate
tema puede consultarse la tesis doctoral (inédita) de Eeua r FrrNANDRZ, Fs-
tructura i natura dels heretaments en el Dret civil catald. Facultad de De-
recho. Baycelona, 1981,

(27) Esta institucién se parece bastante al any de plor catalin que re-
conoce a la viuda el derecho a ser alimentada con cargo al patrimonio del
marido, cuando no sea tenutaria o usufructuaria universal. También tiene
un cierto parecido, quizd m4s acusado, con la institucién de la fenufa, que
consiste en la facultad de la mujer de poseer y usufructuar todos los
bienes del marido mientras no se le pague la dote o el esponsalicio. Esta
institucién se recogié en el capitulo 5 del Recognoverunt proceres, ex-
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Pere, donde ademas se recoge la coniirmnacion de las iranquicias
realizada por el rey Pedro 1ll en el momento de incorporacion
dei remo de Mallorca en 1434, cuyo capitulo 5.° reconoce ta va-
lidez del testamento aunque no tenga minguna solemnidad y este
reconocimiento es parecido a la vaudez del testamento sin insti-
tucion de heredero de las Costums de Tortosa y del testamento sin
heredero de Valencia (28).

Estas semejanzas que acabamos de citar puede decirse que
informaron el Derecho consuetudinario de Mallorca, por una clara
influencia del cataldn sobre la ordenacion juridica de la isla, aun-
yue no puede decirse que el Derecho catalan iuese el supletorio
directo dei Derecho de Mallorca. Asi la aplicacion directa del
Derecho catalan tuvo poco éxito y los intentos reales de que el
mismo se aplicara en Mallorca fracasaron, como lo demostrara,
aunqgue de una forma indirecia, el posterior privilegio de Gaeta (29).

B) La aplicacion supletoria del Derecho comun.—Es evidente
que hasta la promulgacién de la vigente Compilacién del Derecho
civil balear rigi6 como Derecho supletorio el romano-canénico;
esta realidad es incontestable, pero hay que ver cémo se llega
a ella. Dice Pascual que durante ia dominacién de Bizancio sobre
ias islas, el Derecho romano arraiga en Mallorca y que los textos
legales de Derecho justinianeo se aplicaron en la medida en que
iban siendo promulgados, sustituyendo el Derecho anteriormente
vigente; afiade este autor que cuando Jaime I conquisté la isla
encontré la aplicacion del Derecho romano, que se habia venido
aplicando a pesar de la dominacién arabe que durante un siglo
habia sufrido la isla, razén por la que no se preocupé de dotarla
de normas de Derecho privado en la carta de poblacion (30);
esta situacién quedaria consolidada siglos mas tarde con el Pri-
vilegio de Gaeta. Entre las razones que alega este autor para ex-
plicar la aplicacién del Derecho romano en la isla estdn la de
que el propio Jaime I prohibié la alegacién del Derecho romano
tendiéndose més tarde a toda Catalufia en virtud de la Constitucién Hac
nostra de Pedro III en las Cortes de Perpifian de 1351 y que se contiene
en las Constitucions, vol. 12, lib. 5, tit. 3, const. 1. En cuanto al esponsa-
licio, BORRELL I SoLER le atribuye naturaleza consuetudinaria y asi dice que
«el Derecho catalan general no contiene ninguna disposicién que lo regule
directamente; pero hay varias que lo mencionan con ocasién de aplicarle
la opcion dotal y oiros privilegios relativos a la dote. Se rige ante todo
por el pacto que es ley; y en su defecto, por la costumbre». Derecho civil
aplicable en Catalutia. Tomo IV, pag. 262.

Los capitulos de| Rey Sancho a que nos referimos en el texto estdn
recogidos en ¢l compendio de QuUAbRaDO, pag. 77, que recoge lo contenido
en el Llibre de San Pere.

(28) En la confirmacién de los privilegios de Mallorca hecha por el rey
Pedro III el 31 de mayo de 1343 se afiade un num. 5° en ¢l que se dice:
«quod valeat testamentum npon obstante omissione solemmnitatis». La cita
es del Llibre de San Pere, fol. 26. La semejanza de esta supresién de solem-
nidades con {a costumbre 2, ritbrica 4, lib. 6 de las costumbres de Tortosa
¥ con la ribrica LXXXVI, cap. 13 de los Fueros de Valencia es evidente.

(29) Cravero, Bartolomé, Derecho de los Reinos, pag. 64.

(30) Pascuar y Gonziiez. Ob. cit.,, pags. 11 y 14.
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en Catalufia, pero que este deseco de excluir su aplicacién se es-
trellé conira la efectiva vigencia del mismo en Mallorca y por
esta razén no extendié la aplicacién del Derecho cataldn a la
isla (31). Pero dejando aparte la cuestién relativa a que lo que
realmente se aplicé en Mallorca hasta la Compilacién no fue el
Derecho romano, sino el ius commune, la explicacién a esta apli-
cacién es mucho mds profunda y compleja, debiendo empezarse
por el estudio de los textos en los que aparece la referencia al
Derecho comiin.

1> La confirmacion de la Carta de franquicia de Mallorca rea-
lizada por Jaime II, rey de Mallorca en 1229—Contiene dos cues-
tiones interesantes: por una parte recuerda la aplicacién de los
Usatges en cuestiones relativas a lo que puede denominarse De-
recho penal; despusés, al tratar de lo relativo a la forma de dictar
sentencias, dice que se debe aplicar el siguiente orden de prela-
cién: costumbres y libertades de la isla, Usatges en los casos esta-
blecidos y en defecto de los mismos debers juzgarse segtin el
Derecho comtin (32). Algin autor se pregunta qué es lo que se
quiso decir con la frase en casos stabilits relativa a la aplicacién
de los Usatges; el propio Pascual deduce que se trata de los casos
previstos en el capitulo XIV de la carta de Franquicia de Jaime I,
reproducido en el capitulo XIV de la confirmacién de la Carta
de franquicia hecha por Jaime II. Siendo esto totalmente cierto,
lo dnico que no demuestra es la clara influencia del Derecho ca-
talan. La misma referencia a la aplicacién de los Usatges en los
casos en que se aplicaban en la isla de Mallorca aparece en la
carta de franquicias de Menorca, concedida en 1301 por Jaime II,
apareciendo asimismo la referencia al Derecho comtn (33).

2° La crida de las «Ordinacions del Regne de Mallorca» de

(31) PascuaL y GoNzdrez. Ob. cit., pags. 20 y 21,

(32) La confirmacién de la carta de franquicia de Jaime II en 1299, am-
plidndola en algunos aspectos, contiene los siguientes capftulos: 14. «Prop-
ter honorem et utilitatem civitatis et insulae et burgensium ibidem habitan-
tium, additur quod super quaestionibus habendis a delinquentibus proce-
datur secundum usaticos Barchinonaes.

Cap. 31. «Quod ad ferendas sententias judices regii et curiae bajuli, vi-
carii et locumtenentis, tam civitatis quam aliorum locorum, vocent quilibet
octo probos viros idoneos, inter quos si potest fieri, duo sint iurisperiti,
qui iurent consilium dare secundum consuetudines et libertates nsulae, et
his deficientibus iuxta usaticos Barchinonae in cdsibus stabilitis, et in de-
ficientiam istorum secundum ius commune». La cita estd tomada de la trans-
cripcién que hace Quabrabo del Liibre de jurisdiccions e stils, folios 40 v 43,

(33) La carta de franquicias de Menorca, concedida por Jaime Il en
1301 establece lo siguiente: «Item comcedimus vobis et vestris, et perpetuc
statuimus, quod in causis iniuriarum, damnis et vulneribus producetur se-
cundum Usaticos Barcinone: secundum etiam quos Usaticos Bacinone volu-
mus quod super questionibus et tormentis habendis malefactoribus et delin-
quetibus procedaturs.

«ltem concedimus vobis et vestris, et perpetuo statuimus, quod omnia
iudicia causarum et criminum iudicet curia cum probis hominibus Minorica-
rum; videlicet, quod Baiuli et Judices mostri dictae insulae praesentes et
futuri vocent, seu vocare faciant quilibet, prout eis incumberit sex probos
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Mosen Pelay Uniz (34)—Donde se dice que estas ordinaciones es-
tan hechas segons dret comii. Sin embargo, debemos preguntarnos
qué quisieron decir los redactores de las ordinaciones con esta
expresién, ya que en el proemio que sigue a la crida dicen que
las leyes promulgadas por iniciativa del Principe y las particulares
ordinaciones del Reino de Mallorca no son suficientes para solu-
cionar los problemas que se presentaban a diario en la isla; si
hubiese regido el Derecho comiin, como alega Pascual, no habria
sido necesario la publicacién de estas ordinaciones. Por otra parte,
la redaccién de estas disposiciones aparece fuertemente influen-
ciada por el ius commune, puesto que en el mismo proemio estos
autores declaran que la finalidad de las ordinaciones esta en pro-
mover el que se lleva a cabo el ideal de justicia personificado en
el aforismo latino honeste vivere, alterum non laedere et uniquique
tribuatur ius suum. Sin embargo, debe decirse que no hay que
extrafiar la referencia de las ordinaciones al ius commune y la
clara influencia que manifiestan, porque proceden de 1413, en
una €poca en que se habia admitido de una forma casi universal
la vigencia del Derecho comtn.

3. El privilegio de Gaeta de 17 junio 1439.—En él se establece
una cierta independencia formal del Reino de Mallorca cuando
los embajadores del Reino piden a Alfonso V que declare que
«en res en lo mon sia sotmés al Principat de Catalunya ne a la
observanga de llurs constitucions ne ausatges» (35). Los autores
han querido ver aqui el establecimiento de esta independencia

homines idoneos et sufficientes, et omni suspicione carentes, villae Ciuta-
dellae vel castro Mahono et aliorum locorum...; et Iudices secundum bonam
suam conscientiam, servatis consuetudinibus et libertatibus insulac supra
dictae per nos nunc concessis; et illis defficientibus secundum Usaticos
Barqhi.nonae in casibus illis in quibus in civitate et in insula Maioricarum
U.sat1c1. praediti vendicant sibi locum; et ilis consuetudinibus et Usaticis def-
fgczentz_bus secundum ius commune...». Véase este texto en VILLANUEVA, Viage
literario, Tomo XXI, pags. 206 y 207.

(34) Las ordinaciones del Pelay Uniz a las que nos referimos en el
texto estdn insertas en el compendio de Mous, fol. 2.

(35) El texto completo del privilegio de Gaeta es el siguiente: «Item, com
lo present Regne de Mallorca sia Regne apartat havent les Franchses espe-
cial e en res en lo mon no sia sommes al Principat de Catalunya ni a la
0}Dservanc1a de lurs constitucions ni usatges: mayorment com aquelles
Slen estades fetes en Corts particulars en Catalunya; a les quals los habi-
tadors del present Regne, no acostumen esser citats ni son tinguts anar,
encara mes los habitadors del present Regne, hayn expres privilegi, que per
alun fet Civil, no puguen esser trets fora lo present Regne. E per altra Fran-
ches_a.del bresent Regne sia disposat, que si algu sera trobat en crim de
trahitio del qual no pot esser mayor altre, deu esser iutat per la Cort e
PrOme.n del Presem: Regne de Mallorca, segons les Franchessas de aquell
laegnesh segons es disposat per altra Franchesa, comensant Sapien tuits. De
: qual sen porten iraslat Ios. dlts_ honorables Embaxadors, e de un temps
dlégalx'a_ gg que may no sonch vist ni oyt, sien vingudes provisions de la Cort
g ) areenc()ira Reyna, citants alguns habitadors del present Regne, deguen
P tftho rlitatevant la Senyora‘Re;yna. Per raho de certs processos, de Rega-
Ry €, et rogatu, et simili modo. E de altres usatges e constitucions

egne, e dels pobladors de aquell, mayorment, que en las dites provi-
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del reino de Mallorca con relacién a Catalufia. Sin embargo, el
texto integro del privilegio de Gaeta nos hace llegar a conclusiones
distintas: en efecto, la concesién del privilegio de Gaeta responde
a una queja muy concreia de los embajadores de Mallorca frenie
al rey Alfonso V. La rubrica de la ordenacién donde se encuentra
contenido este privilegio dice: «que algu que aqui avant, per
virtut de algun fet civil o criminal, no sia tret fora lo Regne de
Mallorcas» y plantea un tema procesal de competencias, dado que
seglin adujeron los embajadores, se seguia el sistema de juzgar
a los mallorquines por cualquier delito o causa en la Corte de
Mallorca, en virtud del privilegio contenido en la franquicia Sapien
tuits (36) y se quejaban que en los ultimos tiempos, en virtud
de procesos entablados por la Reina Marfa, lugarteniente de su
esposo, habian sido enviados a Catalufia algunos mallorquines
para juicios de regalias de Auctoritate et rogatu, de tal modo que
se contradecian lo establecido en este privilegio citado. Lo que
planteaban, pues, los embajadores era un problema relativo a la
inaplicacién de un privilegio de la isla, privilegios que debian
tener una aplicacién preferente por su caricter de tales y no es
que rechacen la aplicacién del Derecho cataldn en bloque, sino
s6lo de aquella préctica abusiva contra privilegio que hacia que
los mallorquines no pudiesen ser juzgados fuera del Reino de
Mallorca en ningtin proceso ni civil ni criminal. Esta tesis que
sostenemos viene corroborada por las palabras finales del privi-
legio donde se dice que a mayor cautela debe declararse que los
procesos incoados en virtud de los Usatges y constituciones de
Catalufia no tengan lugar en el Reino ni puedan hacerse en ade-
lante. El placet del Rey es significativo, puesto que reconoce la

sions sia estat manat, que los dits citats deguen comparer, ensemps ab
tots llurs bens. Que placia als dits Honorables Embaxadors suplicar lo dit
molt alt Senyor Rey per sa gracia e merge, y de deute de Iustitia, man las
dites Francheses del present Regne esser servades, y que algu de aqui avani
per fet de algun fet Civil, ni Criminal, no sia tret fora del present Regne
encare que si pretenguedes perhorrescencia; declarant a mayor cautela
los dits processos per virtut dels dits Usatges, e constitucions no haver
lloch en lo present Regne, ne poder esser fets de aqui avant, anullant a
mayor cautela, aquells qui fins aci son estat fets. Placet Domino Regi, quod
Franchesia observetur; et quod omnis causa cognosci habeat in Civitate
Mgioric. eius que processus ibi duci; et quod supercedeatur in citationibus
factis, et faciendis per Dominam Reginam; per viam processum de simili
modo regalia, et de authoritate et rogatu; donec Dominus Rex in partibus
illis».

El texto que transcribimos estd contenido en los capftulos de BERENGUER
Uniz, confirmadas por el Rey en 1439 y comstituye el capitulo VII de las
mismas. Queda transcrito en las Ordinacions de Movr, fol, 64 y 65, Un ex-
tracto del mismo aparece en QuApraDO, pag. 135, seguin parcce incluido
en el folio 108 v. del Llibre d'en Abells.

(36) Esta franquicia que se cita en el texto del privilegio de Gaeta parece
corresponder a la citada por QUADRADO en la pig. 31 de su obra, contenida
en el Libro dels privilegis dels Reys de Mallorca, cap. XXXIX, fol. 42, vto.,
donde se dice: «privilegium eiusdem quod nullus habitator Majoricarum
extra Insulam possit citari», dada en Lyon el 30 de abril de 1249,
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observancia de la franquicia citada y que de aqui en adelante los
procesos que se citan en el texto deban realizarse en Mallorca,
pero no alude para nada a la posterior inaplicacion del Derecho
cataldn, como se pretende por los autores mallorquines (37).

En consecuencia, puede decirse que el privilegio suprime una
prictica abusiva en conira de una franquicia, que no podia ser
derogada a través de una préactica procesal contraria, suprimiendo
la aplicacién de una norma catalana, que no podia haberse apli-
cado nunca por existir en contra una norma propiamente mallor-
quina que tenia aplicacién preferente. Por tanto, no establece
cuil debe ser el Derecho supletorio de la isla, porque el tema
de este privilegio no era éste y porque en realidad ya estaba esta-
blecido en la confirmacién de la Carta de franquicias de Jaime 1I,
en 1299,

4° La correccion de las Ordinaciones de Berenguer de Uniz,
realizadas en 1441, es decir, dos afios después de la concesién del
privilegio de Gaeta, establece que em correccién al capitulo 13
de las citadas ordinaciones (realizadas en 1439), que establecia
que los deudores pudiesen asignar en pago a sus acreedores bie-
nes muebles e inmuebles (38), se decretaba que tales daciones
y asignaciones no pudieran realizarse, sino en aquellos casos en
que se dispone por Derecho comiin, debido a los abusos que la
anterior regulacién habia ocasionado (39). Este texto deroga una
norma de Derecho municipal mallorquin, para introducir en tema
de garantia del pago de las deudas una norma de Derecho comun.
¢Quiere esto decir que el Derecho comun era el supletorio gene-
ral de la isla? Precisamente quiere decir lo contrario, ya que la
existencia de una norma de Derecho municipal impedfa la apli-
cacién del ius commune, Gltimo elemento en la prelacién de fuen-
tes de la confirmacién de la Carta de franquicia de Jaime II; pero
hay que afiadir m4s, es decir, que la regulacién de la norma con-

(7) Véase en el sentido que citamos en el texto, el final del privilegio
de Gaeta, transcrito en la nota (35).

(33) El capitulos XIIT de las Ordinaciones de BERENGUER UNiz, de 1439,
eSt’f‘bl,e‘:la_ que «Item que tot hereu; e encara qualsevol debitor altre pugue,
e li sia licit, e llegut, regonexer bona fe, o atorgar lo deute vertader, e en
pague de aquell deute, donar, e asignar al crehedor censals, o altres bens
mobles, o immobles, hereditaris o seus propis: sens que no sia necessari
passar per Cort: ni dar sententia: com haya tal valor, e fermetat axi com
SL era passat per la cort. Per ¢o pero non sia prejudicat a primers crea-
dors ni al d}recte Sefior.» Fol. 52 de las Ordinacions de MPLL.

U (39) Capitulo 13 de la Correccién de las Ordinaciomes de BERENGUER

N1z, realizadas en 1441 y contenidas en las Ordinacions de MoiL. La co-
rreccién del .ca_p.itulo. 13, transcrito en la nota anterior, dice lo siguiente:
«Lo tretze Capitol; diu que los debitors, puguen assignar en pague, a llurs
?;;,dlfﬂors. bens mobles, ¢ immobles, per lo qual se son se guits, molto, e
1 allmts abusos de inconvenients, plets, ¢ questions, e donada ocasio, a molt
g{ h}élom' de fer d1vers_es beyatarias, fins, e malitias, en gran dafi, de llurs

ehedors. Per ¢o lo dit capitol e las coses en aquell contengudes, revoca,

cassa, e anulla. Statuynt, y provehint de aqui avant tals assignacions, e

dations en pague, no haver lloch ni poder se fer sino en los casos, per dret
ooty disposatss.

3
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tenida en las Ordinaciones de Berenguer de Uniz no habria com-
poriado la ausencia de regulacién de la cuestién, si la aplicacién
del ius commune hubiese estado tan generalizada como da a en-
tender Pascual, puesto que ya se habria aplicado autométicamente,
a tenor de lo dispuesto en el reconocimiento de 1299. Sin em-
bargo, no puede decirse lo mismo del privilegio concedido por
Juan II en Fraga en 1460 (40), a través del que se concedia a las
ciudades el sistema de la restitutio in integrum, igual como lo
gozaban los menores, puesto que en este caso se demuesira la
aplicacién de esta institucién puramente romana.

5.° El stil de Mosen Erill—Ya hemos tenido ocasién de hablar
de esta recopilacién de costumbres en el apartado dedicado al
Derecho cataldn, pero hay que decir que contiene asimismo al-
gunos aspectos relativos a la aplicaciéon de normas romanas, que
conviene destacar, El estilo 11 reconoce la validez de la renuncia
a la auténtica Si qua mulier v al Senadoconsulto Veleyano e in-
cluso admite la validez de la fianza en favor del marido cuando
la mujer, aunque no hubiese renunciado, la prestase siendo ma-
yor de veinticinco afios; la costumbre o estilo 13, que admite la
validez de las donaciones sin que sea necesaria para ello la insi-
nuacién (41). La supresién de estas normas romanas a través de
lo que parece ser una costumbre conira ley hace pensar en la
aplicacién anterior del Derecho romano, pero no son demasiado
significativas en este sentido, porque la época en que se recogen
es bastante posterior a la recepcién y sélo vienen a demostrar
la aplicacién del Derecho romano en la isla, pero no en la época
en que esto se produce.

Por otra parte, la norma de Pedro IV sobre la restitucién de
la dote en caso de pobreza del marido, otorgada en 1377 viene a
demostrar la necesidad de positivizar algunas normas romanas
para que se aplicasen en la isla (42).

Todo lo dicho hasta aqui nos obliga a llegar a las siguientes
conclusiones: 1.* La aplicacién de algunas normas de Derecho

(40) El denominado Privilegio de Fraga, dado por Juan II en 1460, estd
recogido en la recopilacién de Quabrapno, que lo transcribe del Llibre del
Privilegis dels Reys de Mallorca, cap. CCLXI, n. 10, donde se dice: «Que
las universitats de la ciutat y de las vilas y lo sindicat de la part forana
puxan demanar restitucio in infegrum axi com los menors». Pig. 75 de los
Privilegios de QUADRADO. -

(41) La costumbre XI de la recopilacién de Ermr (Mory, fol. 123) dice:
«Item est de consuetudine Maioricis quod si mulieres intercedunt pro ma-
ritis, et simul cum ipsis se obligent ex quo renunciaverint Velleiano licet
etiam non renuncient authentice si qua mulier, et etiam si non iuraverint,
€% quo sint maiores XXV Annis valet, et tenet, et pluries fuit obtentum
in Contradictorio iuditios.

. El estilo XIIT decfa: «ltem donationes possunt fieri per quoscumaque
sine insinuatione Iudicis. Bt sic sunt consuetae fieri, et obtentum in contra-
dictorio i‘uditio binam actu, et amplius, quamvis exedant valorem quingen-
torum atreorum: Si tamen Donator renunciaverit legi dicenti donatiomem
non valere excedenter summam quingentorum aureorum sine insinuationex.
(42) Est4 contenida en el estilo de EriLi. Verla en Mowr, fols, 138 y 139.
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catalan en materias muy concretas es demosirable histéricam’en_te.
2> La aplicacién generalizada del ius commune romano-canonico
es exacta, como parece deducirse de la Compilacién de Canet y
Mesquida, aplicindose en defecto del Derecho catalan (43). 3> Que
algunas veces el Derecho cataldn, aun no aplicAndose directamente,
informé algunas instituciones propias del Derecho de MaHOI_’ca,
como parece ocurrié con los censos y con los contratos sucesorios,
aplicandose entonces a través de la costumbre, que llegd a con-
vertirse en verdadera costumbre mallorquina (44).

Pero hay que afadir también que de los textos que hemos
citado resulta la evidencia de que el Derecho romano que se aplicé
en la isla no fue el promulgado por Justiniano, sino que fue el
Derecho romano-candnico o Derecho comin. Si esta tltima tesis
resulta cierta, como hemos demostrado, no puede decirse que la
aplicacién del Derecho romano provenga de la época en que Ma-
llorca quedaba sometida al Imperio Romano, sino de un estadio
posterior, que se produciria con la incorporacién de Mallorca al
Reino de Aragén, con la consiguiente influencia que la recepcién
producida en los territorios catalanes hubo de tener en la isla.
De ello es un testigo fiel la confirmacién de la Carta de franqui-
cias hecha por Jaime II, que nos parece mucho més importante
en el sentido de fijacion de las fuentes del Derecho que el Privi-
legio de Gaeta, si colocamos a este tiltimo en su exacto signifi-
cado. En consecuencia, el privilegio no contendria una remisién
a la aplicacién de un Derecho supletorio, porque Ia razén por la
que se otorga no lo exigia y porque no debia hacer una llamada
al Derecho comun, que regiria en la isla de forma oficial como
tal Derecho supletorio desde 1299. La aplicacién del Derecho cata-
lan, desde la conquista hasta el privilegio de Gaeta, no parece
demasiado dudosa; lo es mas a partir de este privilegio, que se
utiliz6 para fines distintos para los que fue dictado, aunque la
disposicién de Fernando ¢l Catélico de 1511 parece demostrar pre-
cisamente lo contrario. De todas formas, en tema de Derecho pri-
vado, debe decirse que la aplicacién directa de normas de Derecho
cataldn es ciertamente escasa, pero también es cierto que en la
propia Catalufia son pocas las normas propias de Derecho privado,
de modo que se puede haber llegado a decir que el régimen civil
cataldn estaba formado en su mayor parte por las normas de
ius comrune, al que venia a modificar el Derecho propio de Ca-
talufia (45); a pesar de ello no puede negarse la inspiracién cata-
lana, que en ciertas instituciones demuestra el Derecho mallor-
quin, aunque fambién hay que reconocer que los mallorquines
supieron adaptarlo a las instituciones de franquicia de la isla (46).

(43) Citada por Rrrors, Ob. cit., pag. 9.

(44) MasoT al justifiemr la irrevocabilidad de la donacién universal de
Mallorca cita la constitucién catalana A foragitar fraus. Ob. cit., pag. 21.

{45} Pons Gowi,, Comstitucions de Catalunya, pag. 236.

(46) En este senlido se pronuncian Bifas pp Triaps, Ob. cit., pags. 24
¥ 25, y Laacoma, Ob. cit., pag. 51.
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En conclusién, pues, debe decir que en materias de Derecho
privado el ius commune se convirtié en el principal ordenador de
la realidad juridica de la isla, dada la absoluta falta de normas
civiles en el Derecho autictono balear. El Derecho balear esti
integrado por el Derecho comin, no tanto porque exista un texto
en el que formalmente se reconozca su vigencia, sino porque,
a semejanza de lo ocurrido en Aragdn, existia la més absoluta
necesidad de solucionar los problemas planteados a diario y la
mentalidad juridica de la época en que se producen estas nece-
sidades, estd mds inclinada a aceptar las soluciones de un De-
recho universalmente reconocido como justo y equitativo, que a
aceptar las de un Derecho excepcional frente al ius commune,
como lo seria el Derecho catalan que, por otra parte, tampoco
vendria a cubrir la totalidad de las necesidades juridicas.

Pero hay que decir asimismo que no puede considerarse que
el Derecho comtin es supletorio del Derecho balear, porque la
misién del supletorio es llenar las lagunas que se produzcan en
el sistema, llenar los vacios que éste presenta y al no existir pro-
piamente normas de Derecho privado en Mallorca, el Derecho
comtin vendrd a constituir el Derecho propio de Mallorca. Asi un
sistema que deberfa aparecer como Derecho supletorio aparecerd
practicamente como Derecho propio de Mallorca, por aplicacién
en la préactica, aunque sea dudoso su reconocimiento oficial, dado
que ni tan sélo la ordenacién de la Audiencia de Palma, realizada
en 1571, contendra una prelacién de fuentes del Derecho a seguir
en la resolucién de los conflictos (47).

C) El ordenamiento de Mallorca hasta la Compilacién de 1961.
Después de las disquisiciones acerca de la aplicacién de distintos
ordenamientos juridicos en la isla de Mallorca se llega al Decreto
de Nueva Planta de la Audiencia de Mallorca, de 28 de noviembre
de 1715, en cuyo articulo 13 se establecia que «en todo lo demas,
que no estd comprehendido en este decreto, es mi voluntad y
mando, se observen todas las Reales pragméticas y privilegios con
que se gobernaba antiguamente la Isla y Reyno de Mallorca, me-
nos en las causas de sedicién y crimen de lesa Magestad» (48).
En opinién de los autores mallorquines, este Decreto no modifi-
caba el Derecho vigente, sino que, a través de esta disposicidn,
no hacia mas que confirmarlo (49); en consecuencia, es opinién
undnime que hasta la publicacién del Cédigo civil estd vigente
en Mallorca como Derecho supletorio el Derecho comtn y que
incluso se extiende esta vigencia hasta !a Compilacién de 1961.
Esta opinién parece confirmada por la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre 1872, que dice: Cdo. que una de

(47) La renovacién de la Audiencia de Mallorea, de 11 mayo 1576, estd
recogida «en las Ordinacions de Moul, fols. 154-168.

48) Novisima recopilacion, lib. 5, tft. 10, ley 1.

(49) SuUrepA, Ob. cit.,, pég. 38, y Pascuar y GonNzALEz, Derecho cwil, cit.,
pag. 34.
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esas legislaciones especiales derivaba en su mayor parte del De-
recho romano, es la del antiguo Reino de Mallorca, la cual re
cibié nueva confirmacién por el Decreto llamado de nueva planta,
expedido por el Rey Don Felipe V en 28 de noviembre de 1716,
que forma la ley 12, titulo 10, libro 5 del mencionado Cdédigo (la
Novisima Recopilacién) estableciendo que en todo lo que no esté
comprendido en el mismo se observaran todas las practicas v pri-
vilegios con que se gobernaba antiguamente la isla de Mallorcas...

Pero la lectura e interpretacién que del Decreto de Nueva
Planta de Mallorca ofrecen los autores, nos presenta una grave
duda que no aparece puesta de relieve por los autores mallor-
quines: ¢cémo puede decirse que este Decreto manienga la vi-
gencia del Derecho romano como supletorio del propiamente ma-
Horquin, cuando su aplicacién no estaba claramente recogida en
ningtin texto legal de aquellos a los que se alude en el citado
Decreto de Nueva Planta? Es quizd por esta razén que en el mo-
mento de vigencia del Cédigo civil se establecié en el art. 13 del
antiguo tftulo preliminar que el mismo era el Yinico supletorio
del Derecho de Mallorca, diciendo que «no obstante lo establecido
en el articulo anterior, este Cédigo empezard a regir en... las Islas
Baleares al mismo tiempo que en las provincias no aforadas, en
cuanto no se oponga a aquéllas de sus disposiciones forales o
consuetudinarias que actualmente estén vigentes». La aplicacién
del Cédigo en Aragén estd plenamente justificada por las peti-
ciones que hicieron en este sentido los diputados aragoneses, pero
no lo estd en relacién a Mallorca, dado que no aparece en las
discusiones parlamentarias ninguna peticién en este sentido (50).
De todos modos reconozco la poca eficacia practica de esta pre-
gunta, por cuanto se ha admitido normalmente la aplicacién del
Derecho comtin en Mallorca, no como Derecho propio, sino como
Derecho supletorio, aunque con las connotaciones que hemos atri-
buido a esta palabra en el apartado anterior. En consecuencia,
puede decirse que el Derecho propio de Mallorca se circunscribia
antes del Decreto de Nueva Planta a pocas materias y que éstas
eran preferentemente de orden administrativo, procesal y penal.
En materia civil podian distinguirse varios tipos de instituciones:
las propias, reguladas fundamentalmente por costumbres, las que
en mayor o menor grado recibian la influencia catalana, ya fuese
por aplicacién directa del Derecho cataldn (cosa que raramente
ocurrié) ya porque se fratase de instituciones cen una comtin rafz
romana vy, por dltimo, las reguladas directamente por el Derecho
romano, como la sucesién intestada, instituciones que gquedardn
reguladas por &l Derecho comnin, sobre todo a partir del privi-

. (50) Acerca de la discusién parlamentaria sobre la aplicacién del Cédigo
civil como supletorio en Aragén puede consultarse mi trabajo la Codifica-
¢idn y el Derecho foral. RDP, 1978, pags. 621 vy ss. Véase asimismo PASCUAL
¥ Gonzéirz, Ob. cit., pags. 54-55.
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legio de Gaeta (51). El Cédigo civil vendria, pues, a ser verdadero
supletorio del Derecho de Mallorca, puesto que podia decirse que
el dnico Derecho aplicable a las instituciones mallorquinas era
el comun, por lo que puede decirse que el Cédigo civil, a partir
de su entrada en vigor, no serd el supletorio de segundo grado,
como ocurrié en Catalufia o Navarra, sino el supletorio directo,
por actuar el auténtico supletorio como Derecho propio.

Este reconocimiento del Cédigo como Derecho supletorio ha
sido reconocido finalmente por la Compilacién de 1961, la cual,
en contra de la opinién de Pascual, recoge esta aplicacién en la
disposicién final 2.* (52), diciendo que «en lo no previsto en la
presente Compilacién regirdn los preceptos del Cédigo civil que
no se opongan a ella v las fuentes juridicas de aplicacién generals.
Con esta disposicién la Compilacién no hace mds que recoger el
régimen existente anteriormente, dado que el Derecho comtn ha
pasado a formar parte del régimen puramente balear, como ocu-
rrié histéricamente y el Cédigo civil sera el supletorio de este
régimen.

Con esto damos fin al estudio de la materia de las fuentes
del Derecho en Mallorca. El irabajo podria estar mas documen-
tado; sin embargo, he creido interesante aportar mi opinién sobre
un punto muy debatido y que tradicionalmente aparece de dificil
solucién entre los historiadores del Derecho y los propios civi-
listas, porque en el fondo comporta una serie de connotaciones
politicas que la admisién de todo Derecho supletorio ha compor-
tado siempre.
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SUMARIO: I. Introduccién.—II. La naturaleza juridica del leasing finan-

I

ciero: 1. La tesis de Giovanoli. 2. El leasing financiero y el negocio
fiduciario. 3. Bl caricter arrendaticio del leasing financiero. 4. El leas-
wg inmobiliario y la Ley de Arrendamientos Urbanos. 5. Los casos en
que se oculta, bajo la forma negocial del leasing financiero, una venta.—
FII. El control de las condiciones generales en el leasing financiero: 1.
El control de las condiciones generales de los contratos. 2. Importancia
de la cuestion en el leasing financiero. Referencia a las clausulas que
se analizan en este estudio. 3. La sociedad de leasing no es res
ponsable cuando el usuario no tiene a su disposicién los bienes en Ia
fecha v lugar convenidos. 4. La sociedad de leasing se exonera de toda
responsabilidad si los bienes presentan vicios que disminuyen su valor
o los hacen inservibles para ¢l fin deseado, o si el usuario es privado
de los mismos (eviccién). 5. El usuario soporta el riesgo del perecimien-
to fortuito de los bienes. 6. La falta de pago de alguna mensualidad
justifica la resolucién del contrato de leasing financiero, la devolucién
de los bienes y el pago inmediato de una parte importante de las men-
sualidades no vencidas.

INTRODUCCION

El leasing o arrendamiento financiero es hoy dia uno de los prin-

cipales medios de\ financiacién empresarial, debido sobre todo al de
sarrollo que ha cxperin'uentado en los ultimos afios. Su origen se en-
cuentra en Estados Unidos, y en la década de los sesenta se ha ex
tendido répidamente por Eutopa. En nuestro pafs sutge en el afio 1965
con la creacién de las sociedades ALQUIBER y ALENQUINSA. Su
desarrollo ha sido vertiginoso; en el afio 1975 las operaciones de lea-



42 Antonio Cabanillas Sdnchez

sing financiero alcanzaron la cifra de 10.000 millones de pesetas. lo
que representé un aumento del 17,64 por 100 en relacién con el afio
anterior (1). Al mismo tiempo ha ctecido extraordinariamente el nd-
mero de sociedades dedicadas al leasing financiero, que de ocho exis-
tentes en el afic 1972 pasaron a ser més de treinta en 1974 (2). El
leasing financiero va a expetrimentar un notable impulso en nuestro
pais con la publicacién del Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977
(«B. O. E.», de 28 de febrero), relativo al atrendamiento financiero
(leasing) de bienes muebles, y €l Real Decteto de 31 de julio de 1980
(«B. O. E.», de 29 de agosto), teferente al arrendamiento financiero (lea-
sing) de bienes inmuebles, que configuran un nuevo régimen fiscal, muy
favorable para los que intervienen en este peculiar negocio (3). El lea-
sing financiero de inmuebles, cuya prictica era inexistente, empieza a
ptacticatse en nuestro pafs. Son diversas las sociedades que comienzan

a dedicarse a esta modalidad del leasing financiero (HISPAMER, AL-

(1) GuriERREZ VIGUERA, El «leasing» como institucién financiera, Madrid,
1980, p. 305.

(2) VipAL Branco, El «leasing» una innovacion en la téenica de financia-
cién, Madrid, 1977, pp. 4244, y PErez Ruiz, en el proélogo a la edicién espa-
fiola de la monografia de Comiot, El «leasings, Madrid, 1972.

(3) Han sido obstaculos de caracter fiscal los que han impedido un
mayor desarrollo del leasing financiero en Espafia. El leasing financiero de
inmuebles, a diferencia de lo que ha sucedido en Alemania Federal, Fran-
cia y Bélgica, apenas se ha practicado hasta la publicacién del Real De-
creto de 31 de julio de 1980 (cfr., Vifia MacpaLeno, El «leasing» como medio
de financiacion de la empresa. Su problemdtica, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 1978, p. 253; MartiN Oviepo, El «leasing» ante el
Derecho espafiol, Madrid, 1972, p. 132; Guriérrez VIGUERA, El «leasings...,
p. 40). Hasta la publicacién de esta disposicién legal y del Real Decreto-Ley
de 25 de febrero de 1977, era muy pesada la carga fiscal, debido al elevado
ntmero de impuestos que gravaban a este negocio complejo. Al estructu-
rarse el leasing financiero como un arrendamiento con opcién de compra
en favor del usuario, incidian los siguientes impuestos: el Impuesto General
de Transmisiones Patrimoniales, que gravaba separadamente el arrenda-
miento, la opcién de compra y la compraventa; la contribucién territorial
urbana (si el leasing es inmobiliario) y el Impuesto General sobre Renta
de Sociedades.

Se aprecia que el trato fiscal era sumamente oneroso; sobre todo por la
tributacién independiente de la opcién de compra y de la compraventa. Por
esto, la generalidad de la doctrina (cfr., MARTIN Ovievo, EI «leasing...,
pp. 119 v 137 y VioaL Branco, El «leastng»..., p. 286) sefialé la corveniencia
de una intervencién del legislador encaminada a la eliminacién de los obs-
taculos fiscales que dificultaban el desarrollo del leasing financiero, MaRTIN
Oviepo (Bl «leasings..., pp. 119 y 137) considerd conveniente la umifica-
cién del tratamiento fiscal de las operaciones de leasing financiero, adscri-
biéndolas en su totalidad al Impuesto General sobre Tréfico de Empresas.
Nuestro legislador ha tenido en cuenta esta sugerencia y, en las disposicio-
nes legales referidas, grava unitariamente el leasing o arrendarniento finan
ciero con el citado impuesto. Las operaciones de arrendamiento financiero
(leasing) son configuradas como actos habituales de las empresas a efectos
de su gravamen por el Impuesto General sobre Trafico de las Empresas.
La publicacién de estas disposiciones fiscales se ha notado en la prictica
de este negocio, que comoce un mayor desarrollo, practicAndose también
en el dmbito inmobiliario,
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QUIBER...). Estas consideraciones revelan que estamos en presencia
de un tema jurfdico de indudable interés.

Teniendo en cuenta los modelos que operan en el tréfico, podemos
establecer la mecdnica del leasing financiero. En este negocio comple-
jo participan tres sujetos, cuyas relaciones configuran su significado
general. Las relaciones que surgen entre estos tres sujetos se estruc-
turan de la manera siguiente: a) El usuario se pone en contacto con
un suministrador de determinados bienes. De esta manera conoce per-
fectamente sus caracterfsticas y condiciones; b) Postericimente, el
usuario se ditige a una sociedad de leasing para que adquiera los bie-
nes que desea y se los ceda durante un determinado perfodo de tiempo,
a cambio de una contraprestacién dineraria; c) La sociedad de leasing
examina la propuesta del usuario, cuya aceptacién determina la cele-
bracisn del contrato de leasing o arrendamiento financiero; d) Ld so-
ciedad de leasing, de acuerdo con las instrucciones del usuario, adquie-
re los bienes designados por éste; e) El contrato celebrado por la so-
ciedad de leasing y el usuario (el leasing o artendamiento financiero)
estd sujeto a un plazo de duracién irrevocable, a cuyo vencimiento el
usuatio dispone de yna triple opcién: 1.° La devolucién de los bienes
cedidos a la sociedad de leasing; 2.° La tenovacién del contrato de
leasing financiero; 3.°) La adquisicién de la propiedad de los bienes.

En este estudio tratamos de solucionar dos importantes problemas
jurfdicos: el de la naturaleza del leasing financiero y el del control
de las condiciones generales de este negocio. En esta labor hemos te-
nido muy en cuenta la reciente monograffa de Giovanoli: «Le crédit-
bail (leasing) en Europe: développement et nature juridiques, Paris,
1980, con prélogo de Hemard.

En la citada monograffa, Giovanoli no expone el desarrollo y el
régimen jurfdico del leasing financiero en Fspafia; sin embargo, lleva
a cabo una exposicién detallada de su configuracién en Alemania Fe-
deral, Francia, Bélgica, Suiza e Ttalia, lo cual es sumamente til para
comptender el significado general del leasing financiero. Suministra,
d.e ’fprma ordenada y rigurosa, una extraordinatia documentacién, de
diffcil acceso, y se adentra en el examen de la copiosa literatura juridi-
ca que sobre este tema existe en los paises treferidos. Con razén, el
profesor Hemard destaca en el prélogo la riqueza de la monografia,
tanto por el nimero de indicaciones sobre la utilizacién del leasing
en dichos pafses, como por el andlisis de las teglas juridicas (civiles y
fiscales) que le son aplicables en cada uno de ellos. En este sentido,
los anexos (pdgs. 443-530) atestiguan la importante investigacién que
ha realizado este autor suizo; en ellos oftece una informacién com-
pleta de los distintos textos legales, modelos de contratos, jutisptru-
dencia y bibliografia existentes, Por este motivo, estamos ante una
obra .de necesatia. cor}sulta, pues facilita extraordinariamente cualquier
trabajo de investigacién que se realice sobre el leasing financleto y
suscita el planteamiento de numerosos problemas juridicos. El orden
en la exposicién y el rigor en las citas, que hemos tenido ocasién de
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comprobar, aumentan su valor. En relacién con el lessing financiero,
no tenemos conocimiento de que se haya realizado un estudio de De-
recho comparado semejante al de Giovanoli. Ademds, no realiza un
examen comparativo breve y supetficial, sino que expone con amplitud
la problemética juridica del leasing financiero en cada uno de los paises
citados. El andlisis comparativo comprende las dos terceras partes de
la monograffa (aproximadamente 350 pdginas). Giovanoli completa la
labor con la exposicién de su punto de vista personal sobre el signifi-
cado y la naturaleza juridica del leasing financiero (pdgs. 351-437).

Todas las razones apuntadas han determinado que tengamos muy
en cuenta la monograffa citada para analizar los problemas que exami-
namos en este estudio. Por ello, consideramos conveniente reflejar su
contenido general, dedicando una especial atencién a los puntos de vis-
ta de Giovanoli. No comparte la mayor parte de las opiniones que
defendimos en el estudio que sobre el lessing financiero se ha pu-
blicado en este ANUARIO (4), y sobre todo su tesis estd claramente
dirigida a proteger los intereses de las sociedades de leasing, sin tener
en cuenta que algunas de las cldusulas que figuran en las condiciones
generales son de diffcil justificacién.

En la exposicién del contenido de la monografia, vamos a seguir el
orden expositivo adoptado por Giovanoli.

PARTE PRIMERA.—Nocidn econdmica y origen del «leasings

1. Desarrollo de la operacién (pags. 11-17)—Giovanoli explica
el desarrollo de: la operacién de leasing mobiliario. Sefiala que existen
tres fases, que expone con abstraccién de toda tentativa de calificacién
juridica.

Primera fase—Una empresa (el usuario), que tiene necesidad de
bienes de equipo, se dirige a un suministrador y acuerda el precio y
el plazo de entrega. Peto en lugar de adquirir directamente los bienes,
solicita el concutso de un establecimiento financiero, la sociedad de
leasing. Si ésta acepta intervenir, entrega al suministrador el precio
convenido y adquiere, en lugar de la empresa cliente (el usuario), la
propiedad de los bienes elegidos. Estos bienes son enttegados a la
empresa (el usuario), que los recibe como si ella misma los hubiese
adquirido. La empresa (el usuario) soluciona directamente con el su-
ministrador los incidentes que surgen en caso de retraso en la entrega
o defectos en los bienes enttegados,

Segunda fase.—Durante un perfodo fijo (denominado periodo itre-
vocable), la empresa (el usuatio) goza de los bienes financiados. En
contraprestacidn, enttega a la sociedad de leasing unos pagos periédicos,
que son calculados de maneta que cubran la total devolucién de los
fondos puestos por la sociedad de leasing, los gastos, intereses y mar-
gen de beneficio. Al mismo tiempo, la empresa (el usuario) asume el
conjunto de los riesgos, catgas y responsabilidades que se reficren

(&) El «leasing» financiero y la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
ANUARIO DE DERECHO CIviL, 1980, III, pp. 759-785.
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a los bienes financiados. Ademds, se compromete a abstenetse de rea-
lizar actos que puedan disminuir el valor de los bienes financiados, y
no puede modificarlos o desplazatlos sin el consentimiento de la so-
ciedad de leasing.

Tercera fase—Al concluir el petiodo irtevocable, la empresa (el
usuario) tiene varias opciones:

— Si los bienes financiados no tienen intetés para la empresa (el
usuario), puede simplemente devolverlos a la sociedad de leasing, que
los desechari si no tienen valor, o los venderd si lo tienen.

— La empresa (el usuario) dispone frecuentemente de una opcién
de compra, que le permite acceder a la propiedad de los bienes.

— A menudo, se acuerda que la emptesa (el usuario) puede de-
mandar también la renovacién del contrato por una duracién variable,
abonando un precio periddico reducido.

La estructura general de la opetacién de leasing es parecida cuando
tiene por objeto la financiacién de inmuebles. Sin embargo, hay que
destacar algunas peculiaridades; sobre todo, cuando la empresa (el
usuario) desea que sean construidos edificios nuevos, puesto que en-
tonces serd necesario, de una parte, adquirir el terreno o constituir
un derecho de supetficie (0 un arrendamiento-construccidn, e incluso
un derecho de enfiteusis) en beneficio de la sociedad de leasing y, de
otra parte, concluir un contrato de emptesa general o toda una serie
de contratos de empresa para construir los edificios previstos. Des-
pués de la terminacién de la construccién, la operacién se desarrolla
de la misma manera que la segunda fase de la operacién de leasing
mobiliario,

En la fase de conclusién de la operacién aparece otta importante
peculiaridad del leasing inmobiliario: contrariamente a los bienes de
equipo, los inmuebles financiados consetvan siempre un cierto valor
e incorpotan a menudo una plusvalia. Por esto, la empresa (el usua-
tio) tendrd siempre interés en ejercitar la opcién de compra. A veces,
se prevé que la propiedad pase automdticamente a la empresa (el
usuario) por el juego de la accesidn,

Al lado de la forma cldsica de leasing, estd el lease-back: la em-
presa (el usuario) vende los bienes a la sociedad de leasing, conservando
su goce por virtud de un contrato de leasing.

2. El «leasings como procedimiento de financiacién y como ope-
racién de crédito (pdgs. 17-21)—Para la sociedad de leasing se trata
d§ un negocio compatable al préstamo, mientras que para la emptesa
cliente (el usuario), de un procedimiento de financiacién de sus inver-
siones productivas. El objeto del leasing, desde el punto de vista de
la empresa (el usugrio), treside en realizar una invetsién determinada
para satisfacer sus necesidades,

3. Apreciacion de la utilidad del leasing (phgs. 32-43)—Pata el
usuatio, 1a:s incitaciones para recutrir al lessing son mltiples. Asi, por
ejemplo, simplifica la gestién y aporta un elemento de flexibilidad a
a politica de inversiones. Nétese que asegura la fntegra financiacién
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de una inversién a través de fondos externos. Permite llevar a cabo
una economia de los fondos propios, que pueden set utilizados para
cumplit otros fines o simplemente para reforzar la tesorerfa. Ademds,
el leasing implica que los pagos periédicos pueden estar estrechamente
adaptados a los ingresos que se obtienen de la explotacién de los bie-
nes financiados.

Algunos autores afirman que el leasing es un negocio bastante one-
toso pata el usuario. Sin embargo, Giovanoli (pdg. 34) sefiala que no
tienen en cuenta el escalonamiento en el tiempo de los pagos. Ademds,
el leasing dispensa al usuario de todo pago inmediato, repartiéndose
la carga durante un largo petfodo (tres a cinco afios, en el leasing mo-
biliatio ; diez a veinte afios, en el leasing inmobiliario). En el intervalo,
el usuario obtiene el beneficio del rendimiento de los bienes.

En el plano fiscal, el interés del leasizg depende, en buena medida,
del régimen fiscal que le sea aplicable.

Para la sociedad de lessing, el mismo representa dos indudables
ventajas: la rentabilidad, pues obtiene un importante beneficio eco-
némico, y la seguridad de los fondos invertidos, ya que conserva la

sopiedad de los bienes durante el perfodo de leasing. Para el sumi-
nistrador, el leasing es un instrumento de promocién de ventas.

4, Terminologia y tipologia del leasing (phgs. 44-13)—Giova-
noli expone las diferentes definiciones legales del leasing (articulo 1.°
de la Ley francesa de 2 de julio de 1966 ; Dectetos alemanes de 21 de
marzo de 1972 y 9 de abtil de 1971; articulo 1.° del Decreto Real
belga de 10 de noviembre de 1967; Proyecto de ley italiano de 25
de julio de 1979), haciendo una sfntesis en un cuadro comparativo muy
detallado (pdgs. 52-53). A continuacién, enumera todas las operaciones
denominadas impropiamente leasing (pdgs. 54-57) y muestra los dife-
rentes tipos de Jeasing utilizados en los sectotes econémicos, insistiendo
en las particularidades que presenta el Jeasing inmobiliario {pags. 60-73).

5. El nacimiento y el desarrollo del «leasing» en Estados Unidos
y Gran Bretaiia (pags. 74-101)—La primera parte de la monografia
concluye con un atento examen del origen del leasing en Estados Uni-
dos y Gran Bretafia, Fl autor no se limita a exponer el origen de este
negocio complejo, sino que también describe las caracteristicas que
presenta en ambos pafses. Analiza la notmativa del Uniform Commer-
cial Code (UCC) sobre el «leases y alude al proyecto inglés de Len-
ding and Security Act.

PARTE SEGUNDA.—Desarrollo del «leasing» en Europa continental: cua-
dro juridico vy fiscal

1. El «leasing» en Francia (pdgs. 109-147)~Fste pafs ha jugado
un papel pionero en la implantacién del leasing en Europa continen-
tal. En el plano legislativo, las autoridades francesas han promulgado
un cotjunto de disposiciones legales, que no tiene equivalente en el
resto de Europa.

Giovanoli analiza el desarrollo econémico del leasing financiero de
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bienes muebles e inmuebles, y sobre todo la Ley de 2 de julio de 1966,
la Ordenanza de 28 de septiembre de 1967 y las diferentes disposi-
ciones de cardcter fiscal (Decretos de 4 de febrero de 1972 y 4 de
julio de 1972).

2. El leasing en Alemania Federal {phgs. 148-168).—La Reptbli-
ca Federal de Alemania es, con Francia, el pais de Europa continental
donde el leasing ha conocido un mayor éxito, aunque las condiciones
de su desarrollo han sido muy diferentes en los dos paises. Las auto
ridades alemanas han adoptado, en relacién con la nueva técnica de
financiacién, una politica de «laisser faire», que contrasta con el in-
tervencionismo francés. Solamente en el dominio fiscal ha preocupado
el leasing a las autoridades alemanas. Se han promulgado los Decretos
de 19 de abril de 1971 y 21 de marzo de 1972, que estdn inspirados
en la doctrina jurisprudencial del Bundesfinanbof, que artanca de la
sentencia de 26 de enero de 1970. En determinados casos, se afirma
que, en el plano fiscal, el usuatio es el propietario econdémico de los
bienes financiados: cuando el precio de la opcién de compra es in-
significante; cuando los bienes carecen pricticamente de valor al con-
cluir el périodo irrevocable de leasing, cuando el precio del alquiler
es muy bajo dutante el petiodo de renovacién del contrato; cuando
los bienes sélo son susceptibles de set utilizados por el usuario.

Giovanoli expone la evolucién del leasing en Alemania Federal,
una vez publicadas las citadas disposiciones legales, destacando la au-
sencia de un cuadro legal especifico que discipline los aspectos sustan-
tivos del Jeasing financiero.

3. El «leasings (location-financement) en Bélgica (pigs. 169-182).
Giovanoli destaca la diversa evolucién del leasing de bienes muebles
y de bienes inmuebles. En lo referente al Jeusing mobiliario, se ha se-
guido de cerca el ejemplo francés. El Decteto Real de 10 de noviem-
bre de 1967 se inspita en la legislacién francesa. Por contra, no existe
en Bélgica una reglamentacién especifica aplicable al leasing inmobi-
liario. El autor expone el desatrollo del leasing y examina la mencio:
nada disposicién legal. También se efiere a las normas fiscales que se
aplican a este peculiar negocio.

.4 El leasings en Italia (pdgs. 183-200)—Giovanoli se refiere al
otigen del leasing financiero en Italia, y al desartollo que ha expeti-
mentado en este pafs. Sefiala las incertidumbres existentes para deter-
minar su régimen juridico, ya que no existe todavia una disposicién
legal que lo discipline. A partir de 1973 han aparecido diversos pro-
yectos de ley, sin que ninguno haya cristalizado en ley. El proyecto de
23 de julio de 1979 estd inspirado en la normativa francesa. Existen

gunas disposiciones fiscales que se aplican al leasing.

hS. Bl «leasing» en Suiza (pégs. 201-216).—Fn Suiza, el leasing
se ha implantado més tarde que en otros paises de Eutopa. Giovanoli
expone las razenes que lo han motivado. Destaca la ausencia de una

reglamentacién especifica que discipline sus aspectos sustantivos; sélo
existen notmas de cardcter fiscal,
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PARTE TERCERA.—Naturalexa juridica de «leasing»

1. Derecho francés (pags. 223-269).—La normativa francesa (Ley
de 2 de julio de 1966 y Ordenanza de 28 de septiembre de 1967)
concepttia al leasing (crédit-bail) como un arrendamiento con opcién
de compta en favor del usuario, Esta calificacién ha sido aceptada
por la doctrina dominante y la jurisprudencia, que afirma la naturaleza
arrendaticia del leasing o crédit-bail a partir de la Sentencia del Tri-
bunal Comercial de La Rochelle de 26 de junio de 1964.

Los caracteres especificos del leasing de inmuebles han sido teni-
dos escasamente en cuenta pot la cotriente dominante, que ha aplicado
en el dominio inmobiliatio la teorfa elaborada en el mobiliario. El pro-
blema fundamental ha consistido en determinar si es aplicable a este
tipo de leasing la legislacién especial de arrendamientos comerciales.
La docttina y la jurisprudencia estdn divididas en este punto. A pesar
de consistir el leasing de inmuebles en un arrendamiento, por lo que,
en principio, parece aplicable la citada normativa especial, Bey y otros
autores destacan que, con ello, se pondtia en peligro la propia subsis-
tencia de este medio de financiacién en el tefreno inmobiliatio.

Una modalidad especial del leasing de inmuebles es el lease-back,
también llamado cesién-arrendamiento, cuya tnica diferencia con el
leasing cldsico consiste en que el suministrador del inmueble, en lugar
de ser un tercero, es el futuro usuario. La disciplina legal no establece
ninguna distincién entte el lease-back y €l leasing cldsico. Ademds, los
modelos que opetan en la prictica son casi idénticos en estas dos va-
riedades de leasing. Por ello, la generalidad de los autores no pone
en duda que el lease-back es un auténtico leasing.

Algén’ autor francés ha rechazado la naturaleza arrendaticia del
leasing. Se opina que es un contrato sui generls, que no puede incluirse
en ninguno de los contratos tipificados, También se ha dicho que es
un préstamo de dineto, que se caracteriza porque la sociedad de les-
sing detenta la propiedad de los bienes en gatantia.

Giovanoli se refiere al tema de las clausulas penales que aparecen
en los contratos de leasing. Se cuestiona si, en el matco del leasing
o crédit-bail, son aplicables los articulos 1.152 y 1.231 del Cédigo
civil francés, que establecen el poder de modetacién del juez cuando
la pena convencional es manifiestamente excesiva o insignificante, Al-
gunos autotes sefialan que la obligacién del usuario es indivisible, y
que la aplicacién de estos artfculos es incompatible con la naturaleza
financiera del leasing. Otros, en cambio, piensan lo contrario.

Por dltimo, se alude a la relacién que sutge entre el usuario y el
suministrador de los bienes, Parece que existe una oferta de venta,
negociada por el suministrador y el usuatio y aceptada posteriormente
por la sociedad de leasing. Sin embargo, algunos autores entienden
que existe una promesa unilateral de venta del suministrador, que se
hace en beneficio de la persona designada por el fututo usuario, e in-
cluso se ha estimado que, debido a que el futuro usuario obra como
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mandatario de la sociedad de leasing, ésta asume la promesa de comprar
los bienes designados por el usuario.

Un gran debate doctrinal surge en torno a la explicacién juridica
de la accién directa del usuario contra el suministrador de los bienes.
Se han expuesto mdltiples teotfas: a) juega la accién de responsabi-
lidad extracontractual; b) existe una delegacién que acepta el usuario;
¢) existe una subrogacién convencional del usuario en la posicién ju-
ridica de la sociedad de leasing; d) la sociedad de leasing cede al
usuario el crédito que tiene contra el suministrador; e) existe una
estipulacién de la sociedad de leasing con el suministrador en beneficio
del usuatio; f) existe un mandato conferido por la sociedad de leasing
al usuario. :

2. Derecho alemin (pégs. 270-302)—FEn Alemania Federal, a
consecuencia de la sentencia fundamental del Bundesfinanzbof de 26
de enero de 1970, el Ministerio de Economfa y Finanzas publicé dos
Decretos de 16 de abril de 1971 y 23 de marzo de 1972, precisando
el régimen fiscal de las operaciones de leasing financiero. Estas dispo-
siciones legales establecen, como vimos, los casos en que el usuario
detenta la propiedad econdmica de los bienes.

La doctrina dominante asimila el Jeasing al arrendamiento. Las par-
tes no tienen intencién, en el momento de la conclusién del contrato
de leasing, de transferir la propiedad de los bienes. La venta ulterior,
debida al ejercicio de la opcién de compta, no influye en la calificacién
de la relacién contractual que vincula a las partes durante el perfodo
de arrendamiento, Las particularidades del leasing se explican por su
funcién financiera. Sin embargo, algunos autores estiman que el leasing
€s un contrato mixto, en el que concutren elementos del arrendamiento
y de la venta; otros, en cambio, piensan que es una compraventa, basén-
dose en las diferencias esenciales que existen entre el leasing y el
arrendamiento y en que el objeto econémico del negocio es la enajena-
cién de la sustancia de los bienes. Finalmente, algunos piensan que
es un contrato sui generis que se distingue de la venta y del arren-
damiento.

Los Tribunales alemanes han aplicado la Abzahlungsgesetz cuando
han apreciado que la finalidad econdmica del negocio es idéntica a la
de la venta; en cambio, debido a la remodelacién de los modelos de
contratos de leasing, aquéllos se muestran cada vez més favorables a
admitir que el centto de gravedad del Jeasing es el artendamiento.

Giovanoli refiere algunas cldusulas que aparecen en los contratos
de leashng, cuya validez es puesta en duda por los autores y los Tti-
bunales, sobte todo a partir de la entrada en vigor de la ley sobte
«Condiciones generaless (AGB-Geserz).

3. Derecho belga (pdgs. 303-316)—FEl Decretd Real de 10 de
noviembre de 1967 se tefiere al leasing mobiliatio, que califica como
arrendamiento financiero (location financement) con opcién de compra
en favor del usuario. En lo esencial, la mayot parte de los autores y
Tribunales aceptan la_calificacién legal, si bien no dejan de destacat
el cardcter especial del arrendamiento financiero.

4



50 Antonio Cabanillas Sdnchez

El leasing inmobiliatio presenta unos caracteres muy peculiares. La
enfiteusis ha conocido un auténtico tenacimiento en Bélgica, al ser
uno de los soportes del leasing inmobiliario (5). La razén hay que en-
contrarla en el deseo de la sociedad de leasing de evitar la aplicacién
de la legislacién especial de atrendamientos cometciales.

4. Derecho itallano (pdgs. 317-330).—En Italia, el leasing sélo
ha sido contemplado por disposiciones fiscales, que tratan de favorecer
su desarrollo. En el plano del Derecho privado, sélo existen proyectos
de ley, que inspirados en la legislacién francesa, lo enmartcan en el
arrendamiento. Ante esta situacidn legal, no es extrafio que se aprecie
una notable perplejidad en la doctrina y la jutrisprudencia. Se pueden
distinguir cuatro tesis, A los que vinculan el leasing al atrendamiiento
se oponen los partidarios de las normas de la compraventa. Entre los
dos extremos se sitdan los que afirman su naturaleza mixta. Algunos
autores sefialan que es un préstamo con garantia real.

5. Derecho suizo (pégs. 331-348)~En Suiza, el debate sobre la
naturaleza del leasing se ha desarrollado sin que exista una reglamen-
tacién legal especifica. Se pueden distinguir tres tendencias doctrina-
les. Seglin una primera opinién, el contrato de leasing es una venta a
plazos. Una segunda opinién afirma que si las partes no han tenido,
en el momento de la conclusién del contrato, la intencién de enajenar
los bienes en un momento dado de la operacién, se trata de un con-
trato de cesién de uso sui gewmeris. Para algunos autores es un contrato
mixto,

Destaca Giovanoli que las sociedades helvéticas han tratado de
descartar la aplicacién de la normativa legal sobre la venta a plazos.
Esta actitud se refleja en la aproximacién del leasing al arrendamiento.

PARTE CUARTA.—Andlisis de la operacidn de leasing (pdgs. 351-441).

El andlisis del lessing financiero constituye la cuarta parte de la
obra; en la misma el autor quiete proceder a un nuevo examen del
citado negocio, exponiendo los defectos que presentan todos los inten-
tos de calificarlo como arrendamiento o compraventa. Entiende que
estos intentos conducen a un divorcio entre la realidad econémica y su
forma jutfdica. Pata Giovanoli, la aproximacién del leasing a las ins-
tituciones tradicionales no debe hacetse al nivel de los conceptos, sino
teniendo en cuenta la realidad concteta del negocio celebrado.

Como sucede que el suministrador de los bienes sélo aparece espo-
rédicamente en la fase inicial de este negocio, el andlisis ha de refe-
rirse sucesivamente a las relaciones internas, es decir, las de la so-
ciedad de leasing y el usuatio, y las relaciones externas, es decir, las
de la sociedad de leasing y el usuario frente a terceros (el suministrador
de los bienes es un tercero).

(5) Es interesante destacar que, en nuestro Derecho, Rico PErez (Uso
v disfrute de bienes ajenos con opcion de compra, Madrid, 1977, p. 44) ha
considerado que el censo enfitéutico es la mejor solucién para el leasing
inmobiliario.
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1. La relacién entre la sociedad de leasing y €l usuario se articu-
la de la siguiente manera: a) La sociedad de leasing presta dinero al
usuario; se trata de un préstamo destinado a la financiacién de una
inversién especifica. La sociedad de leasing entrega la suma convenida
directamente al suministrador de los bienes financiados, que es el
tercero designado por el usuario. En contrapartida al préstamo, el usua-
rio contrae la obligacién de devolver a la sociedad de leasing, en plazos
sucesivos, el montante prestado, aumentado con los intereses, gastos y
margen de beneficio. Estos pagos periédicos no tienen nada que ver
con el alquiletr, ya que se trata de una deuda tinica, debida integramen-
te desde el comienzo de la operacién, aunque su pago sea fraccionado.
De esta manera tiene plena justificacién las cldusulas de los contratos
de leasing que obliga al usuario a pagar los plazos pendientes, aunque
los bienes financiados hayan perecido por fuerza mayor o caso fortuito,
y, en general, las diversas cldusulas de las condiciones generales que
exoneran a la sociedad de leasing de cargas y responsabilidades,

Segiin Giovanoli, el usuario tiene una facultad alternativa, ya que
puede liberatse, a su eleccién, pagando el dltimo plazo (el denominado
«precio de opcién de compra») o renunciando al goce de los bienes.
Se dice generalmente que en esta hipdtesis el usuario restituye los
bienes a la sociedad de leasing. Fsta explicacién es inexacta, porque la
sociedad de leasing no ha tomado anteriormente posesién efectiva de
los bienes. En efecto, en el comienzo de la operacién los bienes han
sido entregados directamente por el tercero suministrador al usuario,
0 estaba ya en posesibn de &stos (lease-back). En los dos casos, la
sociedad de leasing s6lo ha adquirido el titulo de propiedad en garantia,
sin desposesién del usuario. Sefiala este autor que, ademds, otras op-
ciones son ofrecidas al usuario. La mds frecuente es la denominada
opcién de prérroga del leasing, que le permite el goce de los bienes
hasta la terminacién de la sustancia econdémica. Cuando el valor re-
sidual es elevado al término de la operacién, algunas veces se prevé
que el usuario pueda concluir una segunda operacién de leasing.

El cardcter de préstamo del lessing se refleja en la natutaleza de
los derechos y las obligaciones de las pattes y en las cldusulas tipicas
de los contratos de leasing financiero. Giovanoli ( pég. 384) precisa que

estas cldusulas se justifican mejor en el préstamo que en el arrenda-
miento.

b) EI usuatio ttansmite fiduciatiamente la propiedad de los bie-
nes a la sociedad de leasing. Durante todo el largo perfodo de devo-
lucu?n d_el préstamo, el usuatio se encuentra en la misma posicién que
el fiduciante-vendedor, y la sociedad de leasing en la del fiduciario
que ha recibido la propiedad de los bienes en concepto de garantia,
En el ‘marco de los derechos reales, la sociedad de leasing —como fi-
duciario— es propietario de los bienes. Esto significa que puede oponer
su derecho de prppmdad a cualquier tercero. Con relacién al usuatio
{fiduciante), 1a sociedad de leasing s6lo la detenta en garantfa.

) c) P.ara e:l qs’uario, el interés esencial del leasing teside en permi-
title la financiacién de la inversién por el propio rendimiento de los



52 Antonio Cabanillas Sdnchez

bienes. Por ello, es imprescindible que el usuario consetve el goce de
los bienes, aunque su propiedad haya sido transferida a la sociedad
de leasing como garantia de la devolucién del préstamo. La sociedad
de leasing acepta limitar el ejercicio de sus pretrogativas de propie-
taria (no goza.de los bienes), porque el usuario, en contrapartida, debe
asumir las cargas y los riesgos y exonerar a la sociedad de leasing de
cualquier responsabilidad. Segtin Giovanoli (pdg. 401), estas cldusulas,
que serfan insélitas e incomprensibles en la 16gica del arrendamiento,
tienen pleno sentido si se califica el leasing de la manera descrita.

2. Las relaciones externas de la sociedad de leasing y del usuario
con los terceros presentan una problemdtica peculiar. El autor (pé-
gina 404) conceptdia al suministradot de los bienes comd tercero, y
analiza, en este capitulo, la posicién comin de la sociedad de leasing
y del usuario frente al suministrador, y sus telaciones con los restantes
tercetos.

a) El problema de las relaciones entre el suministrador de los
bienes v el usuatio es uno de los mds dificiles de resolver. La cuestidn
tiene un interds préctico considerable, como testimonian los numerosos
litigios relacionados con la entrega y los defectos de los bienes. Fiel
a su papel puramente financiero, la sociedad de leasing trata de exone-
rarse de toda responsabilidad en estas hipétesis. Giovanoli (pigs. 406-
407) se refiere a la adquisicién de los bienes por la sociedad de lea-
sing, siguiendo las instrucciones del usuario. Cuestiona si la sociedad
de leasing acttia como mandatario del usuario cuando compra los bie-
nes al suministrador, Segiin este autor, la objecién mds fundada que
puede hacerse a los autores que consideran que la sociedad de leasing
acta como mandatario del usuario cuando se relaciona con el sumi-
nistrador de los bienes, es la siguiente: de acuerdo con esta tesis, es
necesario admitir que, debido a que los efectos del mandato se pro-
ducen en la persona del mandante, los bienes son adquiridos por el
usuario. Este efecto no se acomoda a la funcién econdmica del leasing
financiero, porque la sociedad de leasing estatia privada de su princi-
pal garantia: la propiedad de los bienes. Giovanoli (pdg. 407) opina
que este razonamiento es irrefutable, pero incompleto. Si se admite que
la sociedad de leassing actfia por cuenta del usuario al adquirir los
bienes, es exacto pensar que el usuario debe convertirse en propietatio;
pero otra convencién despliega simultdneamente sus efectos entre el
usuario y la sociedad de leasing: la venta en garantia. Si el usuatio se
conviette en propietatio de los bienes, en un «instante 1gico» trans-
mite inmediatamente el titulo de propiedad a la sociedad de leasing
en concepto de garantfa. A fin de evitar la doble transmisién de la
propiedad, las dos operaciones sefialadas se combinan y la sociedad de
leasing retiene en el paso el titulo de propiedad en concepto de ga-
rantfa, No obstante, otros efectos de la adquisicién hecha por la so-
ciedad de leasing (mandatatio) se producen en la cabeza del usuario
(mandante), que obtiene el goce de los bienes y soporta los tiesgos y
las cargas que resulten de la adquisicién. Para este autor (pdg. 408),
el mandato de adquirir los bienes, dado por el usuario a la sociedad



Naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero 53

de leasing, debe ser calificado como «mandato de interés commin». Con
esta construccién, afirma Giovanoli, se salvaguarda perfectamente el
interés de la sociedad de leasing.

b) Finalmente, Giovanoli (pdgs. 410 ss.) aborda el problema de
la proteccién de la sociedad de leasing y del usuario frente a la accién
de los terceros. La proteccidén de la misma estd asegurada por la con-
_setvacién de la propiedad de los bienes, que es oponible a los tetceros
en los supuestos de quiebra del usuario, enajenacién de los bienes y
constitucién de prenda o hipoteca por el usuario. La oponibilidad est4,
ademds, asegurada por la publicidad registral en el dmbito del leasing
inmobiliario. En el marco del leasing mobiliatio, serfa muy conveniente
la creacién de un sistema organizado de publicidad; sin embargo, sélo
en Francia se ha constituido el mismo.

La proteccién del usuario debe ser asegurada en los casos de quie-
bra de la sociedad de leasing y de venta de los bienes. La publicidad
responde a esta necesidad en el lessing inmobiliario. En el leasing de
bienes muebles, el usuario dispondrd de las acciones correspondientes
para dirigirse contra la sociedad de lessing, y obtener la teparacién del
dafio que ésta le ha causado. Segén Giovanoli (pdg. 425), la protec-
cién del usuatio es més eficaz en los paises que vinculan la transmi-
sién de la propiedad a la tradicién, que en los otros. Nétese que el
usuario es el poseedor de los bienes.

II. LA NATURALEZA JURIDICA DEL <«LEASING» FINAN-
CIERO

1. La tesis de Giovanoli—Como hemos visto, Giovanoli confi-
gura el leasing financiero como un préstamo de dineto que hace la
sociedad de leasing al usuario. En vittud 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 terceto desighado por el usua-
tio, La propiedad de los bienes es adquirida por el usuario (mandante)
en uh «instante 18gicos, porque vende simulténeamente los bienes a
la sociedad de leasing (venta en garantfa). La sociedad de leasing va a
set la propietaria fiduciaria de los bienes durante el perfodo fijado
para la devolucién del dinero prestado, de los gastos e intereses y del
martgen de beneficio. A lo largo de este perfodo, el usuario conserva el
goce de los bienes. Una vez que ha abonado a la sociedad de leasing la
referida suma de dinero, el usuatio adquiere el pleno dominio de los
bienes. Sin embargo, cabe la posibilidad de que el usuario no abone
el dltimo plazo (el denominado impropiamente «precio de opcién de
comptax), en cuyo caso no adquiete la propiedad de los bienes.

Giovanoli no es el énico autor que configura de la citada manera al
leasing financiero. Una tesis semejante es defendida por Calon (6) v
T ——— ey

§6) CALON, Crédit-bail inmobilier et statut des baux commerciaux, en
Juris Classeur Periodique, 1977, I, 2842.
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Clarizia (7). En nuestro Derecho, De la Cuesta Rute (8) sefiala que
el negocio es fiduciario, pues el usuario se encuentra respecto a la
cosa en una posicién idéntica a la de quien habiendo celebrade un
contrato de compraventa no ha legado a adquirir la propiedad por
tetenerla en garantfa el fradens. Si se mira desde e! dngulo de su po-
sicién respectc del pago del precio, es idéntica a la del fiduciante en
garantia del crédito. A diferencia de los autores mencionados, De la
Cuesta Rute tiene en cuenta la teorfa del profesor De Castro sobre el
significado del negocio fiduciario (critica a la teorfa del doble efecto).

En contra de esta tesis se pronuncian casi todos los autores v la
jurisprudencia. La mayoria no la tienen en cuenta; algunos autores,
sin embargo, exponen argumentos para negar que el leasing financiero
es un préstamos. En el Derecho alemdn se destaca que la asimilacién
del leasing financiero al préstamo de dinero (Gelddarleben) no es po-
sible, porque no existe transferencia de la propiedad de una suma de
dineto. La propia sociedad de leasing adquiere los bienes, por lo que
no puede pretenderse que el pago del precio al suministrador extingue
una deuda del usuario (9). Se afirma también que no puede concebirse
el leasing financieto como un préstamo de determinadas cosas, que
tiene como contrapartida la obligacién del usuario de devolver otto
tanto de la misma especie y calidad (Sachdarleben). Los contratos de
leasing financierc no se refieren a cosas fungibles, sino a bienes es-
pectficos, cuya propiedad no es transferida al usuario {10), En el De-
recho italiano se piensa de forma similar. Concretamente, se precisa
que el lessing financiero no puede reconducirse a los esquemas del
comodato (gratuidad de la prestacién) ni del mutuo (contrato que prevé
Gnicamente la obligacién de restituir la cosa fungible transmitida en
propiedad al mutuario) (11). En nuestro Derecho se afirma acerta-
damente que el leasing financiero no puede configuratse como mutuo
o comodato. Del mutuo, con el que el leasing financiero puede guardar
alguna afinidad por su funcién financiera, sepata a este contratd la
fungibilidad caractetfstica de los bienes ptestados cuya propiedad se
transfiere al prestatario quien, en caso de testitucién, cumple entregan-
do otro bienes de la misma especie o calidad. Y por lo que se refiere
al comodato, si bien es cierto que en el leasing financiero existe una
cesién de uso, no lo es menos que no es éste un contrato especialmente
gratuito, ni se admite en &l que el propietatio de los bienes pueda re-

(7 Crarizia, Alcune comsideragioni sul contratto di locazione finanziaria,
en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1976, II, p. 471.

(8) De ra Cuesta Rutg, Reflexiones en torno al «leasings, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, p. 606.

(9) Bixper, Rechtsnatur und Inhalt des Leasing-Verirages, Koéln, 1967,
pp. 31-32; PraTHE, Die rechtliche Beurteilung des Leasing-Geschifts, Kiel,
1969, p. 136; KUMMER, en SOERGEL, BGB, tomo 3, 1980, p. 64.

(10) Referencia en nota anterior.

(11) Gamciviro, Aspetti giuridici del conmtratto di Leasing, en II Foro
Italiano, Roma, 1971, parte V,, p. 43; MiNgo, Leasing e garantia patrimoniale,
Roma, 1976, p. 327.
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clamarlos si tiene necesidad como sucede, en cambio, en el como-
dato (12).

A nuestro juicio, la tesis de Giovanoli no se acomoda a la realidad.
La sociedad de leasing no presta dinero al usuario, sino que, con di-
nero de ella, compra los bienes al suministrador designado por el usua-
rio. La propia sociedad de leasing adquiere la propiedad de los bienes
para cedérselos en artendamiento al usuario. Si el leasing financiero
implicase un préstamo de dinero, no se comprende por qué motivos
el usuatio no compra directamente los bienes al suministrador, una vez
que la sociedad de leasing le ha prestado el dinero. No serfa necesario
y légico implicar a la sociedad de leasing en la adquisicién de los
bienes y complicar de manera extraordinaria la operacién, haciendo
que la sociedad de leasing se relacione con e! suministrador en virtud
de un mandato. Ademds, de acuerdo con el planteamiento de Giova-
noli, lo 18gico serfa que la propiedad de los bienes la adquitiese direc-
tamente el usuario. Sin embargo, como ve que esto no sucede en la
realidad y ademds conduce a unas consecuencias juridicas que no le
satisfacen, recurre a una auténtica ficcidn: <l usuario, en el instante
en que recibe la propiedad, la transmite en garantfa a la sociedad de
leasing. Nos parece que son totalmente acertadas las razones sefialadas
para negat que el leasing financiero es un mutuo o un comodato.

Giovanoli y, en general, los autores que configuran el leasing como
an negocio fiduciatio, afirman, sin base alguna, que existe una venta
en garantfa, de tal suette que se transmite la propiedad de los bienes
a la sociedad de leasing. No se aprecia en el leasing financlero que el
usuario venda los bienes a la sociedad de leasing. Giovanoli no repara
en que, salvo que se haya producido una venta disfrazada (13), el
usuario no es el propietario de los bienes, porque la sociedad de leasing
no los ha adquirido con dinero prestado al usuario, sino que los ha
comprado con dineto propio al suministrador designado por éste, Entre
nosottos, Sagrera y Martorell (14) y Martin Oviedo (15) son los tnicos
autores que critican de manera especifica la configuracién del leasing
financiero como negocio fiduciario. Afirman los primeros que la tesis
de los autores que piensan que la sociedad de leasing detenta la pro-
piedad de los bienes en méritos de una fiducia cum creditore, es una
interpretacién que no parece la mds adecuada conociendo la intencién
de las partes que concurren en la formalizacién de estos contratos. Con
sentido ctftico, Martin Oviedo precisa que hay autores que haciendo,
s1 es preciso, una pirueta en el vaclo, se aventuran conclusiones como:
el leasing no es mds que... un negocio fiduciatio.

Entendemos que la argumentacién de Giovanoli obedece a un claro

(12) Equipo formado por IerEsras PrAba bajo la direccién de MenéNDEZ
Derecho Mercantil, 11, Unidad did4ctica 1.;, Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia, Madrid, 1976, p. 96; VipaL Branco, El «leasing»..., p. 151;
Rico Perez, Uso y disfrute..., p. 35,

{13) Mas adelante sefialamos Ios casos en que esto tiene lugar.

(14) _SAGRERA y MARTORELL: Hacia un mayor conocumiento del contrato
de «leasing», en Revista Juridica de Catalufia, 1972, mim. 3, p. 565.

(15) Marrin OviEpo, El <leasings..., p. 227
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intento de superar los problemas que la naturaleza arrendaticia del
leasing financiero puede ocasionar a las sociedades de leasing. A lo
latgo de la monografia (16), sefiala que, con su tesis, diversas clusulas
de las condiciones generales, cuya licitud ha sido puesta en duda, so-
bre todo en Alemania Federal y Francia, son petfectamente licitas.
También niega que el leasing financiero pueda enmascatar una venta,
porque si este negocio es calificado de esta manera, las sociedades de
leasing pierden la propiedad de los bienes, lo cual no conviene a la
proteccién de sus intereses. Con la tesis construida, este autor suizo
trata de evitar este problema y ademds impedir la asimilacién del
leasing a la venta.

2. El leasing financiero y el negocio fiduciario.—Debemos desta-
car que Giovanoli configura la venta en garantia y, en general, el ne-
gocio fiduciatio, de una manera poco satisfactoria. Para este autor, en
el matco de los derechos teales, la sociedad de leasing —como com-
prador. fiduciatio— es la propietaria de los bienes; por ello, puede
oponer su detecho de propiedad frente a todos (vg., los acteedores del
usuario y sus causahabientes). Frente al usuario (vendedor-fiduciante),
la sociedad de leasing est4 obligada a cumplit el pacto de fiducia. No
puede enajenar los bienes, porque, una vez que el usuario ha devuelto
a la sociedad de leasing el montante convenido, tiene derecho a adqui-
rir plenamente la propiedad de los bienes. Estamos, pues, ante un
negocio, el leasing financiero, del que derivan efectos reales (oponibles
erga ommnes) y personales (limitados a la sociedad de leasing y el
usuario).

Giovanoli sustenta una concepcién del negocio fiduciario que no
puede mantenerse en el sistema juridico espafiol, de cariz marcadamente
causalista, Hace algunos afios, el profesor De Castro (17) considerd
inadmisible la teorfa del doble efecto, y expuso cdmo debe entenderse
el negocio fiduciario en nuestto Derecho. Sus puntos de vista han
sido aceptado por Albaladejo (18), DiezPicazo y Gullén (19) y otros
autotes. De acuerdo con esta teorfa, numetosas son las razones que
impiden admitir en nuestro Detecho la tesis de Giovanoli. El Derecho
espafiol, a diferencia del alemén, no conoce el negocio abstracto (20).
Como apunta De Castro (21), para la existencia de cada contrato se
tequiete uha causa propia y adecuada (arts. 1.261 y 1.274 del Cddigo
civil). La transmisién de la propiedad se produce por consecuencia de
ciertos contratos (los que tienen tal natutalsza transmisiva), mediante
la tradicién (artfculo 609 del Cédigo civil). Aplicando esta regla a la
venta en garantfa, resulta que el negocio transmisor de la propiedad (la

(16) En las pags. 399 y 401.

(17) Dr Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 379 ss.

(18) AvrparapeEro, Derecho civil, I. Introduccion y parte general, vol., 2.,
Madrid, 1975, pp. 266-267,

(19) Diez-Prcazo y GuULLON, Sisterma de Derecho civil I, Madrid, 1979,
pp. 627-628.

(200 Cfr. DE CastroO, El negocio..., p. 406 y pp. 296 ss.

(21) De CasTrRO, El negocio..., pp. 406-407.
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venta) carece de su causa propia, al no haber precio (articulo 1445
del Cédigo civil) y que no tiene otra causa, porque no puede servir de
tal el pacto fiduciario, al haberse predicado la independencia total entre
los dos negocios, el transmisivo de eficacia real y el pacto de mera
eficacia obligatoria.

Tampoco desaparecen las dificultades apuntadas cuando se consi-
dera al negocio fiduciario unitariamente, con una propia y peculiar
causa, la llamada «causa fiduciae». En la venta en gatantia, ;dénde se
encuentra la reciprocidad de prestaciones propia de un contrato con
causa onerosa? A la entrega de la cosa confiada no corresponde el
precio, que aqui no existe. Las obligaciones asumidas por el fiduciario
no pueden ser valoradas como contraprestacién de la pérdida de la
propiedad que sufrirfa el fiduciante; no son un <«gwid pro guo». El
tiduciante #o ba recibido nada por lo que ha dado. Las obligaciones
del fiduciatio hardn tan sélo que su beneficio sea inferior del que lo
setfa por una donacién simple, por la que se adquiete plena y defini-
tivamente la propiedad, sin abonar precio; pues se dice que adquiere
la propiedad plena y definitivamente, con la promesa de tener en
cuenta que la recibe a fines de garantfa; a la maneta, si se quiete, de
quien es favorecido con algo, bajo una carga o modo, El fiduciatio
recibe la propiedad, recibe también la garantia y en contraprestacién
nada ha dado, de nada se ha desprendido. En la venta en garantfa, por
tatto, no parece posible encontrar una causa que merezca el califica-
tivo de onerosa y que asf justifique el paso pleno y definitivo de la
propiedad del fiduciante al fiduciario. A nadie, dice De Castto (22), se
le ha ocutrido considerarla causa gratuita; serfa absurdo decir que el
fiduciante actGa como bienhechor haciendo una mera liberalidad (ar-
ticulo 1.274 del Cédigo civil) en favor del fiduciario {prestamista).

Si se analiza la venta en garantfa, nos encontramos ante una escri-
tura de venta. No frente a una «meancipatio» o al «contrato transmisi-
vo» alemdn. Por ello, la venta, como contrato causal y no abstracto,
requiere una causa. Al no haber precio, el negocio de compraventa se
revela como contrato simulado. Por mucha fuerza taumatdrgica que se
vea en el término negocio fiduciario, afirma De Castro (23), nunca
llegard hasta convertir lo falso en verdadero. Puede la compraventa
encubtir otro negocio. Este negocio disimulado ser el de garantia. Mas
los negocios de garantfa no son negocios independientes, sino que para
su existencia requieten la de aquel crédito de cuyo cumplimiento res-
ponden. La venta en garantfa corrientemente se usa pata gatantizar
un préstamo. El porqué y para qué del negocio fiduciario serd en-
tonces proporcionar al prestamista una seguridad més del cobro. Esta
serd la causa de la «fiducia cum creditores.

La construcci§n examinada del negocio fiduciario choca todavia con
otro obstdculo: la inadecuacién de la «causq fiduciae» tespecto al
efecto de transmitir una propiedad, de modo pleno y definitivo, Eli-
minada la compraventa como tal titulo transmisivo, pot ser simulada

(22) De Castro, E! negocio..., p. 408,
(23) D Casrro, El negocio..., p. 408.
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o inexistente, queda como tnico titulo el disimulado de garantia. La
transmisién de la propiedad requiere un titulo o causa adecuada. El
garantizar un cobro no es titulo que puede justificar, respectivamente,
una pérdida y una adquisicién de propiedad, de modo pleno v defi-
nitivo.

Para salvar esta disonancia, se ha propuesto limitar la eficacia
transmisiva del negocio. Se ha pensado que el fiduciario recibe una
propiedad formal que confiete un poder dispositivo, mientras que el
fiduciante conserva la propiedad material (podet de goce); distinguién-
dose cottelativamente una relacidn interna (entre fiduciante y fiducia-
rio) y otra externa (entre fiduciatio y tetceros).

El profesor De Castro (24) apunta que esta construccidn, aunque
evita las repugnantes injusticias que origina la teorfa del doble efecto,
implica la creacién de un tipo especial de Detecho teal, lo que irfa
contra la tendencia al cierre del ntdmero de derechos reales (25); v,
en lo que aqui impotrta, supone admitir el negocio fiduciatio como una
verdadera figura de negocio jutidico, cuando mds bien parece se trate
de un procedimiento anémalo o deformador del negocio juridico.

Frente a la tesis de Giovanoli y de los autores que piensan como
él, debemos decir que en un detecho causalista como es el espafiol, que
no admite el negocic abstracto, los llamados negocios fiduciarios se
manifiestan en dos momentos: el contrato de compraventa simulado
o con causa falsa (falta de precio), y los pactos disimulados, de ga-
rantfa. Su verdadera singularidad se encuentra en que el supuesto
adquirente (comprador) aparece como titular dominical, por obra del ver-
dadero duefio, que le confia tal titularidad para conseguir un fin deter-
minado. En la simulacién absoluta también se creard generalmente una
titularidad fiduciaria. La posibilidad del abuso se centra en la enajena-
cién que el duefio simulado o el fiduciario pueda hacer en favor de
un terceto de buena fe. Queda la nota residual de que, mientras el
falso duefio carece de todo poder verdadero sobre la cosa, este poder
se dard en el negocio fiduciario, a consecuencia del pacto fiduciario.

Lo que importa destacar es que, conforme al sistema juridico es-
pafiol, la titularidad fiduciatia no se puede basar en lo que aparece
como nhegocio transmisor de la propiedad (la venta simulada), sino
que descansa tGnicamente en el pacto fiduciario subyacente (garantia
de préstamo disimulado). Como en todo negocio simulado, los actos
dispositivos que realice el fiduclatio como titular dominical serdn ple-
namente eficaces en favor del tercero de buena fe por titulo oneroso
en virtud de la responsabilidad del fiduciante al haber creado tal si-
tuacién. Ademds, los pactos fiduciatios pueden otorgar ciertos poderes
al fiduciario respecto o en la cosa confiada.

3. El cardcter arvendativio del «leasings financiero.—A nuestro
juicio, existe una explicacién mds satisfactoria del leasing financiero.

(24) D Castro, El negocio..., p. 409.

(25) Sobre la cuestidn, véase el amplio estudio de DiEz-Picizo, Auto-
nomia privada y derechos reales, en Libro-Homenaje a Roca Sastre, vol. 2.°,
Madrid, 1978, pags. 299 ss.
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Conviene huir de las ficciones y examinar el negocio tal como se de-
desarrolla en la realidad. El negocio celebrado pot la sociedad de lea-
sing y el usuario tiene catdcter complejo, ya que concurren un atten-
damiento de cosas y, normalmente, una opcién de compra en favor
del usuario. Esta calificacién juridica se basa en que el leasing es con-
figurado por las partes como la cesién onerosa del uso de determinados
bienes durante un plazo, debiendo el usuarioc devolver dichos bienes
cuando vence el plazo establecido, a no ser que el usuario ejercite
la opcién de compra o solicite la celebracién de un nuevo contrato
de leasing financiero. La sociedad de leasing sélo pierde la propiedad
de Ios bienes, que anteriormente comptd al suministradot designado
por el usuatio, de acuerdo con el encargo y las instrucciones de éste (26),
si ejercita la opcién de compra. Por tanto, seguimos manteniendo la
opinién que ya expusimos en este ANUARIO (27). Es indudable que la
definicién legal del arrendamiento de cosas, que aparece en el articulo
1.543 del Cédigo civil, se acomoda petfectamente al fenémeno descrito.
A nuestro entender, esta tesis es la que mejor se acomoda al propdsito
negocial de las partes y a la estructura del negocio.

Un sector doctrinal se ha opuesto claramente a esta calificacién juri-
dica, diciendo que algunas de las cldusulas de las condiciones generales
del leasing son incompatibles con el arrendamiento de cosas. Se sefiala
que el Jeasing financiero implica una auténtica venta (28), porquexlgs

(26) Aungue algunos auiores han entendido que la sociedad de leasing
no acttia como mandatario del usuario cuando se relaciona con el suminis-
trador de los bienes (cfr., ColLLoT, Initiation au leasing ou crédit-bail, Paris,
1968, pp. 133-134; Crampaup, Le leasing, en Juris Classeur Periodigue, 1965,
nums. 28 y 29; MarriN Oviepo, El leasing..., v. 37; Lopez Iranzo, Estudio
juridico del leasing, en Sociedades de leasing. Plan General de Contabilidad.
Normas de adaptacién, Madrid, 1977, p. 306; REVERTE, El contrato de leasing,
Murcia, 1969, p. 11); otros, en cambio, han rechazado esta tesis (cfr., VIDAL
Branco, El leasing..., p, 138; Ca6N, Les biens d'equipement ou leasing,
en Recueil Dalloz Strey, 1964, p. 17; Cémara Nacional de Consejeros Financie-
ros, Le leasing. Nouvelle formule d’equipement, Paris, 1965, p. 13). A nuestro
Juicio, este punto de vista es el méas acertado. Cuando la sociedad de leasing
se dirige al suministrador designado por ¢! usuario y adquiere los bienes
de acuerdo con las instrucciones de ésie, actia como mandatario y el usuario
como mandante. La sociedad de leasing interviene por cuenta de éste al rela-
clonarse con el suministrador de los bienes. Se aprecia con claridad que el
€aso encaja perfectamente en la definicién legal, del mandato, que aparece en
el articulo 1.709 de nuestro Cédigo civil: «Por el contrato de mandato se obliga
una persona a prestar algln servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o en-
cargo de otras,

27) Anuarto pE DeREctro Crvi, 1980, fasc. III, pp. 764-765.

(28) En el Derecho italiano, Mrxasarty, If leasing e il Diritto italiano,
le\? Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1974, parte primera, pp. 245-256; DE
d'O‘II)A" Contratto di leasing e controllo delle condizioni generali, en Rivista
Dl Jlmto_ Commenciale, 1973, 11, Dp. 344-349; en el Derecho alemén; THIEL,
clf:ft e”isgzgﬂ‘euerlzch gesehen, en Die Information iiber Steuer und Wirts-
Hontd » Pp. 164 ss.; Lwowsky, Erwerbersaty durch Nutzungsvertriige,
Geschgyfzger'x{l'%’[' pp. 98 ss.; PLATHE, Die rechtliche Beurteilung des Leasing-

~426‘-Z s, Kiel, 1969, pp. 157 ss.; FIKENTSCHER, Schuldrecht, Berlin, 1976,
Il\)I'e e JKLAA AS, Die Risikoverteilung ber neueren Finangierungsmethoden, en
s uristiche Wochenschrift, 1968, pp, 1502-1508; EMMERICH, Schuldrecht,

sonderer Teil, Schwerpunkte, 111, 1973, p. 57; algunas sentencias de los
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pagos parciales realizados no constituyen una renta periddica por el
goce de determinados bienes, sino la parte fundamental del precio de
compra. Cuando la opcién de compra es ejercitable, el precio de los
bienes ha sido pricticamente pagado. En el dmbito del leasing mobi-
liario, se comprende ficilmente esto si se tiene en cuenta que el plazo
de vigencia del contrato de leasing financiero coincide con la duracién
econémica de los bienes, de tal suerte que cuando el mismo se cumple
los bienes carecer pricticamente de valor. El precio de la opcién de
compra es muy reducido (generalmente muy inferior al valor de los
bienes en ese momento). Se apunta también que, en el leasing finan-
cieto, el usuario se encuentra en la situacién de propietario; como si
¢l hubiese comprado los bienes a plazos. Sélo asi tiene sentido que el
usuario soporte el conjunto de los riesgos, cargas y responsabilidades
que se vinculan a los bienes. El pretendido derecho de propiedad de la
sociedad de leasing es puramente formal, puesto que no ejetce ninguna
de las prerrogativas del propietario sobte los bienes. En nuestro De-
recho, algunos autores (29) propugnan la aplicacién de la Ley de
Ventas a Plazos de Bienes Muebles, de 17 de julio de 1965, por en-
tender que el leasing financiero de bienes muebles es un negocio que
cumple Ja misma finalidad econémica que la venta a plazos de bienes
muebles (cfr. art. 2 de esta Ley especial). Esta ha sido la solucién
acogida por nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo
de 1978. Broseta (30) puntualiza que la ausencia de reglamentacién
estd fomentando este contrato, quizd a costa de disposiciones impera-
tivas que regulan las ventas a plazos.

Otro importante sector doctrinal (31) ha estimado que el leasiz g fi-
nanciero es un contrato sui gemeris, que no se puede identificar con la

Tribunales alemanes han aplicado la Abzahlungsgesetz; OLG de Koln, 29 de
marzo de 1973 (Neue Juristiche Wochenschift, 1973, pp. 1615-1617); LG de
Zweibriicken, 18 de septiembre de 1973 (Neue Juristiche Wochenscrift, 1974,
pp. 193-194); Bundesgerichtshof, 12 de diciembre de 1973 (Neue Juristiche
Wochenschrift, 1974, pp. 365-367); Bundesgerichishof, 9 de marzo de 1977
(Neue Juristiche Wochenschrift, 1977, pp. 1058-1059); en €l Derecho suizo,
StTAUDER, Le contrat de finance - equipment-leasing, en Memoires publiés par
la Faculté de Droit de Geneve, n. 30, Geneve, 1970, pp. 30 ss.; HAUSHEER,
Finanzierungs-Leasing geweglichen Investionsguter, en Zeitschrift des Ber-
nischen Juristenvereins, 1970, 106, pp. 224 ss. algunas sentencias de los
Tribunales suizos se pronuncian en este sentido: Tribunal de Vaud, 16 de
mayo de 1974, y Tribunal de Zurich, 12 de marzo de 1974.

(29) De 1A Cuesta Rute, Reflexiones en forno al leasing, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, pp. 605-608; ZUMALACARREGUI, La financiacidn de
la venta a plazos y su proteccidn registral, en Curso de Conferencias sobre
el Registro Mercantil, Madrid, 1971, pp. 50-51.

(30) Brosers, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1980, p. 397.

(31) En el Derecho belga, FrepERrIQ, Precis de droit commercial, Bruxe-
ll?s, 1970, pp._1.81-}82;_ en el Derecho italiano, Gaweiuvrno, Aspetii..., p. 43;
D’AMATo, Prolifi giuridici del contralto di leasing (nota a la sentencia del
Tribunal de Vigevano de 14 de diciembre de 1972), en Giustizia Civile, Mildn,
1973, I, pp. 1800-1801; en el Derecho alemén, LARINZ, Lekrbuch des Schidrecht,
B_.esonderer Teil, II, 11* ed., Miinchen, 1977, pp. 411-412; RUNGE-BREMSER-
ZOLLER, Leasing-Betriebwirtschafliche handels-und steurrechtliche Grandlage,
Heidelberg, 1978, p. 233; en nuestro Derecho, Rico PERez, Op. cit., pp. 21-36;
SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, Madrid, 1980, p. 416.
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venta, ya que no opera automiticamente la transferencia de la propie-
dad de los bienes al usuario en el momento del dltimo pago, ni con
el arrendamiento, pues en el leasing financiero son tipicas una setie
de cldusulas que impiden su asimilacién al arrendamiento; estas cldu-
sulas derivan bdsicamente del caricter financiero del leasing. No es
compatible con el arrendamiento que el usuario soporte el conjunto
de los riesgos, cargas y responsabilidades. Se dice también que en el
leasing financiero (se estdn refitiendo al de bienes muebles) se con-
templa la amortizacién completa de los bienes, lo cual no se acomoda
con el arrendamiento de cosas.

A nuestro juicio, ambas tesis pueden ser rebatidas. En primer lu-
gar, debemos decir que existen importantes diferencias entre el leasing
financiero y la venta a plazos, como destaca la doctrina dominante (32).

La ratio del leasing financiero radica en el goce temporal de unos
bienes; no en la transmisién de su propiedad al usuatio. La sociedad
de leasing sélo pierde la propiedad de los bienes si el usuario ejercita

(32) En este sentido se pronuncia practicamente la totalidad de los
autores franceses: BEY, De la symbiotique dans le leasing et crédit bail mo-
buliers, Paris, 1970, pp. 168-72; CREMIEUX-ISRAEL, Leasing et crédit-bail mo-
biliers. Aspects juridiques, comptables et fiscaux, Paris, 1975, pp. 14 ss.;
Viarte, La crédit-bail, Journal de mnotaires et des avocats, Paris, 1968,
D. 634; Cmampaup, Leasing..., ns. 25-36; Coiiror, Initiation...,, pp. 8897, en
igual sentido, la inmensa mayoria de las sentencias de los tribunales fran-
ceses, que son citadas por los autores mencionados. En el Derecho alemén,
MEILICKE, Leasing. Kivilrecht-Bilanzrecht, Steuerrecht, en Der Betrib-Beraters,
1964, pp. 691-692; Book, Leasing in der Bundesrepublick Deutschland, en
Hagennmiiller, Leasing-Handbuch, Frankfurt, 1973, p. 86; FINgK, Equipment-
Leasing in Bilanz und Steuer, en Hagenmiiller, Leasing-Hanbuch, Frankfurt,
1973, p. 221; FLuME, Das Rechtsverhiltnis des Leasing in zivilrechtlicher und
steurrechtlicher Sicht, Diisseldorf, 1972, pp. 15 ss., v en Der Bertieb, 1972,
bp. 3 ss; Purzo, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 39 ed., Miinchen,
1980, pardgrafo 535, 4; K®ause, Die zivilrechtlichen Grandlagen der Leasing
Verfahrens, Koln, 1967, p. 80; en igual sentido se pronuncian numerosas
sentencias de los Tribunales alemanes que son citadas por estos autores.
En el Derecho italiano piensa de esta manera: Taser, La locazione di beni
Strumentali (leasing), en Banca, Borsa e Titoli di Credito, Milan, 1973, II,
p. 295; Ruozi, Il leasing, Milan, 1971, pp. 23-26; Fossatt, Il leasing. Moderna
tecnica di finanziamento alle impresa; Milan, 1972, pp. 44-47; BUONOCORE,
La locazione finanziaria nell, ordinamento italiano, en Il leasing. Prolifi
privatistici e tributaria, Mildn, 1975, pp. 86 ss.; en igual sentido, diversas
sentencias de los Tribunales italianos citadas por estos autores. En nuestro
Derecho son de esta opinién: SaNTOS BRiz, Derecho civil. Teoria y prdctica.
Derecho de obligaciones, Tomo IV, Madrid, 1975, p. 167; Lucas FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones forales, tomo XX-1, Ma-
;ind, 1980, pp. 78-79; Lacruz, Manual de Derecho civil, Barcelona, 1979, p. 700;
LLESCAS, El Zeasmg:‘aproxlmacidn a los problemas planteados por un nuevo
cantrato, en la Revista de Derecho Mercantil, 1971, pp. 99 v 100; equipo for-
mado por IGLESIAS PRADA, bajo la direccién de MENENDEZ, Derecho Meércantil...,
Dp. 915'961 Mar1in Oviepo, EI leasing..., pp. 72 y 73; Vibat Branco, El leasing...,
bp. 149-150; Guribrrez VIGUERa, El leasing..., p. 94; LopEz IRANZO, Estudio
ﬁ”&d{fio---, P. 305, GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Derecho Mercantil, vol, 2.2,
Ci;‘ g‘é '2819<§0’ p. 98. En nuestra jurisprudencia sélo existe la citada Senten-
a Plascs deeBI?eir:so l&ﬁeﬁ?’ ?iule;,. dcomol hemos visto, aplica la Ley de Venta
: s, debido a la i i iteri
Interpretativo del Tribunal de instancia, preferencia en casacién del criterio
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Ia opcién de compra. Entendemos que la presencia de un derecho de
opcién de compra en favor del usuario, que no es consustancial Jeasing
financiero (33), no excluye que éste sea esencialmente un arrenda-
miento de cosas, pues ya es conocida desde el Derecho romano la po-
sibilidad de pactar un arrendamiento con semejante opcién de compra;
estamos en presencia de una actualizacién moderna de dicha figura
contractual compleja. Ademds, si una vez ejercitada la opcién de
compra es problemdtico afirmar que el Jeasing financiero cumple una
finalidad econdémica similar a la de la venta a plazos, con mayor razén
hay que afirmatlo cuando el usuario se encuentra meramente utilizando
los bienes, pues no puede saberse a ciencia cierta si va a ejercitar el
derecho de opcién de compra al vencer el plazo de vigencia del con-

(33) Ya hemos expuesto en este ANUARIO (El leasing financiero y la Ley
de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de marzo de 1978, 1978, fasc. 3.°, 1980, p. 763) que nada indica
que la opcidn de compra en favor del usuario sea consustancial al contrato
de leasing financiero, por lo que es factible que no conste en el mismo o
que incluso tenga cardcter bilateral, es decir, sea una opcion de compra
y venta, que pueda ser ejercitada por la sociedad de leasing y el usuario,
si bien es muy infrecuente que se acuerde una opcién bilateral. El Real
Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977 (articulo 19) v el Real Decreto de 31
de julio de 1980 (articulo 2) se refieren a la opcién de compra. Pensamos
que hay que entenderla como un requisito necesario para la aplicacién de
estas disposiciones legales. Por eso, el articulo 19 del Real Decreto-Ley de
25 de febrero de 1977 comienza diciendo que «a los efectos de la presente
disposicién consiituyen operaciones de arrendamiento financiero...». Por
consiguiente, es admisible un leasing o arrendamiento financiero de mue-
bles o inmuebles, aunque no exista un derecho de opcidn de compra en
favor del usuario. Un problema semejante se plantea en el Derecho francés.
El articulo 1 de la Ley de 2 de julio de 1966 establece el caricter obligatorio
de la opcién de compra en favor del usuario. CoiLLor (Initiation..., pp. 172-
173) pone de relieve que algunas sociedades de leasing no establecen en sus
condiciones generales el derecho de opcién de compra en favor del usuario.
Frecuentemente, se contentan con mencionar la posibilidad del usuario de
adquirir el material al final del contrato, fijandose el precio en amigable
acuerdo. En esta hipétesis no puede hablarse de un compromiso juridico,
al haberse reservado las partes la discusién del precio en caso de compra.
A veces, incluso, no se hace ninguna alusién a esta posibilidad de compra,
con la preocupacién de evitar toda tentativa de asimilacién a un contrato
de venta a plazos. En tal caso, CoiLLor da a entender que es perfectamente
licito el contrato celebrado por la sociedad de leasing y el usuario, aunque
no se haya establecido un derecho de opcién de compra. Sucedera simple-
mente que no se aplicard el régimen juridico configurado por la citada ley,
que favorece fiscalmente a las partes. Pensamos que debe acogerse una
solucién ansdloga en nuestro Derecho. Con anterioridad a la publicacion de
las tan citadas disposiciones legales, se afirmdé en nuesira doctrina que
la opcién de compra es una caracteristica iipica del leasing financiero, aun-
que no esencial (cfr., MArRIIN Oviepo, El leasing..., p. 108, nota 63). No hay
razén para pensar que las mismas prohiban esta prictica negocial; simple-
mente no se aplicardn al megocio celebrado por la sociedad de leasing y el
usuario. Debemos precisar, sin embargo, que en la inmensa mayoria de los
contratos de léasing financiero que se celebren en nuestro pais figurard
un derecho de opcion de compra en favor del usuario, debido fundamental-
mente al beneficioso régimen fiscal gue establecen los Decretos referidos.
Asi lo afirma también la doctrina y la jurisprudencia alemanas (Cfr. KUMMER,
en SoerGeL, BGB, tomo 3., pardgrafo 535, Stuttgard, 1980, p. 64).
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trato, Como dice el equipo formado por Iglesias Prada, bajo la direc-
cién de Menéndez (34), es bastantes frecuente que el usuatio no ejercite
el derecho de opcién de compra y devuelva los bienes a la sociedad de
leasing.

El hecho de que a través del leasing se cumpla una finalidad fi-
nanciera (35) simplemente determina que tenga el cardcter de atren-
damiento especial, pues la misma se superpone a la causa del contrato:
la cesién onerosa del uso y disfrute de bienes durante el plazo estipu-
lado. La circunstancia de que el mismo esté precedido normalmente
por la compraventa celebrada por el suministrador de los bienes y la
sociedad de leasing (36), tampoco hace desaparecer el caricter esen-
cialmente arrendaticio del contrato. Cada uno de estos contratos tiene
causa propia, derivando las posibles relaciones del suministrador de
los bienes y del usuatio de cldusulas especificas, que no desvirtdan que
el contrato celebrado por la sociedad de leasing y el usuario sea un
arrendamiento con opcién de compra en favor del usuario. Asi, por
ejemplo, es tipico en el leasing financiero que exista una cldusula que
concede al usuario la facultad de dirigirse ditectamente contra el su-
ministrador cuando los bienes recibidos ptresentan vicios ocultos (37).
Esto constituye, a nuestro entender, una subrogacién convencional (at-
ticulo 1.212 del Cédigo civil) del usuario en el ejercicio de la accién
de saneamiento que cortesponde al comprador de los bienes (la so-
ciedad de leasing) (38). No parece admisible entender que esta cliusu-

(34 Equipo formado por IcLesias Prapa, bajo la direccién de MENENDEZ,
Derecho Mercantil..., pp. 9596.

(35) El leasing es un medio de financiacién que pretende dar respuesta
a las crecientes demandas de capital en la industria y el comercio y, de
modo particular, cumple esta funcién respecto de la pequefia y mediana
empresa que no tienen facil acceso a la financiacién mediante la colocacién
de titulos en el mercado (cfr., equipo formado por IGLESIAS PRrapA, bajo la
direccién de MeNENDEZ, Derecho Mercantil..., pp. 94-95.

(36) Estamos en presencia de una compraventa mercantil, porque la
opcién de compra, que suele aparecer en los contratos de leasing financiero,
presupone la posibilidad de la reventa con dnimo de lucro. Todo ello, como
dicen SAGRERA y MARTORELL (Hacia un mayor conocimiento del contrato de
leasing..., pp. 563-564), en virtud de una interpretacién extensiva del articu-
lo 325 del Cédigo de comercio.

(37) Maés adelante nos referimos ampliamente a esta cldusula de las
condiciones generales del leasing financiero.

(38) En el Derecho francés existe un gran debate en torno a la deter-
minacién de la figura que justifica que el usuario pueda dirigirse directa-
mente (accién directa) contra el suministrador de los bienes, cuando los
bienes presentan vicios ocultos. Como ha expuesto ampliamente HARICHAUX-
Ramvu (Le transfert des garanties dans le créditbail mobilier, en la Revue
Trimestrielle de Drqjt Commercial, 1978, pp. 209-267), se han formulado mil-
tiples tesis: subrogacidn convencional, delegacién, cesién de créditos, es-
tipulacién por otro y mandato. De todas ellas no cabe duda que la primera
¢s Ja més acertada, por ser la que mejor se acomoda a la finalidad practica
perseguida por las partes. Las condiciones generales de los contratos de
leasing financiero sue¢len conceptuar de esta manera a la actuacidm del
usuario contra el suministrador de los bienes. Seguramente por ser el pro-
cedimiento mas sencillo para alcanzar la finalidad perseguida por la socie-
dad de leasing'y el usuario.
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la desvirtda la naturaleza arrendaticia de la relacién que surge entre la
sociedad de leasing y el usuario, pues con ello no se afecta en modo
alguno a la causa que caracteriza el arrendamiento de cosas.

Se dice que algunas cldusulas tipicas del leasing financiero nc se
armonizan con la esencia del contrato de arrendamiento de cosas, dis-
ciplinado pot nuestro Cédigo civil (articulos 1.542-1.582). Es incom-
patible con la naturaleza de este contrato que el usuario asuma el
conjunto de los riesgos, cargas y responsabilidades que se relacionen
con los bienes entregados en leasing financiero. Sin perjuicio de que
mds adelante analizaremos con amplitud el significado de estas cldusu-
las, debemos decir ahora que la circunstancia de que la sociedad de
leasing se exonere de responsabilidades, si los bienes entregados al
usuario presentan vicios ocultos, no estd en contradiccién con la disci-
plina legal del arrendamiento de cosas. El artfculo 1.553 del Cédigo civil,
al remitirse a las disposiciones sobre el saneamiento contenidas en el
titulo de la compraventa, prevé esta posibilidad. La cldusula que estable-
ce que la falta de pago puntual de alguna de las mensualidades determi-
na que la sociedad de leasing financiero puede resolver el contrato y
exigir el pago de una parte importante de las mensualidades no vencidas,
no afecta al caricter arrendaticio del leasing financiero. Estamos en pte-
sencia de una cldusula resolutotia expresa que tiene su justificacién en
un incumplimiento contractual, y de una cldusula penal que sustituye a
la indemnizacién de dafios y al abono de intereses en el supuesto de
falta de cumplimiento (cfr. artfculo 1.152 del Cédigo civil). El problema
reside en que la suma fijada como pena convencional suele ser muy
elevada. Se cuestiona si el juez puede modificar equitativamente la p=na
impuesta el usuario, Sobre el mismo, tratamos ampliamente en otro epi-
grafe. La cldusula que mds problemas plantea, partiendo de que el leasing
financiero tiene naturaleza arrendaticia, es la que determina que el usua-
rio debe soportar todo tipo de riesgos. Aunque los hienes parezcan por
caso fortuito o fuerza mayor, el usuatio estd obligado a pagar a la socie-
dad de leasing la totalidad de las mensualidades no vencidas. Sin embar-
go, si los bienes perecen pot esta causa, se produce la extincién del con-
trato de arrendamiento (artfculo 1.568 del Cédigo civil). Si esto es asi,
dcémo puede explicarse que, en tal caso, esté obligado el usuario a
pagar a la sociedad de leasing la totalidad de las mensualidades no
vencidas? Se dice que esta cldusula sélo tiene explicacién si se en-
tiende que el usuario es el propietario de los bienes (res perit domino),
o si se afirma que el leasing es un contrato swi gemeris. Cuando se
afitma esto, no se tiene en cuenta que, como ha afirmado Vihadal Blan.
co (39), la validez de la citada cldusula se justifica en la suscripcién de
un seguro de los bienes, que al hacerse a nombre de la sociedad de lea
sing como beneficiario, permite la reposicién inmediata de los bienes
en cuestién, evitdndose la situacidn de que se mantenga la obligacién
de pago de un arrendamiento que no tuviese la contrapartida del uso
de los bienes arrendados. Lo que no puede justificarse es que el usua-
tio no pueda resolver el contrato de leasing financiero, si el suminis-

(39) VipaL Branco, El legsing..., p. 119.
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trador no le entrega los bienes o se demora gravemente en la entrega,
y que ademds deba pagar a la sociedad de leasing las mensualidades esta-
blecidas. Desde luego, esta cldusula no se acomoda al contrato de asren-
damiento, porque la justificacién del pago de renta se encuentra en el
goce de los bienes. Existe un contrato de arrendamiento; lo que pasa
es que la sociedad de leasing (arrendador) ha incumplido la obligacién
de entrega de los bienes al usuatio (arrendatario). La exigencia del
pago del precio, aunque no se entreguen los bienes, es tan dificil de
justificar en el arrendamiento como en la compraventa. Esta cldusula
no implica que el leasing financiero no sea bésicament: un atetndamiento
de cosas, sino que es de dudosa justificacién. Mds adelante intentamos,
con mayor amplitud, demostrar lo que acabamos de sefialar.

Finalmente, queremos decir que, en el plano legislativo, el articulo
19 del Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977, telativo al leasing
de bienes muebles, y los artfculos 1 y 2 del Real Decreto de 31 de
julio de 1980, relativo al leasing de bienes inmuebles, se refieren 2 las
empresas de arrendamiento financiero, al que definen como arrenda-
miento con opcién de compra en favor del usuatic. También es inte-
resante resaltar que el articulo 21 del Real Decteto-ley de 25 de fe-
brero de 1977 dispone que «a efectos de lo dispuesto en el pérrafo 2.°
de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes muebles a
plazos, los bienes objeto de operaciones de artendamiento financiero
que cumplan lo dispuesto en la presente disposicién, no se conside-
rardn incluidos en el artfculo 1.° del Decreto 1.193/1966 de 12 de
mayos. En el panorama del Derecho compatado, la ley francesa de
2 de julio de 1966 (40) se refiere al crédit-bail, y en Bélgica, el Decreto
Real de 10 de noviembre de 1967 (41) orgahiza el evtatuto juridico de
las empresas que practican la location-financement. En Italia, el
Proyecto de ley de 25 de julio de 1979 (42) se inspira claramente en
la normativa francesa. Se refiere a la locazione finanziaria. La Ley de
2 de mayo de 1976 (43) disciplina la prictica del leasing financiero en
el Mezzogiotno italiano, definiéndolo como un arrendamiento con op-
cién de compra en favor del usuario. En Alemania Fedetal, los De-
cretos del Ministerio de Economfa y Finanzas de 19 de abril de
1971 (44) y 23 de matrzo de 1972 (45), de marcado cardcter fiscal,
que se refieren, respectivamente, al leasing de bienes inmuebles (Mobi-
lien-Leasing-Erlass) y al leasing de bienes inmuebles (Inmobilien-Lea-
sing-Erlass), establecen que el leasing financieto es un arrendamiento,
aunque en determinados casos hay que entender, a efectos fiscales, que
el usuario (leasingnebmer) es el propietatio econdémico de los bienes (46).

(40) Journal Officiel, 3 de julio de 1966.

(41) Moniteur Relge, 24 de noviembre de 1967.

(42) Gazzette Ufficiale della Reppubblica Italiana, n. 276, 1968, p. 6475.

(43) Gazzette Ufficiale della Reppubblica Italiana, n. 121, 1976, p. 3483.

(44) Der Betriebs-Berater, 1971, pp. 506-507. También en Rrxcy, Leasing,
en GITTER, Vertragschuldverhiltnisse, Miinchen, 1974, pp. 63 y 64.

45) Der Betriebs-Berater, 1972, pp. 433-434, También en REicH, Leasing...,

pp. 84-85.
(46) Anteriormente sefialamos los casos en que el usuario es el pro-
pietario econdémico de los bienes, de acuerdo con los Decretos sefialamos.

5
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La solucién que defendemos, claramente dominante en nuestro Dere-
cho y, en general, en el Derecho comparado, determina que debe apli-
carse supletoriamente la normativa del Cédigo civil sobre el arrenda-
miento de cosas. También, como vamos a ver mds adelante, esta
normativa legal debe ser tenida en cuenta a la hora de enjuiciar las
cldusulas de las condiciones generales de los contratos de leasing fi-
nanciero.

4. El «leasings de bienes dnmucbles y la Ley de Arrendamientos
Urbanos.—Debemos destacar que la calificacién juridica propugnada
motiva que se deba plantear un interesante problema juridico. En re-
lacién con el leasing o arrendamiento financiero de inmuebles, es ne-
cesario formular la siguiente pregunta: ¢Debe aplicarse la legislacién
especial de artendamientos urbanos? Debido a la naturaleza eminente-
mente financiera del leasing, el objeto del mismo sélo puede estar
constituido por inmuebles industriales o comerciales. Asi lo sefiala el
articulo 1.° del Real Decreto de 31 de julio de 1980, que excluye de
su aplicacién al artendamiento de viviendas (47). Parece, pues, indu-
dable que el objeto del leasing o atrendamiento de inmuebles estd
constituido por locales de negocio, a los que se refiete la Ley de
Arrendamientos Urbanos, de 24 de diciembre de 1964. Segin el articu-
lo 1.° de esta ley especial, el local de negocio es una edificacién ha-
bitable cuyo destino primordial no es la vivienda, sino el de ejetcitarse
en ella, con establecimiento abierto, una actividad de industria, co-
mercio o ensefianza. Las caracterfsticas del local de negocio estableci-
das por el articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos coinciden
sustancialmente con las determinadas por el Real Decreto de 31 de
julio de 1980 para configurar el objeto del arrendamiento financiero
de inmuebles.

La cuestién fundamental que ha de plantearse consiste en deter-
minar si el atrendamiento, a pesar de tener por objeto un local de
negocio, estd excluido del dmbito de aplicacién de la Ley de Arren-
damientos Utbanos, debido a las cldusulas que aparecen en los nego-
clos de leasing financieto; principalmente, el derecho de opcién de
compra en favor del usuario (48). A pesar de tener por objeto un

(47) En cambio, MarIIN Oviepo (E! leasing..., p. 131) ha admitido el
leasing de viviendas.

(48) Es interesante destacar que en Francia y Bélgica se plantea un pro-
blema similar, porque existe una legislacién especial en materia de arrenda-
mientos comerciales. En el Derecho belga, numerosos contratos de leasing de
inmuebles se han basado en la enfiteusis, a fin de evitar el riesgo de que este
contrato quede sometido a la legislacion especial sobre arrendamientos ¢o-
merciales (AsBY, La location financement d'inmeubles (leasing), Bruxelles,
1971, p. 21). En el Derecho francés, se aprecia un gran dcbate en torno a la
solucién de este problema. Un sector doctrinal ha afirmado que el leasing
de inmuebles estd sometido a la legislacién de arrendamientos comerciales
de 1953, porque ésta se aplica a los arrendamientos de inmuebles industria-
les o oomerciales (cfr.,, CorLrot, Initiation..,, p. 261; Soraw, L'application du
statut des baux commerciaux aux contrals de crédit-bail inmobilier, en
L’actualité¢ juridique de la proprieté inmoliere, 1974, pp. 97-98). En contra
de esta solucién, se han pronunciado otros autores (Bey, Nota a la senten-
cia de la Corte de Paris de 24 de febrero de 1978, en Juris Classeur Periodi-
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local de negocio, algunos autores (49) se muestran contrarios a la
aplicacién de la Ley de Arrendamientos Utrbanos al leasing de inmue-
bles. Se afirma que el conceptuar al leasing de inmuebles como un
arrendamiento sometido a esta ley especial no determina ventajas para
la sociedad de financiacién al estar sujeto dicho arrendamiento a la
prérroga forzosa como encuadrado en el nimero 1 del artfculo 3 de
la Ley de Arrendadamientos Urbanos, ni, en suma, para el propio co-
merciante (el usvatio) que debe pagar incluso un precio supetior al
que abonarfa por el arrendamiento concertado directamente con el
suministrador del inmueble. Si en las relaciones entre la sociedad de
leasing y <l suministrador del inmueble puede existir una compraven-
ta o un contrato andlogo, no cabe afirmar que entre aquélla v el
usuario pueda decirse que se da un arrendamiento protegido por la
Ley de Atrendamientos Utbanos, sino una figura compleja, o, si se
quiete, un «arrendamiento complejo», por celebrarse el contrato y
calcularse el precio en relacién a la duracién econdémica del inmueble
o tiempo que se calcula de posible explotacién, y existir una opcién
de compra a favor del mismo. Arrendamiento que harfa inaplicable el
principio de la prérroga forzosa, segln reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

A nuestro juicio, es indudable que estamos ante un arrendamiento
de local de negocio, por lo que, en principio, parece clara la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Utrbanos, de acuerdo con lo prescrito en
el artfculo 1 de esta ley especial. Unicamente no se aplicard la Ley de
Arrendamientos Utrbanos si se arrienda una unidad patrimonial con
vida propia, es decir, si estamos ante un artendamiento de industria
que, segin el artfculo 3 de la misma, estd excluida de su d4mbito de
aplicacién. Sin embargo, los autores que hemos citado, alegan una serie
de argumentos para impedir la aplicacién de la Ley de Arrendamientos
Utrbanos al leasing financiero, que tiene por objeto un local de negocio.
Estimamos que estos argumentos pueden ser rebatidos con clerta fa-
cilidad. El cardcter complejo del arrendamiento financiero (leasing) de
inmuebles se explica por el hecho de existir un derecho de opcién de
compra en favor del usuatio. Ciettamente, es muy discutible excluir la
aplicacién de la tan citada ley especial por haberse insertado en el
contrato un derecho de opcién de compra. Gullén (50) plantea bien

que, 1978, II, 18934; CALON, Crédit-bail inmobilier et statut des baux commer-
ciaux, en Juris Classeur Periodique, 1977, I, 2842), poniendo de relieve que
con su aplicacién se crearfa un desequilibrio, que es juridicamente inutil y
econémicamente muy negativo. La aplicacién de la legislacién de arrenda-
mientos comerciales podria determinar la desapariciéon de este modo de
financiacién, cuya importancia econdmica es reconocida y afirmada. En la
jurisprudlencia se observan decisiones opuestas. Una amplia referencia en
los trabajos que acabamos de mencionar.

(49) Fuentes Lojso, Posibilidades del «leasing» inmobiliario en Esparsia,
en Revista de Administracién Rustica y Urbana, ndm. 7, marzo-junio, 1972,
pagina 32; Rico PEREz, Uso y disfrute..., p. 43; Lucas FERNANDEZ, Comenta-
rios al Cddigo civil y Compilaciones forales, tomo XX-1, Madrid, 1980, p. 76.

(50) GuLLoN, Curso de Derecho civil. Coniratos en especial. Responsabi-
lidad extracontractual. Madrid, 1972, p. 127.
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el problema, cuando formula las siguientes preguntas: ;El contrato
de arrendamiento queda convertido en complejo por la insercién en el
mismo de la opcién de compra que se concede al artendatario? ¢Hay
una mera unién de coniratos o el nacimiento de un Gnico contrato no
sometido a los preceptos de la ley especial? Aunque existen senten-
cias del Tribunal Supremo que excluyen automdticamente la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Urbanos cuando se agrega una opcidn de
compra al arrendamiento (51), con mejor criterio la mayor parte de
las sentencias de nuestro Tribunal Suptemo consideran el pacto de
opcién de compra como una modalidad independiente de la del arren-
damiento, es decir, como dos figuras distintas, aunque entrelazadas,
En este sentido se pronuncian las Sentencias de 5 de junic de 1951 (52),
17 de mayo de 1954 (53) y 21 de febrero de 1963 (54).

A nuestro entender, tienen razén Rodtiguez Aguilera y Pere Ra-
luy (55) cuando dicen que no debe estimarse excluido del 4mbito de
la legislacién especial el arrendamiento cuya tnica complejidad se li-
mite a la adicién a sus condiciones normales de determinada facultad
concteta concedida al atrendataric, como por ejemplo el derecho de
opcién. Lo normal serd pensar en una yuxtaposicién de figuras, una
de ellas (la opcién) subordinada a la principal (el atrendamiento). La
opcién de compra no desnaturaliza, por tanto, el artendamiento, de
tal manera que motive la inaplicacién de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Si la opcién de compra no es ejercitada por el arrendatario
en el plazo fijado, nada impide que se mantenga el arrendamiento, de
acuerdo con el principio de la prérroga forzosa. Para Potcioles (56), la
opcién no convierte al arrendamiento en complejo, tanto en razén a
que la opcidn sélo implica una facultad potestativa en el artendatario
—optante—, sino en consideracién a que la opcidén, como todo
contrato de formacién sucesiva, tiende a crear una futura situacién ju-
ridica, sin afectar la sustancia de la relacién preexistente, Con el ejer-
cicio de la opcién se extinguird, ciettamente, la relacién jurfdica arren-
daticia, peto mientras subsiste, sus efectos setdn los propios de toda
telacién locativa.

Estimamos, en definitiva, que la solucién contraria a la propugna-
da es peligtosa, pues puede conducir a excluir de los preceptos de la
Ley de Arrendamientos Utbanos conttatos que potr sus catactetisticas
encajan petfectamente en su campo de aplicacién. No podemos defen-
der una solucién que facilita la inaplicacién fraudulenta de la Ley de
Arrendamientos Utbanos.

(51) La Sentencia de 7 de enero de 1948 afirma que el arrendamiento con
opcién de compra tiene cardcter complejo, y, por tanto, ha de ser excluido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos (Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial,
ndamero 7).

(52) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, nim. 8.

(33) En Jurisprudencia Civil. Edicidn Oficial, ntm. 202,

(54) +En Jurisprudencia Civil. Edicidn Oficial, ntm. 174,

(55) RoDRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, Derecho de Arrendamientos Urba-
nos, I, Barcelona, 1965, pp. 163 ss.

(56) PorcroLres, Arrendamientos complejos, en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, p. 925, nota 14.
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5. Los casos en que se oculia, bajo la forma negocidl del «leasing»
financiero, una vewta—FEl hecho de que defendamos la naturaleza
arrendaticia del leasing financiero, no significa que desconozcamos la
posibilidad, sefialada por autores que defienden una solucién similar a
la nuestra, de que bajo la forma negocial del lessing financiero se
oculte una auténtica venta (57). En este caso, sin importar la denomi-
nacién de las partes, se aplicard la Ley de Ventas de Bienes Muebles
a Plazos, de 17 de julio de 1965, si el leasing financiero es de bienes
muebles, y la normativa del Cédigo civil sobre el contrato de compza-
venta, si el leasing financiero es de bienes inmuebles. Naturalmente,
tampoco serdn aplicables el Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977
y el Real Decreto de 31 de julio de 1980, porque ambas disposiciones
legales exigen la presencia de un arrendamiento y de un derecho de
opcién de compta en favor del usuatio. La sociedad de leasing no po-
dr4 beneficiarse del régimen fiscal que establecen estas disposiciones
legales.

La conclusién expuesta se basa en que el Derecho espafiol refuerza
la eficacia de las leyes frente a las artimafias de los leguleyos (artfcu-
lo 6, 2 del Titulo Preliminar del Cédigo civil), regula el contrato
valorando al méximo el significado de la causa (articulos 1.261, 1,274-
1.276) y reduciendo al minimo las exigencias formales (articulos 1.278,
1.279). Conforme a ello, la doctrina interpreta las leyes de acuerdo
con su finalidad préctica (interpretacién teleolégica), y la calificacién
juridica de los actos se hard en atencidén a su signficacién real, sea la
que fuere la denominacién con las que se les presenten, el disfraz bajo
el que se les oculte o los procedimientos o rodeos empleados. La
condena al fraude es por ello general y realista (58).

La figura del negocio indirecto, que podtfa alegarse para justificar
la calificacién deseada pot las sociedades de leasing, no sitve para es-
quivar la aplicacién de las normas imperativas (en nuestro caso, la Ley
de Ventas a Plazos de Bienes Muebles). Se ha dicho acetrtadamen-
te (59) que el sistema juridico espafiol, con su concepcién espiritualis-
ta, basando en la causa la eficacia del negocio jut{dico, no puede ad-
mitir el procedimiento de evasién a gran escala que supone la figura
del negocio indirecto. Las reglas imperativas se considetan destinadas
a favorecer lo que se entiende por mejor organizacién social y no se
pueden interpretar como establecimiento de caprichosas estructuras
formales o como restos de anacrénicos formalismos. La persecucién del
fraude se ha centtado en nuestro Detecho, precisamente en el recono-
cimiento del cardcter sustantivo de las normas imperativas en general,
y en la ngcesidad de mantener su vigencia frente a las siempre nuevas
invenciones imaginadas para esquivar su aplicacién. La jurisprudencia
en todo caso vy en reciente ocasiones las leyes, han creido conveniente
expresar que dichas normas imperativas son aplicables a los actos y

(57) Cfr., SanTos BRiz, Derecho civil..., p. 171; Marrin Oviepo, El «leas-
ing»..., pp. 72-74; CorLLoT, Inttiation..., pp. 145-147; KUMMER, en SOERGEL.... p. 65.

(58 De CastrO, El negocio..., p. 372,

(59) DE Castro, EI negocio..., p. 456.
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contratos, cualquiera que sea su forma jurfdica, mediante los cuales las
partes se propcnen conseguir los mismos fines econémicos. El articu-
lo 2 de la Ley de Ventas de Bienes Muebles a Plazos es un claro
ejemplo de lo afirmado pot el profesor De Castro.

De esta manera se plantea el importante problema jutidico de
precisar los casos en que realmente las partes no han celebrado un
atrendamiento o leasing financiero, sino una auténtica venta a plazos.
Pensamos que esto sucede en tres casos: 1) Es muy problemético en-
tender que existe un atrendamiento con opcién de compra, si el plazo
de vigencia del artendamiento coincide con la duracién de la vida
econdémica de los bienes, de tal suerte que cuando el mismo vence éstos
carecen pricticamente de valor, v <l precio de la opcién de compra,
determinado en el momento de la celebracién del contrato de leasing
financiero, es insignificante o simbélico. Incluso Rubino, que es uno
de los grandes defensores del negocio indirecto (60), entiende que
respecto a la venta es necesario «un precio reals, excluyendo la validez
de la venta «numno uno», pues ello serfa ofensivo para el Derecho {61).
Con sentido critico, De Castro (62) puntualiza que no es concebible
que en la escritura de venta de una finca (o de cualquier bien, pen-
samos nosotros) se diga que se vende por una peseta. Es verdad que
la tedaccién del documento en que se plasme el negocio indirecto, ha
podido dejar indicios de esta naturaleza; pero, no porque la venta
simulada deje entrever el negocio disimulado podré decirse que se hizo
a la luz del sol y no hubo ocultacién. En igual sentido, Diez-Picazo y
Gullén (63). Por todo lo dicho, pensamos que cuando la opcién es
ejercitable, el precio de los bienes ha sido pricticamente pagado. El
precio de la opcién de compra no cumple la funcién econdmica de un
precio auténomo, porque el valor econémico de los bienes ha encon-
trado compensacién en los pagos precedentes (63 bis). Tenemos con-

(60) Segin RuBINO (E! negocio juridico indirecto, trad. de RoDRIGUEZ ARI1as,
Madrid, 1953, p. 186), es fundamental el recurso al negocio indirecto yala
construccién en sentido técnico.

(61) RusINo, El negocio juridico indirecto..., p. 63, nota 45.

(62) Dr CastrO, El negocio..., p. 447,

. (63»6)38 Diez-Prcazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 1979, pa-
gina .

63 bi.s) En este caso, existe una importante direccién doctrinal y juris-
prudenc1.al, que incluso se ha plasmado en textos legales, que afirma que
el negocio celebrado es una auténtica venta a plazos o, al menos, que en el
plano fiscal el usuario es el propietario econémico de los bienes, En el Dere-
cho alemén, el Bundesfinanzhof, en Sentencia de 26 de enero de 1970 (Neue
Juristiche Wochenschrift, 1970, pp. 1148-1151), 1 de octubre de 1970 (Neue
.Tuns_usche ochenschrift, 1970, pp. 1151-1152) y 18 de noviembre de 1970 (Der
Betnebs-Bgrate_r, 1971, pp. 424-426), ha declarado que, en este caso, el usuario
es el propietario econdmico de los bienes. En igual sentido, los Decretos del
Ministerio de Economfa y Finanzas de 19 de abril de 1971 (Mobilien-Leasing.
Erlass) y 21 de marzo de 1972 (Inmobilien-Leasing-Erlass). Son numerosas las
sentenclas de los Tribunales alemanes que aplican la Abzahlungsgesetz en este
caso. En igual sentido, numerosos autores alemanes (véase la nota 28 de
este estudio). En el Derecho francés, CoiLror (Initiation..., pp. 145-147) afirma
que existe una venta disfrazada si, temiendo en cuenta el precio muy bajo
de la ocupcién de compra, el usuario sélo tiene como salida razonable ejer-
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ciencia de que este punto de vista determina que una gran parte de
los negocios de leasing financiero de bienes muebles que se celebran
en nuestro pafs estdn més cerca de la venta a plazos que del arrenda-
miento con opcién de compra; peto, como hemos apuntado, no pode-
mos admitit que el esquema del arrendamiento con opcién de compra
sitva para obtener los resultados propios de la venta a plazos. Si
admitiésemos esto, privarfamos de sentido 2 la causa, elemento esen-
cial del negocio juridico, Hay que tener en cuenta que el sistema ju-
ridico espariol se basa en el conttol de las causas —tipicas y atfpicas—
para determinar la validez del negocio y, seglin la naturaleza de la
causa, la diferente eficacia de cada negocio (valor relativo de los de-
rechos v obligaciones resultante) (64). Sin embargo, no puede afirmarse,
con catécter general, que el leasing financiero de bienes muebles esté
sujeto a la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, como ha enten-
dido nuestro Ttibunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo de
1978 (65), de acuerdo con el criterio de la Audiencia, potque siempte
hay que tener en cuenta que, como sefiala Gutiérrez Viguera (66), el
precio de la opcidn de compra se fija de una manera subjetiva y tesponde
a la conveniencia de los contratantes. Nos patece intetesante sefialar que
en Alemania Fedetal, debido a la doctrina del Bundesfinanzhot v sobte
todo a la publicacién de los referidos Decretos de 19 de abril de 1971
v 21 de marzo de 1972, que en el caso sefialado califican al usuario
como propietario econdémico de los bienes, diversas socledades de leasing
alemanas no establecen un precio insignificante o nominal para el ejer-
cicio del derecho de opcién de compra y, ademds, tratan de que no se
produzea la amortizacién integra de los bienes durante el petfodo irre-
vocable de leasing (Restwertmodell o Tellamortisationsvertrag).

En nuestro Derecho no existen disposiciones fiscales como las que
existen en el Detecho alemdn; pero, al exigirse la existencia de un
arrendamiento con detecho de opcién de compra, puede llegarse a ana
situacién semejante. Si el precio fijado para el ejercicio del derecho

citarla, y CaLoN (La location de biens d’equipements ou leasing, en Recueil
Dalloz Sirey, Chronique, 1965, p. 99), pone de relieve que en Francia diversas
sociedades de Ieastng, ante el peligro de que la operacién sea calificada por
los Tribunales como venta disfrazada, establecen un precio de opcién de com-
pra que no es insignificante. En el Derecho belga destaca la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Gand, de 27 de junio de 1966 (Revue Critique de
Jurisprudence Belge, 1967, pp. 269 ss., con nota de VINCENT ¥ DemAN). En el
Derecho italiano, son sumamente expresivas las opiniones de MirapeLLr (/1
leasing..., pp. 245:256) y D Nova (Contratto di leasing..., pp. 344-346). En el
Derecho suizo destacan las sentencias del Tribunal de Vaud, de 16 de maye
de 1974, v del Tribunal de Freiburg, de 12 de marzo de 1974, y la opinién de
STAUDER, Le contrat de finance-equipement..., pp. 32 ss. Finalmente, en el De-
recho norteamericano, teniendo en cuenta el pardgrafo 1201 (37) del Uniform
Commercial Code, se ha desarrollado una jurisprudencia abundante que ha
calificado el negocio como venta si el precio de la opcién de compra es no-
minal o simbélico (cfr. FERRANINI, Esperienze straniere in tema de locazione
financiaria, en Il leasing. Prolifi privatistici e tributari, Milan, 1975, pp. 211 ss.).

(649 De Castro, E! negocio..., p. 450.

(65) Sobre esta sentencia, véase nuestro comentario en este Anvarto, 1980,
fasc. III, pp. 759-785.

(66) GurErrEZ VIGUERA, El «leasing»..., p. %4.
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de opcién de compra es puramente nominal o simbélico, se aplica la
Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, de 17 de julio de 1965
(«B. O. E.», de 21 de julio de 1965) (leasing de bienes muebles) o la
normativa del Cédigo civil sobre el contrato de compraventa (leasing
de bienes inmuebles), con la consiguiente aplicacién del régimen fiscal
que determina esta calificacién juridica.

En el marco del leasing de bienes inmuebles, existe una peculiari-
dad importante: a diferencia de los bienes de equipo, los inmuebles
estdn sujetos a una plusvalia continua. Coillot (67) lo ha explicado con
notable claridad, diciendo que las construcciones industriales se reali-
zan siempre cetca de las ciudades, reservas de mano de obra. Con los
fenémenos modetnos de crecimiento de la urbanizacién y de la demo-
graffa, las barriadas industriales tienden insensiblemente a desaparecer
en provecho de nuevos islotes de habitacién, para transformarse se-
guidamente en nuevas 4reas muy alejadas del centro urbano. Esta cons-
tante mutacién lleva consigo una plusvalfa, lenta, pero firme, para el
terreno industrial que se convierte asf{ en terreno para la edificacidn.
Por otra parte, conserva siempre, pot lo menos, el valor que le con-
fieren las posibilidades agtatias. El terreno industrial puede igualmente
beneficiarse de factores nuevos, favoreciendo al que se implanta: ins-
talacién de vias de comunicacién, autopistas, canales, desartollo de
puertos, que faciliten la llegada de matetias primas y la salida de los
productos terminados, inmigracién masiva., La especulacién sobre el
valor del tetreno estd, pues, siempre presente en el 4mbito inmobilia-
rio, llevando consigo una especulacién sobre el valor de las construc-
ciones que se edifiquen sobre &I, También hay que tener en cuenta
que los inmuebles industtiales y comerciales tienen normalmente una
vida mucho mds dilatada que la de un equipo industrial. Ademds, la
especializacién de los inmuebles industtiales y comerciales es menos
fuerte que la de los bienes de equipo. No juega de igual manera la
innovacién tecnoldgica, que es mucho mds acusada en &stos.

Las circunstancias descritas motivas que el Jeasing de inmuebles
presente importantes peculiaridades en relacién con el leasing de mue-
bles. A diferencia de lo que suele suceder en éste, en el leasing de in-
muebles el valor residual del conjunto terreno-construccién suele ser
supetior al que éste tenfa en el momento de la celebracién del con-
trato. Pot ello, Coillot (68) ha afitmado que el leasing de bienes mue-
bles el uso aventaja a la propiedad, mientras que en el de bienes
inmuebles la - propiedad siempre vence al uso. Esto significa que la
utilizacién prolongada de los bienes muebles (normalmente, bienes de
equipo) por el usuario suele determinar que éstos dejen de tener
précticamente valor, debido a su répido desgaste con el uso y la fuerte
incidencia de las innovaciones tecnoldgicas, En cambio, la utilizacidn
prolongada de los bienes inmuebles no determina necesariamente su

depreciacién, ya que el tetreno suele aumentar da valor con el paso
del tiempo, como ya hemos apuntado.

67) Coxror, Initiation..., pp. 207-210,
68 Coirror, Initiation..., p. 245.
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En el matco del leasing de inmuebles, estamos =in més claramente
ante la venta que ante el arrendamiento con opcién de compra, cnando el
valor de los inmuebles es elevado en el momento en que el usuasio puede
ejercitar la opcién de compra, y el precio fijado para el ejercicio de
ésta es nominal o simbélico. No puede desconocerse que, en este caso,
la sociedad de leasing acepta que el precio para el ejercicio de la op-
cién de compra sea nominal o simbdlico, porque el usuario ha debido
pagatle unos pagos periédicos muy elevados, que cubren el valor eco-
némico real de los inmuebles y practicamente la totalidad del beneficio
econdmico que desea obtener la sociedad de leasing con este negocio.

2°) Cuando la renta fijada en el momento de la celebracién del
contrato de leasing financiero, contemplado el supuesto de su prolon-
gacién al vencer el perfodo irrevocable de arrendamiento, es insignifi-
cante. Fn este caso militan las razones apuntadas en el anterfor para
afirmar que estamos en presencia de una venta disfrazada (69).

3°) Cuando el usuaric adquiere autométicamente la propiedad
de los bienes con el abono del Gltimo pago parcial. Nadie duda de que
la causa de este negocio es idéntica a la de la venta a plazos,

I1I. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES EN
EL «LEASING» FINANCIERO

1. El control de las condiciones generales de los contratos—Una
vez que hemos precisado la naturaleza del leasing financiero, podemos
examinar criticamente las cldusulas ‘de las condiciones generales del
leasing que plantean mayores problemas de licitud. Giovanoli se ha
dado cuenta de esta circunstancia cuando dice que, con la tesis del
arrendamiento, son insélitas e incomprensibles algunas de las clusu-
las que aparecen en los contratos de leasing financiero. Estima que su
tesis es atil pata justificarlas; no se aprecia ninguna ilicitud en que el
usuario soporte el conjunto de las cargas y los riesgos y la sociedad
de leasing se exonere de todo tipo de responsabilidades, si se consi-
dera al leasing financiero como préstamo acompafiado de venta en ga-
rantfa (70). Su punto de vista no nos parece convincente, por diversas
tazones que vamos a exponet en este epigtafe.

Antes de examinar criticamente las cldusulas de condiciones gene-
rales de los contratos de leasing financiero que plantean mds proble-
mas (las que liberan a la sociedad de leasing de todo tipo de res-
ponsabilidades y determinan que el usuario soporte los riesgos y las
cargas), cqusideramos imprescindible exponer brevemente nuestro punto
de vista sobre el importante problema del control de las cldusulas de
las condiciones generales de los contratos. La solucién que adoptemos

69) Asf lo han seflalado los autores y sentencias citados en la nota 54
de este estudio. Los Decretos alemanes de 19 de abril de 1971 y 23 de marzo
de 1972 precisan que en este caso también el usuario es el propietario eco-
némico de los bienes a efectos fiscales.

(70) Giovanori, Le crédit-bail..., p. 399.
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serd decisiva para el enjuiciamiento de las cldusulas que aparecen en
las condiciones generales de los contratos de leasing financiero.

Un sector doctrinal se ha basado tan sélo en el puro derecho im-
perativo y en el orden pdblico para enjuiciar las cldusulas de las con-
diciones generales de los contratos. En nuestra doctrina, Garcfa Amigo
puede considerarse como el principal representante de esta opinidn.
Este autor (71) piensa que el Derecho dispositivo no ofrece remedio
para impedir las injusticias y evitar los posibles abusos a que puede
dar lugar la utilizacién de las condiciones generales en la contratacién.
Y no se diga —afirma— que la regulacién emanada de la voluntad
contractual puede ser en algin caso concreto inequitativa, o, si se
quiere, lesiva de los intereses de una de las partes contratantes en
beneficio de otra; evidentemente, puede ocurrir esto, pero no es me-
nos evidente que con arreglo al ordenamiento positivo espafiol la lesién
—en cuanto figura técnico juridica que puede dar lugar a la rescisién
del contrato por falta de equidad de las prestaciones— no se admite
en general, sino tan sélo en unos casos muy concretos y especificos,
con cardcter excepcional (artfculo 1.293 del Cédigo civil y 346 del
Cédigo de comercio).

Segtin Garcfa Amigo (70), la buena fe no puede operar como limite
la validez de las cl4usulas de las condiciones generales, porque en hingu-
no de los preceptos de nuestro ordenamiento juridico privado se prevé la
posibilidad de dar relevancia jurfdica al principio de la buena fe para
limitar por invalidez las cldusulas de las condiciones generales, que hayan
sido objeto de un consentimiento contractual perfectamente formado
desde el punto de vista estructural; ni, por consiguiente, puede apli-
carse para limitar la validez de las condiciones generales del contrato
cuando el consentimiento de las partes sea petfecto en el contrato de
adhesién,

Carece de l4gica, seglin este autor (73), tener en cuenta las buenas
costumbres, al menos en nuestro ordenamiento juridico. Son una ba-
rrera de la autonomfa de la voluntad que se manifiesta en el momento
de la eficacia notmativa del negocio, no en el de su petfeccién o con-
clusién ; no afecta tanto al acto de declaracién de voluntad, cuanto al
efecto normativo del mismo. El monopolio, por el contratio, de tener
beligerancia respecto del contrato, manifiesta su relevancia precisa-
mente en el momento y en el hecho de emitir Ja declaracién de vo-
luntad.

Para Garcfa Amigo, las normas de Derecho imperativo y el otden
piblico econémico, representado fundamentalmente pot la Ley de re-
presién de las précticas restrictivas de la competencia, de 20 de julio
de 1963, son los tnicos medios de que se dispone para reprimir los
abusos que pueden cometerse en la contratacién a través de condli-
ciones generales.

A nuestro juicio, se aprecia claramente que Garcfa Amigo no es-

(71) Garcta Ami6o, Condiciones generales de los contratos (Civiles y Mer-
cantiles), Madrid, 1969, p. 251.

(72) Garcfa Amico, Condiciones generales..., p. 259,

(73) Garcia Amico, Condiciones generales..., p. 259.
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tablece distinciones enttre la contratacién pura y simple y la contrata-
cién por medio de condiciones generales. No tiene en cuenta que no
pueden examinarse de idéntica manera ambos tipos de contratacién,
pues los presupuestos de una y otra son diferentes. Se ha dicho que
mediante tales condiciones se eliminan & priori los tratos previos entre
las partes; una de éstas (el empresario) se ha atribuido el papel de
predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto, la regulacién
de los contratos; se independiza el establecimiento de las condiciones
de la celebracién del contrato concreto; las condiciones se imponen de
tal modo inexorable que pueden calificarse de apéndice de la presta-
cién (74). Una corriente, que parece ya dominante en la doctrina
cientifica y jurisprudencial, condena por razones de Derecho que las
condiciones generales se utilicen como medios para que una clase for-
talezca su poder, mediante el despojo de garantfas juridicas, a quienes
contratan con uno de sus privilegiados miembros (75).

Partiendo de este presupuesto, estimamos que, en el marco de las
condiciones generales, deben examinarse con sumo cuidado todas las
normas juridicas que no se aplican, porque debe existir una «razén
fundadas que justifique su inaplicacién. El profesor De Castro, como
vamos a ver ampliamente, ha explicado de manera amplia y convin-
cente esta necesidad. La operatividad de la moral y las buenas costum-
bres, a pesar de que Garcfa Amigo piensa que debe negarse, es algo
que no nos ofrece duda. Como dice Ripett (76) en su conocida mono-
graffa «La regle morale dans les obligations civils», cuando el juez
descubre que la forma juridica del contrato ha sido empleada para el
intercambio de bienes o servicios inmorales, o ha setvido para la sa-
tisfaccién de un deseo inmoral, no existe contrato que, a pesar de la
habilidad técnica de su redaccién o la apariencia de su regularidad,
escape a su censura.

Cualquiera de las cldusulas de las condiciones generales que inte-
gran el contenido del contrato celebrado, cuando han sido aceptadas
por el adherente, puede set impugnada y declarada ineficaz si estd en
contradiccién con las buenas costumbres; es decir, con el conjunto de
convicciones o valotes ético-sociales que imperan actualmente en nues-
tra comunidad. Este limite de la autonomfa ptivada, reconocido por los

(74 DE CastrO, Las conciones generales de los contratos y la eficacia de
las leyes, en ANUAsRIO DE DERECHO Crvit, 1961, fasc. II, p. 297. En el Derecho
alemdn, la doctrina v la jurisprudencia ponen de relieve que los hechos de-
muestran que las condiciones generales no son la consecuencia de un acuerdo
libremente estipulado por las partes equiparadas, como corresponde al sen-
tido de la autonomia privada, sino que responden a una fijacién unilateral.
Por regla general, el cliente no tiene posibilidad alguna de influir en su con-
tenido: tinicamente le queda la eleccién de someterse a ellag o rehusar la
conclusién del contrato. LARENZ (Lehrbuch des Schuldrechts Allgemeiner Teil,
12+ ed., Miinchen, 1979, p. 73) sefiala que la jurisprudencia ha declarado hace
mucho tiempo que las condiciones generales, aungue constituyan parte inte
grante del contenido del contrato, no pueden ser tratadas de igual manera
que el contenido de una estipulacién adoptada individualmente.

(75) De Castro, Las condiciones generales..., p. 301.

(76) RipErT, La regle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949, pa-
ginas 41.42.



76 Antonio Cabanillas Sdnchez

artfculos 1.255 y 1.275 del Cédigo civil, tendrd plena aplicacién en
relacidn con las cldsulas de las condiciones generales que tengan un
marcado cardcter inicuo o abusivo.

Tampoco podemos admitir que la buena fe no pueda operar como
medio idéneo para reprimir las cldusulas abusivas de las condiciones
generales. El autor citado no advierte las miltiples aplicaciones del
principio de la buena fe en el marco de la relacién obligatoria (77).
Su nocién de buena fe es excesivamente testringida. No tiene en cuen-
ta a la buena fe en sentido objetivo, que es a la que se tefiere la
doctrina y la jurisprudencia cuando la utilizan como mecanismo de
control de las condiciones generales de los contratos. Objetivamente
considerada, apunta Diez-Picazo (78), la buena fe exige una conducta
de la persona ajustada a un complejo de valoraciones de orden ético:
es, como se ha dicho, la actitud adoptada por la persona dentro de una
relacidén juridica o dentro del tréfico juridico, en cuanto trevela la
posicién moral de la persona respecto a una situacién (De Castro). En
este sentido, la buena fe es una conducta social que es exigible confor-
me 4 un imperativo ético. Si considerada objetivamente la buena fe es
un arquetipo de conducta social, hay también una norma juridica que
obliga a comportarse de acuerdo con ese modelo de conducta, pues no
cabe duda de que un principio general del Derecho exige comportarse
de buena fe. Como apunta el autor Gltimamente mencionado, la buena
fe es un principio general del Derecho porque revela una de las més
intimas convicciones del modo de ser y existir de nuestra comunidad,
porque deriva ditectamente de la ley natural, porque se halla vigoro-
samente anclada en los postulados de nuestra moral cristiana y porque
ha tenido entre nosotros una tradicional vigencia (79).

Entendida de la manera descrita, es 1égico que se acuda a la buena
fe para reprimir las cldusulas de las condiciones generales que son
claramente inicuas o abusivas. Este tipo de cldusulas denotan una con-
ducta del predisponente totalmente contraria a un principio general del
Detecho, el de la buena fe, que obliga a comportarse conforme al
arquetipo de conducta social, que es exigible conforme a un imperati-
vo ético. De esta conclusién ha de afirmartse la ineficacia de dichas
cldusulas, pues no en vano el Titulo Preliminar del Cédigo civil establece
que los principios generales del Detecho informan 1 todo nuestro orde-
namiento juridico y tienen cardcter normativo (art. 1-4) (79 bis).

(77) Un amplio examen de la cuestién puede encontrarse en LARENZ, Lehr-
buch des Schuldrechis. Algemeine Teil. 12.* ed.,, Miincren, 1979, pp. 105 ss.
'il“zgmbién, Diez-Prcazo, Lecciones de Derecho Civil. Parte General, Madrid,
967, p. 270.

(78) Dinz-Prcazo, Lecciones de Derecho Civil. Parte General, Madrid, 1967,
pagina 269,

(79) Dicz-Prcazo, La doctrina de los propios actos, Barcclona, 1963, p. 139,

(72 bis) Al abordar la problemdtica de la contratacidén por adhesidn,
apuntan DiEz-Prcazo y GULLON (Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1979, p. 85)
que la buena fe es otro limite de la eficacia de las cldusulas, que incluso
puede llevar a la anulacién de las que presupongan el nacimiento de derechos
o liberacién de respomnsabilidades en favor del empresario o predisponente
incompatible con la misma.
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Garcia Amigo sefiala que puede ocuttir que la regulacion emanada
de la voluntad contractual sea inequitativa, o, si se quiere, lesiva de
los intereses de una de las partes contratantes en beneficio de la otra;
pero la rescisién por lesibn no se admite con cardcter general en
nuestro Detecho, sino tan sélo en casos espectficos, con cardcter ex-
cepcional. Con esta sutil argumentacién, parece que este autor quiere
justificar las cldusulas inequitativas o lesivas para el adherente que
aparezcan en las condiciones generales. Nuestto Derecho permite esto,
seglin este autor, porque la rescisién por lesién tiene un cardcter ex-
cepcional. A nuestro juicio, una cosa es que la rescisién por lesién
s6lo pueda invocarse en los casos establecidos por nuestro ordenamien-
to juridico, como ha entendido nuestra doctrina en atencién al texto
del articulo 1.293 del Cédigo civil (80), y otra muy distinta, que no
existan medios en nuestro Derecho para reprimir las cldusulas inequi-
tativas que pueden aparecer en las condiciones generales de los con-
tratos, El hecho de que el contrato no pueda ser rescindido por lesién,
porque no estemos en uno de los supuestos contemplados por el or-
denamiento juridico, no significa que no existan medios juridicos en
nuestro Derecho para combatir las cldusulas inicuas. En nuestra doc-
trina, los profesores De Castro y Claveria Gonsdlvez se han referido
a estos medios.

Por todo lo dicho, no podemos compartit la tesis de Garcfa Amigo
y de los autores que piensan como él. Nos parece méds acertada la
cortientes doctrinal, jurisprudencial y legal que, en el marco de la
contratacién mediante condiciones generales, trata de proteger a la
parte mds débil en el plano econémico y social (los usuatios o consu-
midores). Nuestra Constitucién se sitda en esta linea, al disponer el
atticulo 51 lo siguiente: «Los podetes piblicos garantizardn la defensa
de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legftimos intereses econémicos de
los mismos. Los poderes piblicos promoverdn la informacién y la
educacién de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organiza-
ciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos,
en los términos que la ley establezcas. En base a este articulo, A. Ber-
covitz (81) se ha referido al principio de proteccidén de los consumi-
dores, que, segiin el mismo, es un auténtico principio general del De-
recho: «Como tal —escribe— no sélo ha de plasmarse en la promul-
gacién de una nueva normativa legal, sino que ha de ser tenido en
cuenta por los Tribunales y por los poderes piblicos en genetal, pata
atribuirle las consecuencias que necesariamente detivan de su confi-
guracién como principio general de nuestro Derechos (82). Todavia

(80) DE CastRO, EI negocio..., pp. 521-522; Diez-Picazo, Fundamentos..., pi-
ginas 316-317,

(81) A. Bercovirz, La proteccidén de los consumidores, la Constitucion es-
vafiola y el Derecho mercantil, en Lecturas sobre la Conslitucidn espafiola;
coordinador FERNANDEZ RODR{GUEZ, Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, Madrid, 1978, XL, pp. 19 v 36.

(82) En el Derecho italiano se ha destacado la importancia de la Cons-
titucién para proteger a los usuarios o consumidores frente a las clausulas
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no se ha promulgado la tan solicitada Ley sobre Condiciones Genera-
les; sin embargo, la incidencia del articulo 51 de la” Constitucién se
hace visible en la reciente Ley del Contrato de Seguto, de 8 de octu-
bre de 1980 («B. O. E.», de 17 de octubre de 1980), cuyo articulo 3
dispone: «Las condiciones generales, que en ningiin caso podrin tener
cardcter lesivo para los asegurados, habrdn de incluirse por el asegu-
rador en la proposicién de seguro si la hubiete y necesariamente en
la péliza de contrato o en un documento complementario, que se sus-
cribird por el asegurado y al que se entregard copia del mismo. Las con-
diciones genetales y particulares se redactardn de forma clara y preci-
sa. Se destacardn de modo especial las cldusulas limitativas de los dete-
chos de los asegurados, que deberdn ser especificamente aceptadas por
escrito. ‘

Las condiciones generales del contrato estardn sometidas a la vi-
%‘ielancia de la Administracién Piblica en los términos previstos por la

y.
Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las
cldusulas de las condiciones genetales de un contrato, la Administra-
cién Pdblica competente obligard a los aseguradores a modificar las
cldusulas idénticas contenidas en sus pélizasy,

Esta tendencia se manifiesta en la legislacién de numerosos paises,
que protegen a los usuarios y consumidotes frente a las cldusulas abu-
sivas de las ccndiciones generales de los contratos. Nos remitimos a
la completa exposicién que el profesor De Castro hace en su estudio:
«El arbitraje y la nueva Lex mercatoria», pigs. 683-685 (83), y a
Bianca, «Le condizioni gemerali di conmtratto» (84), donde se puede
ver una amplia informacién sobre la tendencia al control de las con-
diciones generales en el Detecho comparado.

A nuestro juicio, como ya hemos apuntado, debe examinarse aten-
tamente toda norma juridica que no se aplica por sefalatlo alguna
cldusula de las condiciones generales, a fin de determinar si existe
una «tazén fundadas que justifique la inaplicacién. Esta justificacién
no existird cuando se sustituyen normas dispositivas pot unas condi-
ciones abusivas y, en general, cuando se alcanzan consecuencias que
estén en desacuerdo con los principios genetales del Derecho. Como
ha dicho recientemente De Castro (85), el Juez, cuando se trate de
cumplic su alta funcién, no habtd de cetrar los ojos 2 la realidad de lo

de las condiciones generales, que son especialmente inicuas. Sefiala LIPARIL
(Derecho privado. Un ensayo para la emsefianza, Bolonia, pp. 348-349) que
puesta de relieve la inexistencia en el Cédigo civil de mecanismos adecuados
para tutelar al contratante débil, se hace necesario un replanteamiento del
problema con base en la Constitucién, con el fin de investigar la existencia
de normas constitucionales dirigidas a garantizar la autonomia privada y su
Ambito de actuacion. Un amplio andlisis de la cuestién ha sido realizado por
CoTURRY, Condizioni genrali di contrato e tutela del contraente debole, Mildn,
1970, pp. 176-184.

83) DE Castro, E! arbitraje y la nueva Lex Mercatoria, en este ANUARIO,
fasciculo 1V, 1979, pp. 683-685.

(84 Biaxca, Le condizioni generali di contrato, 11, Milano, 1981.

(85) D CastrO, El arbiiraje..., p. 682,
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pactado y convertirse en cémplice o colaborador del empresario o
grupos de empresarios que abusan de su prepotencia social o eco-
némica.

En un amplio estudio publicado en este Anuario (86), el autor
que acabamos de citar, sefial, en una tesis que compartimos plena-
mente, que en nuestro Derecho vigente las condiciones generales po-
drdn ser impugnadas, en cuanto lo sean, como contrarias a la buena
fe y a las buenas costumbres o por constituit un abuso de derecho;
pero €l defecto que resulta mds frecuente y mds ficil de diagnosticar
serd el que resulta de contener, oculta o abiertamente, la renuncia a
clertas leyes. Sefiala De Castto (87) que la plena eficacia de estas
normas (se refiere a los articulos 1.255 y 4 del Cédigo civil) respecto
a las condiciones generales ha encontrado un impedimento dificil de
apattat, mds que por su gravedad intrinseca, pot tratarse de uno de
esos tépicos dogmdticos que aceptamos todos sin pararnos a trefle-
xionar... Un plurito de simplificacién, estableciendo escalones clara-
mente delimitados para la regulacién de los negocios juridicos (Dere-
cho imperativo, voluntad, Detecho dispositivo), nacido probablemente
de preocupaciones did4cticas, lleva a identificar Derecho dispositivo
con normas de mera eficacia supletoria. Esto, y los prejuicios del an-
tiguo liberalismo, hacen considerar excepcional el Derecho imperativo,
inapto para la interpretacién extensiva y analSgica; mientras que el
Derecho dispositivo se entiende que recoge la regulacién presumible-
mente quetida por las partes y que, por tanto, puede ser barrido «in
toto» por la voluntad de los contratantes. Autores alemanes (88) han
sido también los que mejor han reaccionado contra esta estrecha y
simplista concepcién del Derecho dispositivo. Han vuelto a descubrir
que las normas que tegulan los contratos, y cada tipo de contrato, no
son dadas para auxilio de descuidados o desmemoriados, sino que ma-
niffestan la regulacién normal y que, por tanto, tienen un clerto ca-
récter imperativo; son preceptos en los que el legislador ha ponderado
cuidadosamente la situacién normal de los intereses de las partes, tie-
nen una «funcién ordenadora», por lo que no pueden set desplazados
sin una tazén suficiente. Afiade De Castro que cabe distinguir diversos
tipos de normas en virtud de su mayor o menor derogabilidad por los
particulares. Existen normas imperativas no sélo sobre la perfeccidén
del contrato, sino también, y mds de las que generalmente se indican,
tespecto al contenido de los contratos. Hay, de otro lado, preceptos
de catdcter secundatio, de mero significado supletorio, para los que Ia
ley sefiala abiertamente la posibilidad de ser desplazados por el pacto;
en todos los que, por no derivar de la naturaleza del contrato, se
puede permitit la renuncia a los beneficios legales, como asi se dice
expresamente en algln caso (p. e., art. 1.477).

(86) DE Castro, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, en este ANUARIO, 1961, fasc. IT, pp. 295 ss.

(87) D Casiro, Las condiciones generales..., p. 333.

(88) Amplia referencia en DE CasTRO, Las condiciones generales..., nota
148; también en ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGB. Kommentar, Koln, 1977, p. 172.
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Entre uno y otro tipo de reglas estdn aquellas otras, menos defi-
nidas, en las que no se manifiesta externamente su catdcter. Conviene
distinguir, para mayor claridad, las siguientes clases de normas:

1. Dentro de las que se refieren a la sustancia misma de los
contratos hay unas, a) que se derivan de la naturaleza misma de los
contratos onerosos y conmutativos, y ottas, b) que resultan de la pro-
pia condicién de cada tipo de contrato.

2) Se nos ha dicho: «La libertad de pactos reconocida en nuestta
legislacién lleva también en ésta limites infranqueables; las leyes, la
motal y el orden piblico (artfculo 1.255 C. c.). Pensamiento que se
ha completado agregando: que la contratacidn tiene «un marco muy
preciso en los principios generales del Derecho; ese marco es la jus-
ticia, de que es expresion el Derecho; la justicia conmutativa, que es
la que debe informar las relaciones contractualess. La misma ley se-
fiala la importancia decisiva de la reciprocidad de las prestaciones e
intereses como fundamento de los contratos onerosos (atts. 1.274,
1.289) v excluye la validez de los pactos en gue su cumplimiento se
deja al arbitrio de uno de los contratantes (arts. 1.256, 1.449, 1.115).

h) En cada tipo de contrato quedan también fuera del arbitrio
de las partes aquellas obligaciones v facultades que constituyen su
esencia, como, por ejemplo, la de la entrega de la cosa vendida v la
del pago del precio, en el contrato de compraventa (ast. 1.445).

2. Las facultades u obligaciones que, atin no esencizles, derivan
de la naturaleza de cada tipo de contrato que tienen una peculiar rele-
vancia, indicada ya por las refetrencias que a la naturaleza del contrato
hace el Cédigo. La que impide que puedan considerarse como reglas
metamente supletorias aquellas en las que se establecen. La direccién
doctrinal alemana dltimamente referida, afirma que el pacto o cléusula
que se aparte del tipo legal y por el que se abandone alguna facultad
u obligacién, para que sea vélido, habrd de estar justificado por alguna
razén concluyente, estar su renuncia especialmente justificada o com-
pensada. En el Derecho espafiol estd permitida la modificacién de
los tipos contractuales, cabe la exclusién de esta o aquella obligacién
propia del contrato, su aligeramiento o agravacién; peto el abandono
de facultades, acciones o excepciones sin justificacién alguna, sin reci-
procidad, contraprestacién o especialidad del contrato (p. €j., venta a
riesgos y ventuta, rebaja de precio, de saldo, etc.) no es eficaz en
cuanto implica una renuncia de la ley.

Aplicando estas ideas a nuestra cuestién, afirma De Castro (89),
puede concluirse que las cldusulas de exoneracién pueden ser impugna-
das por vatios motivos; cuando el resultado a que se llegue choque
gtavemente con los principios de la justicia conmutativa o con la briena
fe (resolviendo segdn aconseje la justicia y la equidad en el caso con-
creto); cuando se deje précticamente al arbitrio de una de las partes
el cumplimiento de la prestacién principal, v en el caso de que uno de
los contratantes se desprenda simplemente de las acciones o excepciones

(89) DE Castro, Las condiciones generales..., p. 335.
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que le corresponden, En todos estos supuestos va implicita una re-
nuncia no permitida a la ley y, por tanto, serd nula la cldusula que la
contenga.

La tesis del profesor De Castro ha sido aceptada recientemente por
Claveria Gonsilvez (90). Afirma este autor que el dogma juridico Ii-
beral del caricter dispositivo de la inmensa mayoria de las normas que
componen el Derecho privado y de la derogabilidad, por los particu-
lares, en el ejercicio de la autonomfa privada, de todo el Derecho dis-
positivo, ha sido superado en los Gltimos afios por el hecho de la cre-
ciente abundancia de las normas juridico-privadas imperativas y por
las restricciones que pueden y deben darse a la libre derogacién del
Derecho dispositivo, siendo expresivo ejemplo de esto dltimo el tenor
del reciente texto contenido en el nuevo articulo 6, niimero 2, de nues-
tro Cédigo civil, segtn el cual ... la exclusién voluntaria de la ley
aplicable a la renuncia a los derechos en ella reconocidos s6lo serdn
vélidas cuando no contrarfen el interés o el orden piblico ni petju-
diquen a terceros». Repérese en que sélo cabe hablar de «exclusién
voluntaria de la ley aplicable» en el caso de la ley dispositiva y que
incluso dicha exclusién se nos presenta, en cierto modo, como excep-
cional («sélo serd vélida —reza el precepto—»), entendiéndose im-
plicitamente que cualquier exclusién de un precepto de Derecho dis-
positivo puede, en principio, dafiar el orden o el interés pablico o per-
judicar a tercero.

Claveria Gonsélvez (91) destaca la impottancia de los principios ge-
nerales del Derecho como fuente juridica protectora’ del adherente. La
afirmacién de De Castro de que el Derecho dispositivo, al ser el re-
sultado de una cuidadosa, neutral y ‘equitativa -ponderacién de intere-
ses, puede desempefiar una importante funcién ordenadora, le ha su-
gerido Ia idea de que es perfectamente posible extraer principios gene-
rales del Derecho de los preceptos legales dispositivos, principios ge-
nerales, que, segiin el articulo 1 —ntimeros 1 y 4— de nuestro Cédigo
civil, son fuente del Derecho, no cabiendo dudar de su aplicacién di-
tecta y de su cardcter de fus cogens. ‘

Nos patece muy acertada la invocacién de los principios genetales
del Derecho para proteger al edhrente frente a las condiciones abusivas;
sin embargo, no nos parece exacta la asimilacién de los ptincipios ge-
nerales del Derecho a los obtenidos mediante sucesivas abstracciones
de normas singulates del ordenamiento jutfdico. Apuntan De Cas-
tro (92) y Diez-Picazo (93) que no pueden confunditse los principios
generales del Detecho con formulaciones que son metas abstracciones
légicas o enunciaciones de cardcter clentffico. En puridad, se nos ha

(90) Craveria GonsiLvez, La predisposicion del contenido contractual, en
1a Revista de Derecho Privado, 1979, julio-agosto, p. 632,

Q) Craverfa GonsiLvez, La predisposicion..., pp. 682-683. .

(92) D Castro, Derecho Civil de Espafia. Parte General, I, Madrid, 1955

paginas 457-458.
(93) Diez-Picazo, Experiencias jutidicas y Teoria del Derecho, Barcelona,

1973, 'p. 206.
6
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dicho (94), los principios genetales del Derecho son las ideas funda-
mentales e informadoras de la organizacién juridica de la Nacién. Son,
agrega De Castro, la base en que descansa la organizacién juridica; la
parte permanente del Derecho y también la cambiante y mudable que
determina la evolucién juridica.

La técnica consistente en acudir al Derecho dispositivo para obte-
ner la proteccién del contratante méds débil en el supuesto de contra-
tacién mediante condiciones generales, ha sido ampliamente admitida
en el Derecho comparado. En Alemania Federal, ha sido consagrada
por la Gesetz zur Relegung des Rechts des Allgemeinen Geschiiftsbe-
doingungen (AGB-Gesetz), que enttd en vigor el 1 de abril de 1977.
El patdgrafo 9 de esta disposicién establece: «Cldusula general. 1. Las
estipulaciones contenidas en condiciones generales de negocio son ine-
ficaces cuando perjudican al adherente de forma no equitativa, habida
cuenta de los preceptos de la buena fe objetiva, II. En la duda se
presume la existencia de petjuicio, cuando la cldusula 1 no es compa-
tible con el principio inspirador de la regulacién legal, del cual se
aparta (93) o, 2, limita de tal forma los detechos v deberes derivados
de la naturaleza del contrato que se pone en peligro la consecucién
de la finalidad del mismo» (96).

Esta cldusula general destaca tanto la importancia del principio
de la buena fe como la posibilidad de que los Tribunales declaren la
ineficacia de las cldusulas —contenidas en condiciones genetrales— que
perjudiquen al adherente y sean incompatibles con el principio inspi-
rador de la regulacién legal. Estos principios inspiradotes deberdn ser
investigados mediante el estudio atento del Derecho positivo, tanto el
compuesto por normas de Derecho imperativo como el integrado por
preceptos de cardcter dispositivo. Ulmer (97) afirma que no toda di-
vergencia con el Derecho dispositivo debe set desaprobada. El funda-
mento de la desaprobacién reside mds bien en la disconformidad de
la cldusula con un principio esencial de la tegulacién legal (98).

En el Detecho italiano, numerosos autores, que tienen en cuenta
las opiniones de Reiser, Nipperdey, Rehbinder y otros autores alema-
nes, destacan la importancia del derecho dispositivo y del principio de
la buena fe para proteger al contratante mds débil (el adherente) en
la contratacién mediante condiciones generales. Di Majo Gianquina-

(94) D Castro, Derecho Civil de Espaiia, Parte General, I, Madrid, 1955.
pagina 464.

(95) Como hemos visto, CLAVERIA GONSALVEZ intenta aplicar esta solucién en
nuestro Derecho, acudiendo a los principios generales del Derecho, que se
extraen de los singulares preceptos legales.

(96) Sobre la interpretacién de esta norma de la AGB-Geseiz, pueden con-
sultarse los trabajos de ULMmer, BranoNer y HeNseEN, AGB Kommentar, Koln,
1977; HEINRICHS, en PALANDY, Biirgerliches Geseizbuch, 39 ed., Miinchen, 1980,
piginas 2238 ss., con amplia referencia doctrinal y jurisprudencial (sobre
todo, en la pagina 2226).

(97) ULMER, en colaboracién corn BRANDNER y HENSEN, AGB Kommentar...,
pagina 172.

(98) Hay que tener en cuenta que la fuerza juridica de las normas de De-

recho dispositivo no es siempre la misma, pues depende, en cada caso, del
diferente grado de justicia y proteccién que contengan (ULMER, op. cit. ant.).
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to (99) sefiala que debe tenetse en cuenta el principio de la buena fe
para decidir si una determinada modificacién del Derecho dispositivo
es o no «exigibles al adherente. La valoracién de la buena fe, por su
propia naturaleza, admite una particular apreciacién del caso concreto
y de esta manera permite determinar si una determinada modificacién
(del Derecho dispositivo) estd justificada.

Buonocore {100) y De Nova (101) sefialan que es necesario con-
frontar las cldusulas de las condiciones generales con el tipo normativo
al cual se reconduce el negocio celebrado, para determinar si tienen o
no cardcter vejatorio. La validez de la cldusula derogatoria se condi-
ciona a la existencia de una razén fundada. De esta manera, destacan
que la disciplina legal aplicable (que detiva de la naturaleza del pe-
gocio celebrado) servird no sélo para integrar las lagunas, sino, sobre
todo, para controlar la licitud de las cldusulas de las condiciones ge-
nerales. Estos autores aplican el citado mecanismo de control al leasing
financiero.

Para concluir este epigrafe, debemos sefialar que los principios
generales del Derecho son una importante fuente protectora de los
adherentes, Hace bastantes afios que se viene invocando el principio
de la buena fe para combatir las cldusulas injustificadamente lesivas
que pueden aparecer en las condiciones generales de los contratos. En
el Derecho alemdn, como hemos visto, la AGB-Geserz se tefiere en el
pardgrafo 9 (Cldusula general) a la buena fe, que actda como criterio
bdsico para determinar el cardcter equitativo o no equitativo del per-
juicio que se causa al adherente con las estipulaciones contenidas en
las condiciones generales. Larenz (102), que cita en idéntico sentido
a Ulmer y Heinrichs, entiende que la contravencién de la buena fe
(Tren und Glauben), a la que se refiere el citado pardgrafo, tiene lugar
cuando se perturba considerablemente la relacién de equivalencia (Agui-
valenzverbiltnis) por las condiciones impuestas por el predisponente a
la otra parte, Se consagra legalmente la solucién defendida por nume-
rosos autores y Tribunales alemanes (103).

En nuestro Derecho, aunque catecemos todavia de una disposicidén
legal semejante a la AGB-Gesetz (104), podemos llegar a consecuencias
parecidas. Hay que tener en cuenta que, como puntualiza De Cas-
tro (105), la concepcién de los tedactores del Cédigo civil se funda
en la equidad y la buena fe. En el comentario al articulo 978 del

(99) D Majyo GiaguinNo, Condizioni generali di contratto e tutela del con-
tratante debole, en Atti della tavola rotonda tenuta presso U'lstituto di Diritto
privato dell’Unwversity di Catania, 17-18 mayo 1969, Mildn, 1970, pp. 77-78.

(100) BuoNoCcORE, La locazione finanziaria nell’ordinamento italiano, en
Il leasing. Prolifi privatistici e tributaria, Milan, 1975, pp. 88 ss.

(101) De Nova, Contratto di leasing e controllo delle condizioni generali
di contratto, en Rivista di Diritto Commerciale, 1973, II, pp. 339-340.

(102) Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlinchen Rechts, Miin-
chen, 1980, 5> ed., p. 521.

(103) Referencia en DE CastroO, Las condiciones generales..., nota 94.

(1049) Existe un anteproyecto de ley sobre condiciones generales.

(105) D= Castro, Las condiciones generales..., p. 335, nota 151,
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Proyecto de 1851 (106), sefiala Garcia Goyena que la equidad y la
buena fe son el alma de los contratos. La equidad es la justicia natural,
la base y complemento de la justicia civil o escrita: legis scriptae ae-
quamentum vel non scriptae supplementum; por eso deben ser con-
sideradas en todo y ptincipalmente en el Derecho. En nuestro Derecho
vigente, el articulo 1-4 del Titulo Preliminar del Cédigo civil dispone
que «los principios generales del Detecho se aplicardn en defecto de
ley o costumbre, sin petjuicio de su cardcter informador del orde-
namiento jurfdico». El caricter informador de los principios generales
del Derecho determina que son algo mds que una fuente supletoria
de la ley y de la costumbre. Como ha esctito De Castro (107), estdn
fuera de la estricta subordinacién jerdrquica de las fuentes, ya que
han de ser tenidos en cuenta antes, en y después de la ley y de la
costumbre. El juez tiene el deber de aplicar los principios escritos o
no escritos que inspiran la total organizacién del Estado; son los que
sefialan los caracteres que la ley o la costumbre han de tener patra ser
vélidos, los que imponen que la costumbre haya de ser racional y que
la ley sea conforme al Derecho natural; los que, por su caricter in-
formador genetal, indicardn cémo una y otra han de ser entendidas.

Entre los principios genetales del Derecho tiene especial relieve
en el 4mbito de la contratacién el de la buena fe, como hemos sefia-
lado al analizar criticamente la opinidén de Garcia Amigo. Debe ser
empleado .como criterio para determinar el catdcter justificado o in-
justificado de las cldusulas que aparecen en las condiciones generales
de los contratos. Nétese que actfia como principio de moralizacién de
las relaciones econdémicas (cfr. arts. 7-1 y 1.258 del Cédigo civil v 57
del Cédigo de comercio). Cualquier cldusula de las condiciones ge-
nerales, que forme parte integrante del contrato por la aceptacién del
adherente, serd ineficaz si es contraria al principio de la buena fe,

También tiene un notable interés en materia de control de las
cldusulas de las condiciones generales de los contratos, el principio de
la conmutatividad, que impone la justicia distributiva en el trafico ju-
ridico. De acuerdo con este principio, que forma parte integrante de
nuestro otden piiblico econémico (108), en el intercambio de bienes
y servicios debe guardarse el mayor equilibrio posible. Esto se traduce
en la consecucién del equilibrio de las prestaciones. Nuestro Cédigo
civil, en el articulo 1.289, aplica esta regla como criterio interpretativo.
Si el contrato fuese oneroso, la duda se resolvers en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. Es indudable que las cléusulas de las condi-
ciones generales que impliquen una desproporcién injustificadamente
lesiva para el adherente, pugnan con este principio general del De-
recho.

Es digno de tenerse en cuenta que el artfculo 3-2 del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil establece que la equidad habrd de pondetarse
en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribu-

(106) Garcta GoYENA, Concordancias..., vol 32, pp. 9-10.
(107) De Castro, Derecho Civil de Espafia, 1, p. 379 y nota 3.
(108) En este sentido, Diez-Picazo, Fundamentos..., I, p. 45.
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nales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita. De la lectura de este precepto se infiere
que el Tribunal no puede resolver el litigio, basdndose exclusivamente
en la equidad; pero sf debe tenerse en cuenta para resolvetlo si con-
curren ademds de la equidad otros argumentos jurfdicos que justifi-
quen una determinada solucién. Esto es 14gico por el engarce que
existe entre la equidad y los principios genetales del Detecho. Se nos
ha dicho que la equidad no es més que una manifestacién del mecanis-
mo funcional de los principios generales (109). Por consiguiente, debe
comprobarse si las cldusulas de las condiciones generales estdn o no
en armonia con la equidad.

El artfculo 7-2 del Titulo Preliminar del Cédigo civil afirma que
la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Fs abusivo y antisocial el imponer condiciones injustificada-
mente lesivas para el adherente. Ha dicho el profesor De Castro (110)
que los efectos perniciosos de las condiciones genetrales de los con-
tratos trascienden del dafic que puedan infetir al particular, ya que
desprestigian las leyes y hasta resultan perturbadoras para la conomfa
nacional.

Es sencillo comptender que las cldusulas inicuas o abusivas estdn
en contra de las buenas costumbres, de acuerdo con lo que hemos
afirmado al comentar criticamente el parecer de Garcfa Amigo. La
aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo civil es indudable en tales
casos.

En relacién con el orden pidblico, se ha destacado que la Ley de
20 de julio de 1963 (B.O.E.», de 23 de julio), de represién de pricti-
cas restrictivas de la competencia, forma patte del orden pidblico eco-
némico y puede ser un instrumento ttil para declarar la nulidad de
determinadas cldusulas abusivas. Asf lo ha sefialado Garcfa Amigo (111),
cuyo punto de vista es acetpado por Claverfa Gonsdlvez (112). Esta
Ley prohifbe determinadas conductas que pueden atentar contra la
libre competencia; entte los preceptos que dicha ley contiene, merece
set destacado, como mddulo indicador de lo que el orden ptiblico
econdémico exige en el campo de las condiciones generales de la con-
tratacién (y en ottos telativos a la proteccién de los consumidores y
usuarios), el comprendido en su articulo 2, en cuya virtud «... quedan
prohibidas aquellas pricticas abusivas mediante las cuales, una o va-
tias empresas, explotan su posicién de dominio en la totalidad o en
patte del mercado, de manera injustificadamente lesiva para la eco-
nomfa nacional, los intereses de los consumidotes o la actuacién de
los testantes competidoress.

La Ley de 20 de julio de 1963 no sélo combate, mediante el es-
tablecimiento expteso de la nulidad, los actos y las conductas que
persiguen la creacién de monopolios (articulo 1), sino también las

(109) De CastrO, Derecho Civil de Espaiia, 1, p. 472,
(110) DE Castro, Las condiciones generales..., p. 270.
(111) Garcfa Amico, Las condiciones generales..., p. 210,
(112) Craverfa GoNsALVEZ, La predisposicion..., p. 680.
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consecuencias de éstos, lo que constituye otro modo de atacar las cau-
sas, ya que disuade a quien pretenda atentar contra la libre concu-
trencia.

En sintesis, los Tribunales «...a la altura de la época y aprove-
chando las ideas vigentes y contenidas en nuestra ley antimonopolio...
pueden... llegar a declarar la nulidad de las cldusulas contenidas en
las condiciones generales de los conttatos, cuando éstas sean impuestas
abusivamente en virtud de una posicién monopolistica de hecho o
dominante en el metcado, y sean injustificadamente lesivas pata los ad-
herentes a las mismas».

2. Importancia de la cuestién en el <leasing» financiero. Refe-
rencia a las cliusulas que se analizan en este estudio—FEl andli-
sis critico de las cldusulas que figuran en las condiciones generales de
los contratos de leasing financiero, ha sido realizado de una manera
somera por nuestra doctrina. La mayot parte de los autores se limitan
a reproducir las cldusulas mds tipicas, sin plantearse problemas de
licitud o de otto orden. No obstante, el control de estas cldusulas es
imprescindible, porque algunas de ellas son de dudosa licitud. Esto
es tan evidente que Gatrigues v Sdnchez Calero (113) echan en falta
una normativa para proteget a los cesionatios (usuarios) frente a las
posibles condiciones abusivas impuestas por las sociedades de leasing.
Sin embargo, pensamos que la promulgacién de una ley especial sobre
condiciones generales de los negocios, similar a la AGB-Geserz, cum-
plitfa perfectamente este cometido. No es tan necesario establecer una
normativa especifica sobre el leasing financiero, que sirva para repri-
mit las condiciones abusivas impuestas por las sociedades de leasing,
como una ley especial que declare la ineficacia de cualquier, tipo de
cldusula abusiva que aparezca en las condiciones generales de un con-
trato (114). En esta tarea, conviene actuar con la lentitud y la pru-
dencia que es siempre necesaria para determinar la oportunidad y el
contenido de una reforma legislativa (115). La elaboracién de Ia
AGB-Gesetz es un ejemplo de cémo debe elaborarse una ley de tan
enorme importancia. Apunta De Castro (116) que fue'el resultado de
una cuidadosa elaboracién. En 1972 se ctea un grupo de trabajo con
representantes de la Universidad, de la Judicatura, economistas, con-
sumidores y de funcionarios de Justicia y Economfa. En base a los
Informes de 1974 y 1975 se redacta el Proyecto. Aprobado por el
Bundestag el 11 de noviembre de 1976, entra en vigor en 1 de matzo
de 1977.

Vamos a circunscribir nuestro an4lisis crftico a cuatro cldusulas de
las condiciones generales del leasing financiero, que son seguramente
las que plantean mayores problemas de licitud, Sobre ellas, se ha

(113) GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Curso de Derecho Mercantil, tomo II,
Madurid, 1980, p. 98; SANcrEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercatil, Ma-
drid, 1980, p. 416.

(114) En este sentido, CLAVERIA GONSALVEZ, La predisposicidn..., p. 685.

(115) Asf lo ha sefialado DE Castro, Las condiciones generales..., p. 340.

(116) Dr Casrro, El arbitraje..., p. 684.
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planteado fundamentalmente el debate doctrinal y jurisprudencial, so-
bre todo en Alemania Federal y Francia, que son los pafses de Europa
continental donde el leasing financiero ha alcanzado un mayor desa-
rrollo. Nos vamos a referir a las cldusulas que exoneran de responsa-
bilidades a la sociedades de leasing y determinan que el usuario so-
porte el conjunto de los riesgos; igualmente vamos a ocuparnos de la
cldusula que determina que la falta puntual de alguna mensualidad jus-
tifica la resolucién del contrato de leasing financiero, la devolucién de
los bienes y el pago inmediato de una parte importante de las men-
sualidades no vencidas.

En un andlisis critico de las cldusulas referidas, hemos considerado
conveniente exponer tanto las opiniones de los autores y Tribunales ex-
tranjeros (alemanes, franceses e italianos, fundamentalmente) como es-
pafioles. Particular atencién nos han merecido !a sopiniones de Giovanoli,
que ha estudiado con detenimiento esta importante cuestién juridiea.

Martin Oviedo (117) se refiere al trabajo realizado pot De la Cues-
ta Rute (118), diciendo que es una monografia construida «cum iras:
las afirmaciones adoptan un tono defensivo (¢contra qué?), va un no
menos preocupante tono ofensivo y vindicativo, cuyo por qué no deja
de saltar a nuestra vista por mucho que en el artfculo comentado quede
sin respuesta.

Ante la posibilidad de que también se nos califique de esta ma-
nera, queremos destacar que no hemos realizado este trabajo con ira
contra las sociedades de leasing; sino que intentamos simplemente
analizar algunas cldusulas que, a numerosos autores y Tribunales, han
parecido de dudosa licitud,

3. La socledad de «leasing» no es responsable cuando el usuario
no tiene a su disposicion los bienes en la fecha y lugar convenidos (119).

A) L tesis de Giovanoli—Segin este autor (120), a diferencia
de las obligaciones del usuario, las de la sociedad de leasing son puras
obligaciones de abstencién. Por ello, la sociedad de lessing no estd
obligada a entregar los bienes y, consecuentemente, estd exonerada de
toda responsabilidad. La ausencia de toda obligacién de la sociedad
de leasing estd plenamente justificada si se entiende que el leasing
financieto es un ptéstamo acompafiado de una venta en garantfa. Si
la sociedad de leasing ha aceptado limitar el ejetcicio de sus pretroga-
tivas de propietario, ha sido en contrapartida a la exoneracién de todo
tipo de responsabilidades que se relacionen con los bienes.

B) Derecho dlemin—Una tesis semejante a la de Giovanoli,
aunque pattiendo de la naturaleza atrendaticia del leasing financiero,

(117) Marrin Oviepo, El leasing..., pp. 201-202. .

(118) De 1a Cursta Rute, Reflexiones en torno al leasing, en la Revista
de Derecho Mercantil, 1970, pp. 533-619.

(119) Martin Oviepo (E! leasing..., pp. 157, 166 y 175) expone las con-
diciones generales de las principales sociedades de leasing espafiolas.

(120) GrovanoLri, Le crédit-bail..., pp. 399-400.
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es defendida por algiin autor alemdn. Flume (121) entiende que la
sociedad de leasing ha adquitido los bienes financiados por la de-
manda del usuatio y de acuerdo con las instrucciones que éste le ha
dado. Con anterioridad a la celebracién del contrato de leasing finan-
ciero, el usuario ha negociado con el suministrador las condiciones de
la adquisicién de los bienes. Por ello, es 16gico que la sociedad de
leasing esté exonerada de toda responsabilidad en lo telativo a la en-
trega de los bienes por el suministrador al usuatio, aunque sea la
propietaria de éstos. Hay que tener en cuenta también que el usuaric
se subroga en la posicién juridica de la sociedad de leasing para di-
rigirse contra el suministrador de los bienes, y exigitle la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios.

En contra de la opinién sefialada, se puede citar la sentencia del
Oberlandesgericht de Bamberg, de 14 de enero de 1972 (122), que se
muestra contraria a la validez de las cldusulas que imponen al usuario
cargas v tiesgos y exoneran a la sociedad de leasing de toda responsa-
bilidad, porque no se acomodan a las exigencias de las buenas costum-
bres (pardgrafo 138 del BGB) y son indisctiminadamente lesivas pata
el usuario.

Con postetioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, se ha con-
siderado aplicable el pardgrafo 11, 8 al leasing financiero (123). A
tenor de esta norma, es ineficaz la cldusula de las condiciones genera-
les del negocio que en los casos de mora e imposibilidad de la presta-
cién imputable al predisponente, excluye o limita el derecho del adhe-
tente a exigir la indemnizacién de dafios, o excluye o limita el derecho
del adherente a resolver el contrato.

C) Derecho francés—En la doctrina cientifica, Coillot (124) pone
de relieve que la sociedad de leasing se exonera de toda responsabili-
dad. Especialmente, siempre que se conviene de modo expreso que,
en caso de tettaso por culpa del suministrador, ya sea en la construc-
cién o en la instalacién del matetial, el usuatio no podrd ejercer ningtin
recutso contra la sociedad de leasing. Asi, no podrd reclamar repara-
cién alguna por el perjuicio causado por el retraso en la puesta a dis-
posicién del material, ni negatse, pot este motivo, a cumplir sus
compromisos, especialmente el pago de las mensualidades.

Segiin Coillot, la sociedad de lessing nunca ha tenido entre sus
manos los bienes. Estos son construidos o almacenados pot el sumi-
nistrador. Es natural que las partes arreglen convencionalmente todo
lo' telativo a la obligacién de entrega.

(121) Frume, Das Rechtsverhdlinis des Leasing in zivilrechtlicher wund
steuerrechtlicher Sicht, Diisseldorf, 1972, pp. 30 ss.; también en Der Betrieb,
1972, pp. 53-56,

(122) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1972, pp. 1993-1995.

(123) Cfr., HEINRICHS, en PALANDY, Bilrgerliches Gesetzbuch, 39 ed., Miin-
chen, 1980, anotacién al pardgrafo 11,8 de la AGB-Gesetz, p. 2251. Este autor
cita a BEpeNrRoTH, Inhaltliche Schranken in Leasing-Formularvertrigen auf
Grund des AGB-Gesetz, en Der Betrieb, 1978, p. 2112,

(124) CouvoT. Initation..., pp. 156-158.
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Para Leloup (125), el articulo 1.719 del Cédigo civil francés (el
arrendador estd obligado, por la naturaleza del contrato, y sin que
sea necesaria ninguna estipulacién particular, a entregar al arrendatario
la cosa arrendada...) no es una norma de orden pdblico y, por tanto,
no se aplica en presencia de una cldusula expresa e inequivoca de las
partes.

La Cémara Nacional de Consejeros Financieros (126) justifica cual-
quier derogacién convencional del Derecho comtin del contraio de
arrendamiento, sefialando que la sociedad de lessing actda como man-
datario del usuatic cuando se relaciona con el suministrador de los
bienes. Por consiguiente, es l6gico que esté exonerada de todo tipo
de tresponsabilidades.

Frente a esta doctrina dominante, es interesante destacar que la
Sentencia de la Corte de Apelacién de Parfs, de 8 de enero de
1973 (127), admite la resolucién del contrato de leasing financiero
por falta de entrega de los bienes al usuatio.

Algunos autores afirman que el suministrador actda por cuenta de
la sociedad de leasing cuando procede a la entrega de los bienes al
usuario, por lo que la sociedad de leasing es siempre responsable frente
al usuario de la buena ejecucién de entrega (128).

En contra de la argumentacién de la Cdmara Nacional de Conseje-
tos Financieros, Champaud (129) sefiala que es dudoso que la eleccién
de la cosa por el usuario sea derogatotia del Derecho comin. Ademds,
no se comprende cémo el papel de mandatario desempefiado por el
arrendador (la sociedad de leasing) puede exonerarle de ciertas respon-

sabilidades,

D) Derecho espaiiol—FEn nuestra docttina cientffica, Vidal Blan-
co (130) entiende que la cldusula de exoneracién de responsabilidad
de la sociedad de leasing puede pactarse al amparo del articulo 1.255
del Cédigo civil. El usuatio no podrd pretender pot esta causa dismi-
nucién alguna del precio arrendaticio, ni solicitar aplazamientos en los
pagos por la no utilizacién transitoria del material debido a la causa
que sea. Esto se justifica por la «cldusula de subrogacién» del usuario
en la posicién de la sociedad de leasing para dirigitse contra el sumi-
nistradot de los bienes.

Martin Oviedo (131) considera licita la cxoneracién de responsa-
bilidad de la sociedad de leasing en todo lo concerniente a la obliga-
cién de entrega de los bienes al usuario. Esta cldusula de exoneracién
significa una derogacién de las normas generales en materia de arren-
damiento, peto su derogacién pot pacto expreso entre las partes estd

(125) LeLoup, Note sous La Rochelle, 26 juin 1964, en Juris Classeur Pe-
riodique, 1965, 11, 14331 bis.
(126) Céamara Nacional de Consejeros Financieros, Le leaswng..., p. 13.
(127) EBn Juris Classeur Periodique, 1973, I1, 17503, con nota de BEY.
(128) Referencia en CouiLor, Initiation..., p. 156.
5129) Cramraup, Le leasing, en Juris Classeur Periodique, 1965, I, 1974,
9

(13;0) VipaL Branco, El leasing..., pp. 9899,
(131) Martin Oviepo, El leasing..., p. 52.
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admitida por el principio de la libertad de pactos (art. 1.255). La
renuncia a la accién del usuaric contra la sociedad de leasing tiene
su justificacién en el articulo 4, 2 del Cédigo civil (el vigente, 6, 2 del
Cédigo civil).

Segtin Lépez Iranzo (132), la citada cldusula es congruente con las
distintas vocaciones, financiera y técnica, de las partes. Ello supone
una derogacién de las normas generales en materia de arrendamiento,
efectuada al amparo de la libettad de pactos. Pata el usuario lo {nico
que se produce es un cambio de «deudor» en la obligacién de entrega
y garantia del material. El contenido de estas acciones, por via de
subrogacién, es similar al de las que le hubieran cotrespondido al
atrendatario (el usuario) directamente contra el arrendador (la sociedad
de leasing) en el 4mbito del arrendamiento (el contrato de leasing).
En definitiva, la exoneracién de responsabilidad de la sociedad de
leasing no es sino consecuencia de una especie de «compensaciény» en-
tre una posicién acreedora de responsabilidad frente al vendedor y otra
deudora frente al arrendatario (el usuario) en relacién a la entrega y
garantia de un mismo material y en la medida, claro estd, que las
reglas espectfica de los contratos de venta y alquiler lo permiten,

Finalmente, Sagrera y Martorell (133) piensan que estas exclusio-
nes de responsabilidad por parte de la sociedad de leasing tienen su
origen precisamente en que si la sociedad de leasing ha llegado a ser
propietaria de los bienes que se arriendan, ha sido «a peticiény y en
interés del usuario.

E) Opinidn personal—En primer lugar, debemos decir que estd
fuera de toda duda que es invélida la cldusula de exoneracién de res-
ponsabilidad de la sociedad de leasing, si el suministrador no entrega
los bienes en la fecha y condiciones convenidas por dolo o culpa
grave de la sociedad de leasing. Lo mismo sucede si el suministrador
entrega al usuario unos bienes que no se ajustan a los solicitados por
éste, porque la sociedad de leasing ha actuado negligentemente en el
cumplimiento del mandato (134). La exoneracién de responsabilidad
de la sociedad de leasing no puede prosperar por impetaric del ar-
ticulo 1.102 del Cédigo civil, y por la asimilacién, a estos efectos,
de la culpa grave al dolo, de acuerdo con la doctrina dominante

Estimamos que el orden publico y las buenas costumbres exigen
que la responsabilidad derivada de la culpa grave esté sustraida a la liber-

(132) Ldeez Iranzo, Estudio juridico..., p. 313.

(133) SAGRERA y MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento del contrato
de leasing..., p. 564.

(134) La sociedad de leasing incurre en respounsabilidad si no ha seguido
los deseos e instrucciones del usuario cuando ha comprado los bienes
al suministrador. Téngase en cuenta que actia por cuenta o encargo del
usuario cuando se relaciona con éste, por 1o que su actividad encaja per-
fectamente en la definicién legal del mandato (articulo 1.709 del Cédigo
civil). Existe, en consecuencia, una negligente ejecucion del mandato, y surge
la correspondiente responsabilidad de la sociedad de leasing (articulos 1.719
y 1.726 del Cdédigo civil).
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tad contractual de los particulares (articulo 1.255 del Cédigo civil) (135).
El poner impunemente en peligro la vida o los bienes del que contrata
con nosotros por una falta grave de atencién, no debe poder hacerse
ni aun cuando medie un contrato entre el autor y la victima. Creemos
que las buenas costumbres no permiten’ esta liberacién del deudor. Las
convenciones de irresponsabilidad por culpa grave contribuyen a que
se disminuya el sentido de la responsabilidad individual, lo cual, al
ser gravemente perjudicial para la sociedad, no debe ser amparado por
&l Derecho.

Recientemente, Diez-Picazo y Gullén (136) han destacado, con
acierto, que el articulo 1.103 del Cédigo civil no se pronuncia, a dife-
tencia del articulo 1.102, por la nulidad de la renuncia, pero tampoco
la autotiza. Serfa una cldusula que facultarfa al deudor para ser descui-
dado, negligente o no proceder con la diligencia debida.

En el Derecho alemidn, antes de la publicacién de la AGB-Gesezz,
la jurisprudencia se mostré contraria a la admisibilidad de las cléusulas
de exoneracién de responsabilidad por culpa grave en el matco de las
condiciones generales (137). La AGB-Gesetz considera claramente
ineficaz cualquier cldusula exoneratoria de estas caracterfsticas que
apatezca en condiciones genetales. El pardgrafo 11, 7 de esta dispo-
sicién legal establece que en las condiciones generales es ineficaz una
exclusién o una limitacién de la responsabilidad por un dafio que
deriva de una violacién contractual gravemente culposa por parte del
predisponente... (138).

En segundo lugar, debemos sefialar que algunas sociedades de lea
sing, ademds de impedir al usuario que pueda exigitles la indemniza-
cién de dafios y petjuicios, establecen que el mismo estd obligado a
respetar el contrato de leasing mientras continde en vigor la compta-
venta que le sitve de antecedente (139). Nétese que la resolucidn del
contrato de comptaventa celebrado con el suministrador sélo puede ser
demandada por la sociedad de leasing, que es la que ha comprado los
bienes. Esto significa que el usuario no puede exigir a la sociedad de
leasing la indemnizacién de dafios y petjuicios, ni resolver el contrato
de leasing financieto, a pesar de producitse una demora importante
en la entrega de los bienes, ni tampoco el contrato de compraventa que
la sociedad de leasing ha celebtado con el suministradot. Se afitma,

(135) Con mayor razén en la contratacién por adhesién, como apuntan
Diez-Picazo v GULLON (Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1979, pp. 85 v 86).
Es inmoral y contraria al orden publico una clausula de irresponsabilidad ge-
neralizada en los contratos que no tenga fundamento justo. .

~(136) Diez-Picazo y GuiLoN, Sistema de Derecho civil, 1Y, Madrid, 179,
p. 145, R
(137) En este sentido, la sentencia del Bundesgerichishof de 20 de oc-
tubre de 1962 (Neue Juristiche Wochenschrift, 1963, p. 46).

(138) Véanse los comentarios de ULMER, BRANDNER-HANSEN, AGB-Kommen-
tar, Kolnl, 1977; HrINRICHS, en Patanor, Biirgetliches Gesetzbuch, Miinchen,
1980; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechis, 5* ed.,
Miinchen, 1980, pp. 518 ss.

(139) Referencia en MaRTIN Ovieno (E! leasing..., p. 176) que recoge las
condiciones generales de las principales sociedades de leasing espafiolas.
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en definitiva, que el que incumple la obligacién de entrega de los bie-
nes (la sociedad de leasing, que es el arrendador) estd facultado pata
impedir que el usuario le demande la indemnizacién de dafios y per-
juicios, y para mantener a su conveniencia y capricho tanto la vigencia
del contrato de compraventa como la del contrato de leasing finan-
ciero.

De la manera descrita, se impide la aplicacién del articulo 1.556
del Cédigo civil, causdndose un dafio grave al usuario, que no puede
exigir directamente a la sociedad de leasing la indemnizacién de dafios
y perjuicios, y tiene que permanecer vinculado a la sociedad de
leasing, aunque no tenga lugar la entrega de los bienes o se produzca
con una importante demora. En realidad, lo que sucede es que el
usuario se ha visto forzado a desprendetrse de los medios de protec-
cién jurfdica que le otorga nuestro ordenamiento juridico freate a la
sociedad de leasing, establecidos en el citado articulo 1.556, cuando
la socledad de leasing incumple la obligacién de entrega de los bienes,
que, a nuestro entender, es la obligacién principal que pesa sobre ella.
La «razén» que ha determinado la renuncia a estos derechos se en-
cuentra pura y simplemente en el deseo de la parte econémicamente
fuerte (la sociedad de leasing) de no sufrir perjuicios cuando incumple
su principal obligacién. Si como dice De Castro (140), el desprenderse
de acciones y excepciones simplemente es una renuncia no permitida
a la ley, puede pensarse que la citada cldusula implica precisamente esto.

En contra de esta argumentacién se dird que el usuario se sub-
roga en la posicién juridica de la sociedad de leasing para dirigirse
contra el suministrador de los bienes. Este argumento, tal vez, justifi-
que que el usuaric no pueda exigir la indemnizacién de dafios y per-
juicios, siempre que la sociedad de leasing no haya actuado con dolo o
negligencia grave; pero al impedirse al usuario tanto la resolucién del
contrato que la sociedad de leasing ha celebrado con el suministrador
como la del propio contrato de leasing financiero, se obliga al usuario a
continuar vinculado a la sociedad de leasing, sin que exista una razén
fundada que pueda justificarlo, Existe simplemente el abandono de un
derecho sin reciprocidad o contraprestacién alguna. La razén de esta re-
nuncia se encuentra en una imposicién de la parte econdémicamsnte
fuerte (la sociedad de leasing), que desea mantener ol contrato de leasing
financiero a toda costa, aunque no puede cumplirse su funcién econbmi-
ca, por haber incumplido ésta su principal obligacién (la entresa de los
bienes). En contra de este razonamiento, no puede alegarse que los
bienes deben ser entregados ditectamente por el suministrador al
usuatio, porque el suministtadot, cuando le entregue los biznes, lo
hace por cuenta de la sociedad de leasing. En el plano juridico, la obli-
gacién de entrega recae sobre ésta, que tiene la condicién de arren-
dador. Ademds, es importante no olvidar que st no van a ser entregados
los bienes al usvario, o lo van a set con un importante retraso, es in-
justificadamente lesivo para el usuario el impeditle que, al menos,
pueda desvincularse del contrato de leasing financiero. Con notable

(140) Dz CastrRo, Las condiciones generales..., p. 335.
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acierto, De la Cuesta Rute (141) ha precisado que se plantea el pro-
blema de dejar al arbitrio de la sociedad de leasing la situacién de
incertidumbre del usuario, supuesto que de ella sola depende man-
tener o no en vigor la compraventa (141 bis). Considera, por tanto,
que los Tribunales de justicia no se mostrardn indiferentes ante situa-
ciones semejantes. Al negarse al usuario el ejercicio de esta accibn, se
reduce hasta volatizarse el sentido técnico de la subrogacién.

4. La sociedad de «leasing» se exomera de toda responsabilidad
si los bienes presentan vicios que disminuyen su valor o los bacen
inservibles para el fin deseado, o si el usmario es privado de los wis-
mos (eviccion) (142).

A) Lg tesis de Giovanoli—FEste autor (143) afirma que esta cldu-
sula puede ser fdcilmente justificada. La sociedad de leasing limita el
ejercicio de sus pretrogativas de propietatio, porque el usuatio le exo-
nera de todo tipo de responsabilidades. A lo largo de !la monogtafia,
alude también al cardcter esencialmente financiero de la sociedad de
leasing y a la subrogacién del usuario en la posicién juridica de la so-
ciedad de leasing para dirigirse contra el suministrador de los bienes,
logrando de esta manera la oportuna indemnizacién de dafios y petjui-
cios. Sin embargo, no puede ejercitar el usuario la accién resolutoria
sin la autorizacién de la sociedad de leasing. Es necesario salvaguardar
la vigencia del contrato de leasing financiero y justificar, en todo caso,
el detecho de la sociedad de leasing a exigir al usuatio el pago de la
totalidad de los plazos, aunque los bienes sean inservibles para éste.
Esta testriccidn se explica por el cuidado de la sociedad de leasing de
no perder el control de la garantia real que representa la propiedad
de los bienes. Al ser el propietario de los mismos, es ldgico que sea
necesario su concurso para que pueda ser resuelto el contrato celebrado
con el suministrador.

B) Derecho alemin.—Segtin Flume (144) esta cldusula, y otras
semejantes, se explican por la funcién estrictamente financiera de la
sociedad de leasing. Esta ha adquirido los bienes de acuerdo con las
instrucciones del usuario, que frecuentemente ha negociado las carac-
terfsticas de su adquisicién con el suministrador. Por ello, es l4gico
que la sociedad de leasing se exonere de toda responsabilidad en lo
relativo a las cualidades de los bienes. La subrogacidén del usuatio en
la posicién juridica de la sociedad de leasing, a fin de dirigitse contra
el suministrador, justifica que aquél deba pagar a la sociedad de lea
sing los plazos convenidos, aunque los bienes presenten vicios o de-
fectos ocultos.

(141) D ra Cuesta RUTE, Reflexiones en torno al leasing..., pp. 575-577.

(141 bis) Nétese que el usuaric no se subroga en el ejercicio de la
accién redhibitoria; ésta sélo puede ser ejercitada por la sociedad de leasing.

(142) Ver Martin Oviepo (El leasing..., pp. 166, 175, 183 y 184) que recoge
las condiciones generales de las sociedades de leasing espaiiolas.

(143) GrovawoLi, La crédit-bail..., pp. 405, 409 y 410.

(144) Frume, Das Rechtsverhiiltnis..., pp. 30 ss.; también en Der Betrieb,
1972, pp. 53-54.
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- Algunos Tribunales alemanes aceptan una solucién similar a la
de Flume. El Landgericht de Koblenz, en la sentencia de 6 de febrero
de 1973 (145), ha justificado la cldusula de exoneracién de garantfa
de la sociedad de leasing. En igual sentido, el Oberlandesgericht de
Niitemberg, en la sentencia de 15 de octubre de 1976 (146), afirmé
que este contrato, por la peculiar configuracién de la prestacién de
garantfa, no estd en contra de las buenas costumbres.

Frente al punto de vista sefialado, no han faltado autores y Tribu-
nales que han negado la validez de la citada cldusula, o han hecho
depender su validez de una serie de requisitos. En contra de la licitud
de esta cldusula, hay que citar la sentencia del Oberlandesgericht de 14
de enero de 1972 (147), que afirma que cldusulas como ésta son grave-
mente lesivas para el usuario, estando en contradiccién con las buenas
costumbres (pardgrafo 138 del BGB).

Con posterioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, Eben-
roth (148), pone de relieve que el leasing financiero es un conirato
de adhesién; es necesario salvaguardar el principio de la buena fe (pa-
tdorafo 242 del BGB) y las buenas costumbres (pardgrafo 138 del
BGB). Cuestiona la aplicacién de la AGB-Gesetz al leasing financiero,
teniendo en cuenta lo dispuesto por los patdgrafos 9 y 11,10 de esta
disposicién legal. En un trabajo publicado en la revista «Der Be-
trieb» (149), al que alude Heinrichs (150), este autor considera ine-
ficaz la cldusula de las condiciones generales del leasing que excluye
la obligacién de garantfa de la sociedad de leasing. El pardgrafo 11,10 a)
de la AGB-Geserz se refiere a la obligacién de garantia y dispone que,
en las condiciones generales del negocio, es ineficaz una cldusula me-
diante la cual, en los contratos sobre entregas de cosas de nueva fa-
bricacién y prestaciones, se excluye las pretensiones de garantfa
contra el predisponente, incluyendo las eventuales pretensiones de repa
tacién y de prestacién del id quod interest en su totalidad o relativa-
mente a partes concretas, o se limitan a la concesién de pretensicnes
contta tercetos, o se hacen depender de la absorcién judicial por un
tercero.

Blomeyer (151) ha destacado que la literatura dominante entiende

(145) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1973, pp. 706-709. También en
ReicH, Ammerkung zu LG Koblenz 6.2.1973 und LG Ausburg 10.11.1972, en
Neue Juristiche Wochenschrift, 1973, pp. 1613-1614.

(146) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1971, pp. 152-153. También en
WOELSKOW, en Miinchener Commentar. Biirgerliches Gesetzbuch. Schuldrecht.
Besonderer Teil, Band 3, vor. 535, Miinchen, 1980, p. 398.

(147) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1912, pp. 1993-1995.

(148) EpENrRoTH, Der Finanzierungs-Leasing Vertrag als Rechtsgeschifts
zwz‘s%hen Miete und Kauf-BGH, Betr 1977, 395, en Juristiche Schulung, 1978,
p. 590.

(149) Inhaltliche Schranken in Leasing-Formularveriragen auf Grund des
AGB-Gesetzes, 19718, pp. 2114-2115.

(150) HRINRICHS, en PaLanDT, Birgerliches Geselzbuch, anotacién al pa-
ragrafo 11, 10 a) de la AGB-Beseiz, p. 2252.

(151) BromeYER, Finanzierungsleasing unter dem Blikwinkel der Sachmiin-
iggelhaftung und des Abzahlungsgesetz, en Neue Juristiche Wochenschrift,

78, p. 975,
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que las condiciones de aplicacién del pardgrafo 11,10 a) de la AGB-
Gesetz se cumplen en el contrato de Jeasing financiero. El objeto de
este contrato estd constituido por cosas de nueva fabricacién que se
entregan al usuario.

Sefiala Blomeyer (152) que si el usuatio no es comerciante, en
ningdn caso puede excluirse la obligacién de garantia por vicios en
los bienes. Se aplica el pardgrafo 11,10 a) de la AGB-Gesetz. En este
sentido, Locher (152 bis).

Emmerich (153) ha expuesto los requisitos sefialados por los Tri-
bunales alemanes para que pueda afirmarse la validez de esta cldusula.
Estos (154) parten de la naturaleza arrendaticia del leasing financiero.
Al ser la conservacién de las cosas alquiladas en buen estado una
de las obligaciones esenciales del arrendader, la exclusién conven-
cional de la obligacién de garantia sélo puede tener lugar vélida-
mente si los derechos de garantia que corresponden a la sociedad de
leasing son cedidos al usuatrio. Este debe estar legitimado para po-
der resolver el contrato celebrado por la sociedad de leasing con el
suministrador de los bienes. Destaca en este sentido la sentencia del
Bundesgerichtshof de 23 de febrero de 1977 (155). Pero si el usuario
no es comerciante, rigen en todo caso las limitaciones del pardgrafo
11,10 de la AGB-Gesezz.

La resolucién del contrato de compraventa (el celebrado por la
sociedad de leasing y el usuario) influye decisivamente sobre el con-
trato de lessing financiero, debido a los efectos testitutorios que de-
rivan de la misma. Es, por ello, légico que el usuatio deje de estar
obligado a pagar los plazos restantes a la sociedad de leasing. Andlo-
gamente, si el usuario ha ejercitado la accibn cuanti minoris, debe
producirse una reduccién proporcional en el pago de los plazos pen-
dientes. Sin embargo, si el usuario no hace uso de los derechos de garan-
tia que le han sido cedidos, o lo hace tardiamente, contintia obligado a
pesar de los vicios en el objeto del contrato de leasing financiero, a
pagat los plazos pendientes. En el caso de mora del usuario, incluso
puede producirse el vencimiento anticipado de todos los plazos del
leasing financiero,

Algunos autotes (156) aceptan la doctrina de la sentencia del
Bundesgerichtshof de 23 de febrero de 1977, Sin embatgo, Kayser (157)

(152) BLOMEYER, Fmmanzierungsleasing, pp. 973 ss.

(152 bis) LocwERr, Das Recht der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen, Mi-
chen, 1980, p. 66.

(153) EMMERICH, en STAUDINGER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfiihreungsgeseiz und Nebengesetzen, pardgrafo 535, Berlin, 1978,
pp. 654655,

(154) BmwmericH cita las sigulentes sentencias: Bumdesgerichshof, 23 de
febrero Jde 1977; Oberlandesgericht de Hamm, 19 de enero de 1978,

(155) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1971, pp. 847-848. También Bro-
MEYER, Finanzierungleasing..., pp. 973 ss. y KUMMER, en SOERGEL..., p, 65,

(156) En este sentido, HIDDEMANN, Die Rechtsprechung des Bundesgerich-
tshof zum Leasingvertrag, Frankfurt, 1978, pp. 839-840; KAvsEr, Die hochstr-
ichterliche Rechisprechung zum Finanzierungs. Leasing, Teilz W 5/1978, pa-
ginas 31-32.

(157) Kavser, Die hdchstricheterliche Rechispregung..., pp. 31-32.
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juzga conveniente que sean aplicados al Jeasing financiero los principios
desarrollados por el Bundesgerichtshof en relacién con las cldusulas
de exonetacién de garantia de los promotores inmobiliarios (Bautrd-
gerfirmen): este Tribunal ha admitido que los promotores pueden vi-
lidamente exonerarse de toda garantia en cuanto a los inmuebles ven-
didos, si han cedido a los compradotes el conjunto de los créditos
de garantia contra el arquitecto, los empresarios y los suministradores.
No obstante, los promotores inmobiliarios siguen respondienco subsi-
diatiamente por los vicios o defectos, en la medida en que los com-
pradores no obtienen la reparacién en virtud de las acciones cedidas.
Esta doctrina deriva de la importante sentencia del Bundesgerichtshof
de 29 de marzo de 1974 (158).

C) Derecho francés—La doctrina (159) y la jurisprudencia (160)
se muesttan claramente favorables 2 la admisién de la referida cldu-
sula. Se destaca que el articulo 1.721 del Cédigo civil francés no es
una norma de orden ptblico, y ademds que el usuario se subroga en
la posicién juridica de la sociedad de leasing y puede, por tanto, di-
rigirse contra el suministrador de los bienes defectuosos. Sin embargo,
es importante destacar que algunos autotes y sentencias entienden que
s6lo se produce la exoneracién de responsabilidad de la sociedad de
leasing, si ésta no ha actuado dolosamente en el momento de la celebra-
cién del contrato de leasing financiero. Concretamente, afirma Coi-
ot (161) que sélo se produce la exoneraciéa de los vicios en el mo-
mento de la conclusién del contrato. La sentencia del Tribunal de Gran
Instancia de Parfs, de 13 de diciembre de 1971 (162), establece que es
nula la renuncia del arrendatatio a ejercer contta el arrendador cualquier
tipo de accidn.

Algunos autores y sentencias (163) han sefialado que el equilibrio
de Ias prestaciones contractuales exige que, en contrapartida a la re-
nuncia, el usuario se beneficie de la gatantia del vendedor; de otra
manera, la renuncia estard privada en todo o en parte de causa.

Harichaux-Ramu (164) llega a decit que es conveniente que el
usuario, privado de la accién contra la sociedad de leasing, se beneficie
de una transferencia eficaz que le permita ejercer las acciones en eje-

(158) En Neue Juristiche Wochenschrift, 1974, pp. 1135-1137.

(159) Cfr., CoiLLor, Initiation..., pp. 158-159; BEY, De la sybiotigue..., p. 180;
Camara Nacional de Consejeros Financieros, Le leasing..., p. 13; PARLEANI,
Le contrat de lease-back, en la Revue Trimestirielle de Droit Commercial,
1973, pp. 711-713; LELouP, Note sous La Rochelle, 26 juin 1964, en Juris Classeur
Periodique, 1965, II, 14331 bis.

(160) Cfr., sentencias de la Corte de Casacién de 30 de octubre de 1973
(Recueil Dalloz Sirey, Somm 6, 1974); 7 de mayo de 1974 (Recueil Dalloz Sirey,
Somm 13, 1974); 1 de julio de 1975 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation,
IV, p. 155); 13 de junio de 1977 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation, LV,
p. 141), y oiras muchas sentencias,

(161) CoiivLor, Initiation..., pp. 158-159,

(162) Referencia en HARICHAUX-RAMU, La transfert des garanties dans
les crédit-bail mobilier, en la Revue Trimestrielle de Droit Commercial, 1978,
pagina 218,

(163) Referencia en HARICHAUX-RaMU, La transfert..., p. 220, nota 67.

(164) HaricHAUX-RAMU, La transfert..., p. 261,



Naturaleza del «leasings o arrendamiento financiero 97

cucién de la garantia legal o convencional, o la resolucién del contrato,
por referencia a la estipulacién por otro o la cesién de créditos.

D) Derecho italiano.—Pricticamente, todos los autotes aceptan la
validez de esta cldusula, siempre que la sociedad de leasing haya obrado
sin dolo o negligencia grave (164 bis).

Tabet (165) entiende que la exencién de toda tesponsabilidad por
vicios aparentes y ocultos estd justificada por el tenor de los artfculos
1.579 y 1580 del Cédigo civil italiano, con la tnica excepcién del
principio de nulidad del pacto de dolo non praestando (articulo 1.229).
Por consiguiente, las partes tienen una amplia facultad para excluir
o limitar la responsabilidad del arrendador (la sociedad de leasirng)
pot vicios en la cosa artendada, salvo la citada excepcidn.

En términos patecidos a los de Tabet se pronuncian Calandra (166)
y Buonocore (167). D’Amato (168) puntualiza que la sociedad de
leasing no responde frente al usuario por vicios aparentes u ocultos en
la cosa. Se trata de una diferencia relevante en relacién con el con-
trato de arrendamiento, que estd justificada por la naturaleza financiera
del leasing y, en particular, por la citcunstancia de que los bienes, que
ha de adquitir la sociedad de leasing, son encargados por el usuatio.
Correspondets al usuario el ejercicio de las acciones que la sociedad
de leasing puede interponer contra el suministrador de los bienes de-

fectuosos.

E) Derecho espafiol.—La mayor parte de los autores se sitéian
en esta linea de pensamiento. Lépez Iranzo (169) precisa que la tras-
lacién de tiesgos o de responsabilidades y la subrogacién de acciones
constituye una de las caracterfsticas esenciales del leasing financiero,
congruente con las distintas vocaciones, financiera y técnica, de las
parte. Ello supone una derogacién de las notmas generales en materia
de arrendamiento, efectuada al amparo de la libertad de pactos. La
exoneracién de responsabilidad no es sino consecuencia de una especie
de «compensacién» entre una posicién acreedora de responsabilidad
frente al vendedor y otta deudora frente al arrendatario en relacién
a ... la garantia de un mismo material y en la medida, claro estd, que
las reglas especificas de los contratos de venta y alquiler lo permitan.

Para Sagters y Mattorell (170), estas exclusiones de responsabili-
dad por parte del arrendador (la sociedad de leasing) tienen su origen

(164 bis) (Cfr. Testa, Il leasing finanziario: prassi contratiuale e problemi,
en Le condizioni generali di contratto, al cuidado de Braxca, Milano, 1981, pa-
ginas 282 ss. )

(165) 'Taser, La locazione de beni strumentali (leasmmg), en Banca, Borsa
e Titoli di Crédito, 1973, II, p. 292.

(166) GALANDRA, Orientamenti della dottrina in tema de locazione finan-
ziaria, en Rivista di Diritto Civile, 1978, pp. 207 ss.

(167) Buonocorr, La locazione finanziaria nell’ordinamento italiano, en
Il leasing. Prolifi privatistici e tributari, Mildn, 1975, p. 92.

(168) D’Amaro, Prolifi giuridici del contratto di leasing, en Giustizia

Civile, 1975, pp. 1799-1800. )
(169) Lérprz IrANZO, Estudio juridico..., p. 313.
(170) SaGRERA ¥ MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento..., p. 564.

i



98 Antonio Cabanillas Sdnchez

precisamente en que si el arrendador ha llegado a ser propietaric de
los bienes que artienda, ha sido a peticién y en interés del cliente.

Segtn Martin Oviedo (171), estas cldusulas de exoneracién signifi-
can derogacién de normas generales en materia de arrendamiento, pero
su derogacién por pacto expreso entre las partes estd admitida por el
tenor de Jos propios preceptos (articulos 1.475, 1.476, 1.484 y 1.485
del Cédigo civil, a los que se remite el articulo 1.553 del mismo
cuetpo legal) y, en general, por el principio de la libertad de pactos
(articulo 1.255). La renuncia de la accién del usuatio contra la so-
ciedad de leasing estd permitida por nuestras leyes (articulo 4,2 del
Cédigo civil, que se cotresponde con el texto del nuevo articulo 6,2
del Cédigo civil). Ademds, precisa este autor (172), que el usuario
conoce el bien que ahora adquiete (mejor incluso que la empresa de
leasing) por habetlo utilizado a lo largo del contrato de leasing, pot lo
que catece de sentido un «vicio oculto» que no hubiese aparecido du-
rante el transcurso de aquel contrato. Ese mismo tiempo transcurrido
hace también pricticamente inexistente el peligro de una eviccién.

Santos Briz (173) se refiere a la exoneracién de responsabilidad de
la sociedad de leasing por vicios en la cosa cedida. Para que esta ca-
tacteristica surta efectos en nuestro otdenamiento es preciso tener en
cuenta la fisonomfa del elemento natural de la compraventa que tiene
en el Cédigo civil la responsabilidad del vendedor o del arrendador
por vicios ocultos (articulos 1.484 y siguientes en telacién con el
1.553).

Con sentido critico, De la Cuesta Rute (174) afirma que al negarse
al usuario el ejercicio de la accién resolutoria de la compraventa (175),
se reduce hasta volatizarse el sentido técnico de la subtogacién o de-
legacién. Ademss, entiende que no sélo se trata de una derogacién del
régimen de arrendamiento en materia dispositiva, sino algo mds im-
portante. Porque quiere llevarse hasta sus dltimas consecuencias que Ia
pérdida o imposibilidad de usar la cosa no influya er ningtin modo en
la obligacién del usuatio de pagar el precio, El que en todo caso se
quiera mantener la obligacién del usuario de pagar el precio, sean cuales

sean las circunstancias que concuran en el goce de Ia cosa, incide termi-
nantemente en la esencia del negocio.

F) Opindén personal—A nuestro juicio, cuando los bienes entre-
gados al usuario presentan vicios ocultos, la remisién del articulo 1.553
del Cédigo civil a Ja normativa del mismo sobre el saneamiento pot
vicios ocultos en la compraventa sitve para solucionar la cuestién. EI
articulo 1.485 del Cédigo civil justifica que Ia sociedad de leasing no
responda por los vicios ocultos de la cosa entregada, si asf lo ha es-

(171)  Marrin Oviepo, El leasing..., pp. 52 v 221.

(172) Marrin Ovieo, E! leasing..., p, 221, nota 40.

(173) Sawros Briz, Derecho civil..,, IV, p. 171.

(179 De L& CusstA RuUTE, Reflexiones en torno al leasing..., p. 577.

(175) En las condiciones generales del legsing no se permite al usuario

resolver el contrato celebrado por la sociedad de leasing con el suministra-
dor de los bienes.
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tipulado con el usuario. Este articulo establece, sin embargo, un im-
portante limite a la validez de este pacto: la sociedad de lessing debe
ignorar la existencia de los vicios o defectos ocultos en el momento
que celebtd el contrato de leasing financiero. El cardcter marcadamente
imperativo del inciso final del artfculo 1.485 se infiere de su propio
tenor literal y de sus antecedentes histéricos. En el Derecho comin se
excluye la eficacia del pacto de renuncia a las acciones de saneamiento,
cuando el vendedor conoce o debiera conocer la existencia de vicios
en la cosa y guarda silencio. En este sentido, Partida 5,5,63 y 64 v
Partida 5,8,14.

Aunque el parrafo 2.° del articulo 1.485 se refiete expresamente
al dolo del vendedor (conocimiento de los vicios ocultos y no comumni-
cacién al comprador), el dolo ha de equipararse en este caso a la culpa
lata. El citado articulo ha de aplicarse cuando el vendedor ha desco-
nocido Ia existencia del vicio pot culpa lata. Esta solucién tiene, como
hemos sefialado, un impottante apoyo en Las Partidas y en la doctrina
que las interpreta. Hermosilla (176) pone de relieve que, a efectos de
la indemnizacién de dafios y petjuicios, el vendedor que asegura lo
que ignora, se encuentra en situacién semejante a la del vendedor que
silencia al comprador los vicios de la cosa que conoce (indolo est qui
asserit id quod ignorat). Lo mismo sucede cuando el vendedor ighora
los vicios de la cosa por ignorancia crasa o supina (177).

No valdrd a la sociedad de leasing alegar que el usuatio tiene una
accién directa contra el suministrador de los bienes, en virtud de la
subrogacién convencional en los derechos de la sociedad de leasing para
exigir las responsabilidades en que haya podido incurrir el suministra-
dot. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.487, si la cosa ven-
dida se perdiere por efecto de .los vicios ocultos, conociéndolos el
vendedor, suftitd éste la pérdida, y debetd restituir el precio y abonat
los gastos del contrato, con los dafios y perjuicios. Si no los conocia,
debe sélo restituir el precio y abonar los gastos del contrato que hu-
biese pagado el comptrador. Pot idéntica razén, se aplicard siempre el
pérrafo 2.° del articulo 1.488: si la sociedad de leasing obté de mala
fe, deberd abonar al usuario los dafios e intereses.

Tan sélo en el marco sefialado puede entenderse licita la exonera-
cién de responsabilidad de la sociedad de leasing por vicios ocultos
en los bienes; ahora bien, si ésta puede exoneratse de responsabilidad
en Jos términos sefalados, no es evidente que, ademds, pueda exigir
al usuario el pago de la rotalidad de las mensualidades no vencidas.
Téngase en cuenta que es esencial al artendamiento que el arrenda-
tario sélo abone los alquiletes cuando goza de los bienes, y, ademds,
nuestto ordenamiento juridico no autotiza los enriquecimientos sin
causa, Por consiguiente, pensamos que, de acuerdo con los critetios
de control de las condiciones generales de los contratos, la sociedad de

(176) HermosiLLa, Notae, additiones et resolutiones ad glosas legum Par-
titarum D. Gregorii Lopetii, Ginebra (1726), P. 5. 5. 63, nam. 6, p. 852,

(177) Hermosiura, Notae...; P. 5. 5. 64, nn. 22 y 23, p. 857. Una amplia
referencia en MORALES MORENO, El alcance protector de las acciones edilicias,
en ANUARIO DE DerecHoO CiviL, 1980, III, pp. 616 ss.
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leasing sblo puede exigir vélidamente el pago de las mensualidades
no vencidas si el usuario se ha subrogado en su lugar y puede ejercitar
contra el suministrador las acciones gue le corresponden a la socledad
de leasing. A fin de evitar cualquier entiquecimiento injustificado de
la sociedad de leasing, hay que entender que ésta sélo tiene derecho
a recibir la totalidad de las mensualidades no vencidas cuando prospera
la accién ejercitada por el usuario frente al suministrador, y éste re-
cibe una indemnizacién que le permite abonar a la sociedad de leasing
dichas mensualidades. Naturalmente, el usuario habrd de actuar dili-
gentemente al dirigitse contra €l suministrador. Como ha entendido
la jutisprudencia alemana, si el usuario no hace uso de los derechos
de garantia que le han sido cedidos, o lo hace tardfamente, contimda
obligado, a pesat de presentar vicios los bienes entregados al usuario,
a pagar los plazos pendientes.

En los términos descritos puede admitirse, sin problemas, la va-
lidez de la tan citada cléusula de las condiciones generales; no parece
contraria a la buena fe y la conmutatividad del tréfico. Pensamos que
tampoco ocasiona un enriquecimiento injustificado de la sociedad de
leasing o del usuario,

En relacién con la eviccién, si el usuario es privado de los bienes
cedidos en leasing financiero, por sentencia firme y en virtud de un
derecho antericr a la celebracién del leasing, el pirrafo dltimc del
articulo 1.475 del Cédigo civil, que se aplica al arrendamiento por la
remisién que hace el articulo 1.553 a las disposiciones sobre sanea-
miento en la compraventa, parece admitir Ia licitud de las cldusulas
de las condiciones generales que exonera de toda tesponsabilidad a la
sociedad de leasing. Esta y el usuario pueden suprimir convencional-
mente la obligacién de saneamiento por eviccién. Sin embargo, tal
pacto no es licito si la sociedad de leasing hubiese actuado de mala fe
(articulo 1.476 del Cédigo civil). También es muy importante tener
en cuenta lo dispuesto por el articulo 1.477 del Cédigo civil: sélo
cuando el usuario hubiera hecho la renuncia con conocimiento de los
tiesgos de la eviccidn y sometiéndose a sus consecuencias, llegade que
sea el saneamiento, debetd la sociedad de leasing entregar Vinicamente
el precio que tuviese la cosa cedida al tiempo de la eviccidn.

En el caso de eviccién puede considerarse licita la exoneracién de
responsabilidad de la sociedad de leasing en los términos que hemos
sefialado. El problema surge en torno a la licitud de la clausula que
faculta a la sociedad de leasing para exigir, a pesar de la eviccidn,
la totalidad o la mayor patte de las mensualidades pendientes, Pensa-
mos que ha de evitarse cualquier entiquecimiento injustificado de la
sociedad de leasing y, por tanto, debe acogerse una solucién andloga
a 1:11 expuesta en telacién con los vicios ocultos en los bienes finan-
ciados.

5.. El usuario soporta el riesgo del deterioro o del perecimiento
fortuito de los bienes (178).

(178) Referencia en MaRrTIN Oviepo, El «leasing»..., pp. 167, 195,
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A) Lz tesis de Giovanoli—Seiiala este autor (179) que si la so-
ciedad de leasing acepta limitar el ejercicio de sus pretrogativas de
propietario (el usuario es el que goza de los bienes), es légico que, en
contrapartida, el usuatio asuma el conjunto de los riesgos y cargas
que se relacicnan con los bienes. La citada cldusula estd plenamente
justificada, si se consideta al leasing fiwanciero como un préstamo
acompafiado de una venta en garantia, En cambio, es muy problemi-
tico justificatla si es calificado como arrendamiento; en la légica del
arrendamiento, es incomprensible.

No han faltado autores y Tribunales suizos que han cuestionado
la validez de la mencionada cldusula. Giger {180) entiende que no
puede justificarse en el marco del arrendamiento, que se caracteriza
porque el pago de las mensualidades depende del goce efectivo de
los bienes arrendados. En patecido sentido, el Tribunal Comercial de
Ziirich (181) pone en duda su validez, porque se trata de un tiesgo
tipicamente unido a la propiedad de los bienes.

B} Derecho alenidn—Algunos autores y sentencias justifican tam-
bién la citada cldusula. A diferencia de Giovancli, pzarten de la natura-
leza arrendaticia del leasing financiero. Flume (182} la justifica, di-
ciendo que estamos ante un arrendamiento de bienes productivos, lo
que determina que el riesgo de su péedida « deterioro (Sachgefabrt)
deriva fundamentalmente del uso que se haga de los mismos. La co-
nexién entre uso y tiesgo determina que éste deba ser soportado por
el usuario, pues es el que utiliza los bienes y tiene, por consiguien-
te, un auténticc Sachinteresse. Flume precisa que estd plenamente jus-
tificado que la sociedad de leasing tenga derecho a exigir al usuario
el capital invertido, aumentado con los intereses y gastos, pero el usua-
tio no est4 obligado a indemnizar a la sociedad de leasing de la ganancia
que deje de obtener (Gewinnansprunch).

La tesis de Flume es aceptada por otros autores. Reich (183) la
acepta en un comentario a las sentencias del Landgericht de Koblenz,
de 6 de febrero de 1973, y del Landgericht de Ausburg, de 10 de
noviembte de 1972. En un trabajo posterior {184), apunta que la so-
lucién correcta del problema debe situatse en el matco de la relacién
trilateral (sociedad de leasing, usuario y suministrador) que existe en
el leasing financiero. 8i los bienes perecen o se deterioran con ante-
tioridad a la aceptacidn del tiesgo por el wusuatio, el mismo no debe

(179) GrovaNory, Le orédit-bail..., pp. 399-400.

(180) Gicer, Leasingverirag. Abhandlungen zum schweizetischen Recht,
Bern, 4977, pp. 163164 y 170173,

(181) Cfr. Schweizerische Juristen-Zeitung, 1977, pp. 320-326, v el comen:
tario de Grovanorl, Le crédit-beil..., pp. 345-348.

(182) Frome, Das Rechisverhilinis..., pp. 3 ss; también en Der Betrib,
1972, pp. 56-58, y en REIcH, Anmerkung zzu LG Koblenz 6. 1973 und LG Aus-
burg 10111972, en Neue Juristische Wochenschrift, 1973, p. 1617, que re-
produce su opinién.

(183) Rerce, Awmerkung..., p. 1617. .

" (184) Reicm, Leasing, en Vertragsschuldverhiltnisse, Miiunchen, 1974, pp.
74-75.
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ser soportado por éste. Después de dicha aceptacién, el riesgo recae
sobre el usuario, puesto que lo ha aceptado. Para Reich, el cardcter
neutral de esta distribucién del riesgo determina su justificacién, aun-
que la solucién se aparte de la regulacién del BGB sobre el contrato
de arrendamiento,

Publicada la AGB-Gesetz, la tesis de Flume sigue siendo aceptada
por algunos autotes. Putzo (185) menciona a este autor, y sefiala que
la sociedad de leasing sopotta el Sachgefabr. Para Kumer (185 bis), el
usuario soporta el riesgo empresatial; la sociedad de leasing ¢l riesgo
del crédito.

En el tetreno jutisprudencial, la sentencia del Landgerichts de
Koblenz de 6 de febtero de 1973 (186) se pronuncia en términos se-
mejantes a los de Flume. La sentencia del Bundesgerichishof de
23 de noviembre de 1976 (187), que contempla el supuesto de des-
truccién de un vehfculo, que se habfa entregado en leasing, por la
accién de un tercero, acepta la solucién mencionada, sefialando que el
contrato de leasing se aproxima a la venta a crédito en lo concerniente
al régimen de riesgos. Sin embargo, si la sociedad de leasing percibe
una indemnizacién de un tercero (los bienes estdn asegurados) a conse-
cuencia de la desttuccién de los bienes entregados en leasing, debe set
reducida propetcionalmente la suma que debe pagar el usuario a la
sociedad de leasing. En parecido sentido, Emmerich (188) menciona
las sentencias del Oberlandesgericht de Frankfurt, de 3 de julio de
1976, y del Oberlandesgerichs de Hamm, de 19 de enerc de 1978.

En contra de la opinién dominante, Ebenroth (189), de acuerde
con la AGB-Geserz, ha afirmado que esta cldusula es ineficaz cuando
el usuatio no es comerciante.

La sentencia del Oberlandesgerichs de Bamberg, de 14 de enero de
1970, anteriormente citada (190), tampoco justifica cldusulas como
ésta.

También es digno de destacar que algunos autores destacan que
esta cldusula no puede justificarse si se califica al leasing como atren-
damiento (191). Emmerich (192) afirma que la compraventa y el
arrendamiento se distinguen en la solucién del problema de la asun-
cién del riesgo de la pérdida o del detetioto fortuito de los bienes. La

(185) Purzo, en PaLAND, Biirgerlichies Gesetzbuch, 39 ed., Miinchen, 1980,
par. 535, p. 490.

(185 bis) KUMMER, en SOERGEL..., p. 64.

(186) En Neu Juristiche Wochenschrift, 1973, p. 706. .

(187) En Juristiche Schulung, 1978, con un comentario de EBENROTH,
Der Finanzierungs-Leasing-Verirag als Rechtsgeschiifts ischen Miete und Kauf,
BGH-Betr, 1977, 395, pp. 588-5%4,

(188) EMMERICH, en STAUDINGER..., p. 655.

(189) EmeNwroTH, Inhaltliche,.., p. 114,

(190) En la nota 105.

(191) Cfr., LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts. Besorderer Teil, 11, Miin-
chen, 1977, pp. 411-41; BORGRAFE, Die Zwangsvollstrekung in bewegliches
Leasinggut, Finanzierungsleasing als Kreditgeschifts, Koln, 1976, pp. 7-73;
K1aAs, Die Risikoverteilung bei neuren Finangierungsmetroden, en Neue Ju-
vistiche Wochenschrift, 1968, p, 1507, EMMERICH, en STAUDINGER..., p. 655.

(192) EMMERICH, en STAUDINGER..., 653,
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asuncién del riesgo por el usuario se opone al significado del arrenda-
miento. Por ello, si se entiende que el leasing financiero es un arren-
damiento, debe considerarse insélita la cldusula que determina dicha
consecuencia y, de acuerdo con el parigrafo 9 de la AGB-Geserz, ha
de afirmarse su ineficacia.

Pape-Richtet y Hannes (193) destacan que si el leasing financiero
fuese un arrendamiento, la sociedad de leasing recibiria unas ventajas
que no pueden defenderse. Sélo puede justificarse que el usuario so-
porte todos los tiesgos, si es considerado como cuasi-propietario de
los bienes.

C) Derecho italiano.—Tabet (194) es el autor italiano que con
mayor énfasis justifica la citada cldusula. La asuncién del riesgo por
el usuario se justifica porque éste es el que utiliza los bienes.

Clarizia (195) opina que si los bienes petecen o se deterioran, no
desaparece la obligacién del usuatio de pagar a la sociedad de leasing
los pagos no vencidos. Esto es convincente, porque, de un lado, los
bienes sustituyen al dinero (y, por tanto, no puede producirse impo-
sibilidad sobtevenida en la restitucién), de otro, el leasing es un con-
trato de financiacién (la regla que aparece en los contratos de leasing
es similar a la del articulo 1.818 del Cédigo civil italiano sobre el
mutuo).

Calandra (196) destaca que la citada cldusula estd en evidente con-
traste con la disciplina legal del arrendamiento (artfculo 1.588 del
Cédigo civil). Sin embargo, no desnaturaliza el nicleo esencialmente
arrendaticio del leasing financiero, porque no introduce un elemento
que desequilibre las prestaciones y que, por tanto, excluya la posibi-
lidad de reconducir el contrato al tipo del arrendamiento, si es verdad
que el principio res perit domino no es siempre idéneo patra interpre-
tar la disciplina legislativa del riesgo contractual.

En contra de la admisibilidad de esta cldusula, Buonocore (197)
considera discutible la posibilidad de que el usuario sea el que deba
soportar el riesgo, sobte todo en relacién con el leasing de inmuebles.
No puede ser excluida su ineficacia. Sin embatgo, no desnaturaliza el
cardcter arrendaticio del contrato.

Como sucede en Alemania, algunos autores italianos (198) consi-
deran que esta cldusula no puede justificarse en el marco del arren-
damiento.

D) Derecho francés—Con la excepcién de Parleani (199) y algiin

(193) Pape-RicuTer y FANNES, Nature juridigue du contrat du leasing
pour les navieres, en Droit maritime francais (Droit Compare), 1973, 2.* par-
te,«1973, p. 458.

(194) Tasexr, La locazione di beni strumentali..., p. 93.

(195) Crarizia, Aleune considerazioni..., p. 472,

(196) CaLANDRA, Orientamenti..., pp. 211212,

(197) Buonocork, La locazione finanziaria..., p. 93.

(198) Cfr., GARGIULLO, Aspetti giuridici..., p. 44; BIANCA, La vendita e la
permuta, en Trattato di Diritto civile italigno de Vassairi, Vol. 7-1, Torino,
1972, p. 55.

(191;) ParieaN: (Le contrat de lease-back..., p. 711) apunta que el usuario
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otro autor, la doctrina francesa ha puesto en duda la validez de esta
cldusula, o ha protegido adecuadamente al usuatio, teniendo en cuenta
que los bienes estdn asegurados. Destaca la autorizada opinién de
Coillot (200). Sefiala que el articulo 1.722 del Cédigo civil francés
ofrece al usuario la posibilidad de escoger entre la tescisién del arren-
damiento o la disminucién del precio de alquilet. La sociedad de
leasing exige al usuario que renuncie a la rescisién del arrendamiento
o a la disminucién del alquiler, en caso de destruccién por caso fot-
tuito o hecho de un tercero. Sin embargo, piensa Coillot que esta
hipétesis limita la obligacién de la sociedad de leasing de hacer dis-
frutar al uvsuario de la cosa, pudiendo ésta desaparecer, sin que la
obligacién del usuatio de pagar el precio del alquiler se extinga, ni
siquiera parcialmente, lo cual, en nuestta opinién, es dificilmente ad-
misible.

R. y J. Savatier y Leloup (201) han sefialado que diversas senten-
cias de los Tribunales aprecian en esta limitacién de los riesgos un es-
fuerzo de dominacién econémica de las sociedades de leasing.

Bey (202) afirma que pueden presentarse dos situaciones: si el
usuario no ha asegurado los bienes financiados, el contrato se entiende
resuelto de pleno derecho por aplicacién de las normas de Derecho
comun (articulos 1.722 y 1.741 del Cédigo civil), pero el usuario es
responsable, puesto que existe violacién del contrato en leasing en lo
concerniente a la obligacién de aseguramiento. Serd, en consecuencia,
condenado por el Tribunal a pagar una suma representativa del valor
de la cosa arrendada y, ademds, deber4 abonar a la sociedad de leasing
la suma fijada en la cldusula penal contractualmente establecida (el
pago de las mensualidades restantes). Si, por el contrario, el usuario
ha asegurado la cosa contra todo tipo de riesgos, se encuentra desli-
gado frente a la sociedad de leasing; la compafifa aseguradora le sus-
tituye en el pago de las indemnizaciones debidas.

E) Derecho espaiiol—No existen sentencias de los Tribunales que
aborden el problema que analizamos; en cambio, son bastantes los
autores que justifican la tan citada cldusula. Lépez Iranzo (203) en-
tiende que la traslacién de riesgos... constituye una de las catactetfsti-
cas esenciales del leasing, congruente con las distintas vocaciones,
financiera y técnica, de las partes. Ello supone una derogacién de las
normas generales en materia de arrendamiento, efectuada al amparo
de la libertad de pactos.

Sagrera y Martorell (204) justifican todas las cldusulas que exoneran
de responsabilidad y descargan de riesgos a la sociedad de leasing,
pues ésta, en cualquier caso, puede exigit al usuario la totalidad de

es el guardian de los bienes, lo que justifica que sea responsable frente a
la sociedad de leasing de los deterioros que sufran déstos, cualquiera que
Sea Ssu causa.

(200) Comvor, Initiation..., pp. 160-161,

(201) R.y J. Savarier y LELOUP, Droit des Affaires, Paris, 1977, p. 74,
(202) BEY, De la symbiotique..., pp. 190-191.

(203) L6pez IraNzo, Estudio juridico..., p. 313.

(204) SAGRERA y MARTORELL, Hacia un mayor conocimiento..., pp. 564-568.
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las mensualidades. Nétese que no estamos en presencia de una cldusula
leonina o injusta, impuesta por la sociedad de leasing a sus clientes,
sino que viene derivada de las obligaciones que nacieron de la solici-
tud formulada por el cliente a la sociedad de leasing. Es equitativo y
justo que el usuario soporte los riesgos y responsabilidades, ya que él
ha sido quien ha escogido el objeto del arriendo, que no fue fabricado
por la sociedad de leasing, y que sélo devino propietario del objeto
a peticién del usuario.

Sefiala Vidal Blanco (205) que la validez de esta cldusula se jus-
tifica en la suscripcién de un seguro del equipo por el usuario, el cual
al hacerse a nombre de la empresa de leasing como beneficiaria, per-
mite la reposicién inmediata del equipo en cuestidn, evitdndose la
situacién de que se mantenga la obligacién de pago de un arrendamien-
to que no tuviese la contrapartida del uso del bien atrendado.

El equipo formado por Iglesias Prada, bajo la diteccién de Me-
néndez (206), pone de telieve la conexién de la cldusula de asuncién
del riesgo por el usuario y la contratacién de un seguro para la co-
bertura de tal riesgo.

No faltan autores que ponen en duda la licitud de la cldusula.
Vifia Magdalero (207) entiende que es injusto que sin ser propietario
(el usuario) soporte todos los riesgos. Este autor piensa que esta
cldusula de las condiciones generales es uno de los inconvenientes
mayores que presenta el leasing financiero.

Rico Pérez (208) sefiala que la validez de esta cldusula es dudosa,
ya que llevaria al absurdo de pagar por el uso de una cosa que habfa
desaparecido. '

Finalmente, De la Cuesta Rute (209) puntualiza que no sélo se
trata de una derogacién del régimen del atrendamiento en materia
dispositiva, sino de algo méds importante. Porque quiere levarse hasta
sus dltimas consecuencias que la pérdida o imposibilidad de usar la
cosa no influye en ningdn modo en la obligacién del usuatio de pagar
el precio. El que en todo caso se quiera mantener inalterada la obli-
gacién del atrendatario (el usuario) de pagar el precio, sean cuales
sean las circunstancias que concurtan en el goce de la cosa, incide ter-
minantemente en la esencia del negocio.

F) Opinién personal—De acuerdo con el articulo 1.568 del
Cédigo civil, que contemple el problema de la pérdida de la cosa
arrendada sin culpa del atrendatario, es indudable que dicha pérdida
motiva la extincidn de la relacién arrendaticia (210), Asf se deduce

(2Q5) VoA Branco, El «leasing»..., p. 119

(206) El equipo formado por IcLusias Prapa, bajo la direccion de MENEN-
pEZ, Derecho Mercantil..., p. 98,

(207) ViRa MpuepaLENo, El «leasing»..., p. 258

(208) Rico Psrez, Uso y disfrute..., p. 62.

(209) Cussta RUtE, Reflexiones en torno al «leasings..., 582 ss.

(210) En este sentido, Diez-Prcazo y GULLON, Sisiema de Derecho. Civil, 11,
Madrid, 1979, p. 396; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, tomo XX-1.°, dirigidos por ALBALADEIO, pp. 452 ss., y la
generalidad de la doctrina. En igual sentido nuestra jurisprudencia: la sen-
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de la remisién que hace el articulo 1.568 al 1.182 del Cédigo civil.
Esta interpretacién se acomoda a los antecedentes histéricos de los
citados articulos. En relacién con el articulo 1.499 del Proyecto de
1851, que coincide sustancialmente con el articulo 1568 de nuestro
Cédigo civil, Garcia Goyena precisa que es una consecuencia o aplica-
cién de las reglas generales a que se refiere, y por esto ha sido su-
primido en algunos Cédigos: arriendo se resuelve y extingue como
las demds obligaciones. EI artfculo 1.741 del Code de Napoledn, que
fue tenido en cuenta por nuestros codificadores, establece que «le
contrat de louage se resout par la perte de lz chose lonéey. En el co-
mentario al pdrrafo 1 del articulo 1.160 del Proyecto de 1851, que
coincide con el articulo 1.180 de nuestro Cédigo civil, Gatcia Goyena
afirma que «para la validez de un contrato es requisito indispensable
que haya materia u objeto, segin el articulo 985: pereciendo, pues,
la cosa que era materia del mismo, se extingue necesariamente la
obligacién, salvo que ésta, en los casos del pérrafo 2.°, se convierte
en la de indemnizacién.

Al haberse extinguido la telacidén arrendaticla potr una causa que
no es imputable al arrendatatio (por caso fortuito o fuerza mayor), lo
Iégico es que el atrendatario quede liberado de la obligacién de pagar
al arrendador las mensualidades no vencidas, Esta solucién estdi en
consonancia con el cardcter bilateral del artendamiento, pues la causa
del pago de la metced arrendaticia se encuentra en el goce de los
bienes arrendados. Si esto es asf, choca extraordinariamente con lo
afirmado que, en el legsing financiero, el usuario (attendatario) deba
seguir pagando a la sociedad de leasing las mensualidades, no pudiendo
gozat de los bienes que constituyen el objeto del contrato, porque
han perecido por caso fortuito o fuerza mayor. El usuatio soporta las
obligaciones que derivan del contrato, ya que debe seguit pagando las
mensualidades y, sin embargo, no goza de los bienes que son el objeto
del contrato. Nétese que al no poder gozar el usuatio de los bienes
falta la causa que justifica el pago de las mensualidades (cfr. articulo
1.274 del Cédigo civil, que se tefiere a la causa de los contratos one-
rosos). Planteada de esta forma la cuestidn, parece, a primera vista,
que tienen razén los autores que ponen en duda la validez de la citada
cldusula, por set contraria a la propia esencia del contrato de arrenda-
miento, del que derivan obligaciones para ambas partes (el arrendata-
rio' estd obligado a pagat la renta porque goza de los bienes arrenda-
dos); o bien, tienen razén aquellos autotes que afirman que el leasing
financieto es un contrato s/ geweris o una compraventa, ya que el
usuatio sopotta el riesgo del perecimiento de la cosa como si fuese el
propietatio (res perit domino). Sin embargo, nosotros pensamos que,
al pensar de la manera citada, no se tiene en cuenta algo muy impor-
tante: en las condiciones generales del leasing financiero, se prevé el

[ S,

tencia de 3 de marzo de 1958 declara que al perecer por caso fortuito la
cosa arrendada, el contrato quedd resuelto de pleno derecho, por ser éste
el objeto esencial para su existencia, conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 1.568, en relacién con 1.182 y 1.183 del Cédigo civil.
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aseguramiento de los bienes. Con acierto, Vidal Blanco, el equipo for-
mado por Iglesias Prada, bajo la direccién de Menéndez, Bey y otros
autores, tienen en cuenta esta circunstancia. La validez de la citada
diusula y su sentido en el marco de la calificacién arrendaticia del
leasing financiero, se justifica, como dice Vidal Blanco, en la suscrip-
cién del seguro de los bienes por el usuatio, el cual al hacerse a nombre
de la sociedad de leasing como beneficiaria, permite la reposicién de
los bienes en cuestidn, evitdndose la situacién de que se mantenga la
obligacién de pago de un arrendamiento que no tiene la contrapartida
del uso de los bienes arrendados. En nuestro pafs, podemos citar para
evidenciar lo que acabamos de decir, la siguiente cldusula de las con-
diciones generales de Uninter: «El cliente asume todos los tiesgos de
dafios y de pérdida total o parcial del material, cualquiera que sea la
causa a que respondan, incluso el caso fortuito. Pata garantizar a
Uninter la eventual realizacién de la responsabilidad que asume el
cliente, se concertard a cargo de éste, y a satisfaccién de Uninter,
una péliza de segurtos que cubra aquellos riesgos... En caso de que
no quedara enteramente cubierto por la péliza de seguro, el cliente
debe completar a sus expensas la sustitucién del material siniestrado...
En caso de insuficiencia en la indemnizacién pagada por la compafifa
de seguros por un siniestro parcial, el cliente se obliga a completar a
sus expensas la completa reparacidn de matetial...».

Esta cldusula y otras similares que podrfamos mencionar, eviden-
cian que lo recibido de la entidad aseguradora se ha de destinar obli-
gatoriamente a la reposicién de los bienes siniestrados. Estructurado
de esta manera el negocio, parece indudable que, en tanto no se pro-
duzca la reparacién de los bienes siniestrados, no puede reclamarse al
usuario que abone las mensualidades. El catdcter arrendaticio del
leasing financiero motiva que el usuario sélo debe pagar éstas, cuando
goza de los bienes,

6. La fdta de pago puntual de alguna mensvalidad justifica la
resolucién del contrato de «leasing» financiero, la devolucién de los
bienes y el pago inmediato de una parte importante de las mensuali-
dades no vencidas (211).

A) La tesis de Giovanoli—En el caso sefialado, este autor (212)
no pone ninguna dificultad a la plena validez de la resolucién del con-
trato de leasing financiero y a la devolucién de los bienes a la sociedad
de leasing; los problemas sutgen en torno a la justificacién del pago
inmediato de una patte importante de las mensualidades no vencidas.
Estamos en presencia de una cldusula penal, lo' que determina que, al
ser el Jeasing financiero una especie de garantia real, deba examinarse
desde una nueva petspectiva: la prohibicién del pacto comisorio Se
sabe que la mayor parte de las legislaciones establecen la nulidad de la

(211) Rerefencia en Martin OviEpo (EI «leasings..., pp. 160, 171, 190 y 197),
que recoge las condiciones generales de las principales sociedades de leasing
espafiolas.

(212) GrovanoLi, Le crédit-bail..., pp. 396-398.
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cldusula que autoriza al acreedor a apropiarse de la cosa entregada en
garantfa, cuando el deudor no cumple su obligacién. A menos que
queramos negar la funcién de garantia real del leasing financiero, la
aproximacién de la citada cldusula al pacto comisorio es indudable.

En el Derecho italiano, Glarizia (213), que como hemos visto ca-
lifica al leasing financiero de la misma manera que Giovanoli, plantea
el problema de una maneta similar. Alude a la posibilidad de aplicar
la prohibicién del pacto comisorio, sancionado por los articulos 1.963
y 2.744 del Cédigo civil italiano, al leasing financiero. Este autor
soluciona el problema planteado, diciendo que no puede aplicarse in-
disctiminadamente el pacto comisorio, puesto que esto comporta el
riesgo de declarat nulos unos contratos (los de leasing) que operan en
la préctica con notable utilidad para la economfia.

B) Derecho francés—Se obsetva una amplia polémica, doctrinal
y jutisprudencial, en torno a la validez de la referida cldusula. Existen
opiniones divergentes en este punto y en lo referente a la posibilidad
del juez de moderar el guantum de la pena convencional. Es necesario
examinar separadamente ambas cuestiones juridicas. a) El problema
de la validez de la citada cléusula—Un sector de la doctrina y de la
jurisprudencia ha techazado su pretendido cardcter leonino o usurario.
Bey (214), ditector de los servicios jutidicos del grupo «Locafrauces,
es el autor que con mayor énfasis trata de demostrar que esta cldusula
no tiene cardcter leonino o usurario. Sefiala que no puede aplicarse al
leasing financiero, como se ha pretendido, lo dispuesto por el articulo
1.855 del Cédigo civil francés, que prohibe la atribucién de la totalidad
de los beneficios a uno de los socios y que uno sélo de éstos soporte
el conjunto de las pérdidas. Sefiala Bey que este articulo traduce la
colaboracién de dos o més socios que ponen en comtn alguna cosa
para repartitse las ganancias que puedan obtenerse. El citado articulo
es perfectamente légico en el contrato de sociedad, pero en un con-
trato sinalagmdtico, donde la prestacién de uno justifica la del otro,
no puede existir colaboracién, ni accién comtn dirigida a un mismo fin.
Por este motivo no puede entenderse que la citada cl4usula es leonina.
En apoyo de esta tesis, Bey cita la doctrina de las sentencias de los
Tribunales de Gran Instancia de Seine, de 5 de abril de 1965, y del
Havre, de 5 de junio de 1969, Trata igualmente de rebatir lo afirmado
por el Tribunal de Cometcio de Versailles, ¢n la importante senténcia
de 15 de enetc de 1969. Esta sentencia afirma que es un contrato
leonino, puesto que es una convencién que procura todas las ventajas
a una de las partes (la sociedad de leasing), recibiendo la otra una
compensacién insignificante. Por consiguiente, debe ser rechazado que
unas sociedades poderosas, como son las que practican el leasing, im-
pongan condiciones muy gravosas a empresarios que tfenen necesidad
de” obtener un material apropiado a sus necesidades y no son suficien-
temente conscientes de las consecuencias de la posible insolveacia fu-

(213) Curarizia, Alcune cownsiderazioni..., p. 472.
(214) BEyY, De la symbiotique..., pp. 204-206.
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tura. En conclusién, la aplicacién fntegra del contrato, calificado de
leonino, procurarfa a «Locafrance» (la sociedad -le leasing) un enti-
quecimiento sin causa, puesto que recibirfa, por el juego de la cldusula,
el pago de las méquinas y ademds su propiedad.

Bey va a tratar de rebatir cada uno de los argumentos de la sen-
tencia. El cliente no es una victima del poder financiero de la sociedad
de leasing. Es necesario recordar que la clientela es numerosa y va-
riada. Al generalizar, el Tribunal ignora el comportamiento real de las
sociedades de leasing, que suelen reducir el montante de la indemniza-
cién, a la cual dan el cardcter de garantfa de la buena ejecucién del
contrato. Tampoco debe olvidarse que el material que ha de restituirse
tiene generalmente un valor muy escaso. Al afirmar que las sociedades
de leasing imponen unas condiciones de muy graves consecuencias, des-
conoce este Tribunal la existencia del contrato, en el cual las partes
definen las condiciones particulares y detogatorias de las disposiciones
legales de mutuo acuerdo, teniendo el attendatatio (el usuario) la po-
sibilidad de proponer la reduccién e incluso la supresién pura y simple
de la cldusula penal. En fin, es exorbitante, bajo pretexto de inequidad,
el pretender que la sociedad de leasing tenga que sopottar las conse-
cuencias de la culpa de su contratante (el usuatio), cuando ha ejecuta-
do de la maneta convenida sus obligaciones, al entregar la cosa arren-
dada, después de haber pagado el precio (al suministrador) y asegurado
un goce apacible de ésta.

Malaurie (215) critica la doctrina de la sentencia de la Corte de
Apelacién de Parfs, de 4 de matzo de 1971, y la opinién de Bocca-
1a (216), que afitma que la citada cldusula carece de causa. Segiin el
razonamiento de este autor —afirma Malaurie—, cuando la sociedad
de leasing resuelve el contrato, consetva sus derechos, pues el usuario
sigue obligado a pagatle las mensualidades no vencidas bajo la forma
de indemnizacién, mientras que el usuario pierde sus derechos, ya que
testituye el material que gozaba, consetvando sus obligaciones (el pago
del alquiler). En realidad, la obligacién del usuatio carece de causa,
pues él paga sin contrapartida.

Malaurie considera poco convincente la atgumentacién de Boccara.
Este autor parte de unas premisas ettdneas, que, ademds, conducen a
un resultado peligtoso a) Cuando son idénticos ¢! montante de la
indemnizacién debida en concepto de cldusula penal y el de las men-
sualidades no vencidas, existe en ellos una diferencia de naturaleza
que no es sélo un artificio de redaccién, sino de causa: el primero
es debido por la ejecucién del contrato; el segundo, por su inejecucion.
El alquiler tiene su causa en el goce del material (se podrfa decir que
tiene sw causa en el contrato); la indemnizacién tiene su cousa en
la tesolucidn (se podria decir que tiene su causa en la cldusula penal).
Por ello, la pena puede acumularse con la resolucién, porque el actee-

(215) Maravrig, Note sous Paris, 4 mars 1971, en Recueil Dalloz Sirey,
1972, pp. 582-585.

(216) Boccara, La liquidation de la clause pénale et la gquerelle séculatre
de I'art. 1231 C civ., en Juris Classeur Periodique, 1970, I, 2294,
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dor (la sociedad de leasing) puede experimentar un perjuicio por la pro-
pia tesolucién (cfr. art. 1.184). La tinica cuestién consiste en determi-
nar si esta pena puede ser igual al montante de la ejecucién. ; Por qué
no? Puede suceder que los dafios y perjuicios sean establecidos pcr el
juez en igual montante que el de la prestacién inejecutada; b) En sus
resultados, la tesis citada es peligrosa. De una parte, determina la nuli-
dad de la cldusula penal por falta de causa, mientras que lo deseado es
la moderacién de la pena convencional excesiva. De otra parte, no se
limita a las cldusulas penales abusivas, sino que implica una expansién
considerable del controla judicial. No obstante, el principio de nuestro
Detecho es el de que las partes fijan libremente el contenido de su
contrato; ellas son las que determinan las causas de sus obligaciones,
es decir, el peso y el contrapeso de sus vinculos, o sea, ellas son los
tnicos jueces de sus inteteses.

En el comentario a la sentencia de la Corte de Casacién francesa
de 9 de octubre de 1972 (217), Malaurie expone un punto de vista
semejante al de Bey, cuando rechaza el argumento sociolégico de que
las poderosas sociedades de leasing imponen unas cldusulas pepales
draconianas a sus clientes; éstas son el medio —se dice— a través
del cual el «grande» tiene a su metced al «pequefio». Piensa este
autor que esto no es siempre cletto; a veces, el cliente de la sociedad
de leasing es un empresario importante, que puede perfectamente de-
fender sus intereses; también sucede que estd garantizado por un
banco, que soporta la pena, e incluso, a veces, la cldusula penal se
estipula en interés del contratante més débil.

La mayor parte de los Tribunales franceses han negado que la
citada cldusula tenga cardcter usurario. En este sentido, las sentencias
de 1a Cotte de Casacidén de 22 de mayo de 1967, 10 de octubre de
1967, 12 de abril de 1972 y de otros Tribunales inferiores, como el
Tribunal de Gran Instancia de Havre, que pone de relieve, en la
sentencia de 5 de junio de 1969, que el leasing no es un préstamo,
sino un artendamiento, por lo que la legislacién de la usura no le es
aplicable.

Frente a la tesis descrita, se ha destacado que la aplicacién de esta
cl4usula determina que el usuario se encuentte en una situacién dra-
mdtica, ya que debe abonar anticipadamente una parte importante de
las mensualidades no vencidas —suma de dinero muy elevada—, y
ademsés es privado de los bienes que constituyen el elemento basico de
su actividad productiva. Por ello, como hemos visto, algunos autores
y sentencias han afirmado que la citada cldusula tiene cardcter leonino
o usurario. En este sentido, Boccara, cuya opinién ya hemos reprodu-
cido, Chabas (218) que destaca la aparicién de nuevos contratos, como
el leasing v el renting, en los que se estipulan cldusulas penales verda-

(17) Maraurie, Note sous Cass com, 9 oct 1972, en Recueil Dalloz Sirey,
1972, pp. 730731, i

(218) Cuasas, La reforme de la clduse penal, en Recueil Dalloz Sirey,
chronique, 1976, pp. 229232, También en H. L. y J. Mazeaup y CHasas, Le-
cons de Droit Civil. Les Obligations. Theorie Génerale. 1. Paris, 1978, p. 757.
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deramente leoninas, y Cotnu (219). Recuerda este profesor de la
Universidad de Parfs a la sentencia del Tribunal de Pau, de 30 de
abril de 1970, que establece que las cldusulas abusivas penales pueden
ser anuladas por ausencia de causa y violacién del articulo 1.184 del
Cédigo civil (en el caso en que la enormidad de la pena implique una
suerte de acumulacién de ventajas de la resolucién y de la ejecucién
integral), o por causa ilicita. Cornu formula los siguientes interrogantes:
ipor qué no ha de acudirse sencillamente al abuso de detecho o al
fraude a la ley?; ipor qué sblo ha de apreciarse el cardcter leonino
de un contrato en funcién de la ejecucién normal de éste? Es preciso
desacralizar la cldusula penal cuando es manifiestamente abusiva. Como
dice la sabidurfa popular: #rop c’est trop. Este autor pone de relieve
que estamos en presencia de un contrato de adhesidn, y que una de
las partes goza de una situacién de predominio. En un estudio pos-
terior (220), desarrolla esta idea, aludiendo al peligto que entrafia
el respeto sagrado a la ley de las pattes. La supuesta libertad es un
mito cuando todas las circunstancias demuestran que la cldusula («pe-
nal») no procede de un libre debate, sino de la adhesidén forzosa del
artendatario a la ley del arrendador; en este caso, existe una falta
de libettad que pesa sobre el derecho de resolucién del artendatario
¥ que, asociada a los restantes elementos, puede evidenciar el catdcter
leonino y excesivo del conjunto, ,

No faltan sentencias de los Ttibunales franceses que adoptan esta
solucién. Ademds de la sentencia del Tribunal de Comercio de Ver-
sailles, de 15 de enero de 1969, y la sentencia citada por Cornu, pue-
den mencionarse las sentencias siguientes: la del Tribunal de Gran
Instancia de Bergerac, de 26 de matzo de 1969 y las de la Corte
de Apelacién de Parfs, de 4 de marzo de 1971 y 24 de junio de 1970.

b) La reduccidn de la pena convencional por el juex —El proble-
ma que plantea la citada cldusula ha sido enfocado por un sector de
la doctrina francesa desde otra perspectiva. Se cuestiona si el juez
puede reducir la cuantfa de la pena convencional, si estima que tiene
cardcter excesivo. La mayor parte de los autotes y Tribunales que han
planteado de esta manera el problema, se han pronunciado con ante-
tioridad a la ley de 9 de julio de 1975, que reformé el texto de los
artfculos 1.152 y 1.231 del Cédigo civil francés. El artfculo 1.231
prevé en su tredaccién primitiva que «la pena puede ser modificada
por el juez cuando la obligacién ha sido ejecutada en partes. Bey (221)
expone una serie de argumentos en contra de la aplicacién de este
articulo al leasing. Sefiala que es necesatio, para que el poder de mo-
deracién del juez pueda ser ejercido, que Ia obligacién sea susceptible
de ejetucidn parcial. Sucede, sin embargo, que el leasing financiero

. (219) Cornv, De Venormité des penes stipuldes en cas d'inexecution par-
i‘zgf_zlllle dungontmt de crédit-bail, en la Revue Trimeéstrielle de Droit Civil,
, D. .
(220) CoRrnv, Tentatives prétoriennes des juges du fond contre les clau-
ses penales léonines, en la Revue Trimestrielle de Droit Civile, 1975, p. 132.
(221) Bey, De la symbiotique..., pp. 206-208.
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genera una obligacién indivisible, pues la economfa global de este con-
trato se opone a una ejecucién fragmentada. En rigor, el conjunto de
los pagos es debido por el usuatio desde el comienzo de la operacidn,
sin que tenga importancia, en este sentido, que su desembolso sea
escalonado. Finalmente, afirma que, en realidad, las propias partes han
fijado una regla de proporcionalidad de la pena al establecer su mon-
tante en relacién a las mensualidades pendientes, de tal manera que
con cada ejecucién parcial de la prestacién prometida se reduce este
quantum, sin ninguna intervencién del juez y con perfecta aplicacién
del atticulo 1.134 del Cédigo civil.

Malaurie (222) afirma que el centro de la discusién se encuentra en
el articulo 1.231. Este autor parte de la base de que no tiene cardcter
imperativo, de acuerdo con una jurisprudencia constante. La cuestién
reside en saber si esta norma legal es descartada en el leasing finan-
ciero, porque no existe ejecucién patcial (tesis de Bey) o porque las
estipulaciones de este contrato descartan su aplicacién. Este autor no
comparte el punto de vista de Bey, cuando niega la posibilidad de eje-
cucién parcial de la prestacién en el leasing. Hay ejecucién patcial
desde el instante en que el acreedor ha realizado una parte de la pres-
tacién, lo que sucede en el leasing financieto cuando el usuario ha
pagado a la sociedad de leasing las primeras mensualidades. Para Ma-
lautie, no se aplica el articulo 1.231 del Cédigo civil francés, porque
la economfa global del leasing financieto excluye su aplicacién. La
cldusula que fija la pena en proporcién con el alcance de la inejecucidn,
adapta la pena a la ejecucién parcial y, precisamente, aplica el propio
mecanismo previsto por el articulo 1.231. La exigencia, ademds, de
una derogacién expresa de este texto, setia imponer un formalismo
incompatible con el consensualismo de nuestro Detrecho y dejar sin
sentido la cldusula.

Segtin Hemard (223), las decisiones de los Tribunales que apli-
can el articulo 1.231 no son convincentes; basta que las partes ex-
cluyan su aplicacién para que la cldusula penal tenga pleno efecto.

Coillot (224) sefiala que la cantidad prevista estd fijada desde el
origen y no puede, bajo pretexto de inequidad, ser reducida por el
juez.

Para Houin (225), la sociedad de leasing, que recupera el material
alquilado antes de finalizar el plazo de artiendo, se arriesga a no po-
der revender el matetial usado, lo que justifica perfectamente una in-
demnizacién contractual igual al montante de los alquiletes testantes.

En el terreno jurisprudencial, la sentencia de 10 de junio de 1972
de la Corte de Casacién (226) establece una doctrina similar a la de

(222) Maiaurie, Note sous Cass com, 4 juill 1972, en Recucil Dalloz Sirey,
1972, pp. 732733,

(223) HEMARD, Pouvoir du juge de réduire ou non la clause pénale stipu-
lée, en la Revue Trimesirielle de Droit Commercial, 1970, pp. 190-191.

(224) Couror, Inttiation..., p. 180,

(225) HouiN, Note Concernant Versailles, 2 fevrier 1966, en la Revue Tri-
mestrielle de Droit Commercial, 1966, pp. 140-141.

(226) En Recuyeil Dalloz Sirey, 1972, pp. 728730, con nota de MALAURIE.
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Malautie. Se afirma en la misma que cuando las partes han previsto
expresamente las consecuencias de la inejecucién patcial, el articulo
1.231 no es aplicable. En cambio, la sentencia de la Corte de Toulouse
de 8 de mayo de 1970 (227), no aplica el articulo 1.231, porque Ia
obligacién del usuario es indivisible; no es susceptible de cumpli-
miento parcial.

Seguramente, la sentencia del Tribunal Comercial de Versailles,
de 2 de febrero de 1966 (228), es la decisién que, en esta materia, ha
llamado més la atencién. Esta sentencia ho puso repatos a que una
sociedad de leasing produjese la quiebra del usuatio por el impotrte
elevadisimo de la cldusula penal (la totalidad de los alquileres que
quedaban por vencer) y la recuperacién del material. Este Tribunal
consideré que el juez no estd autotizado para revisar el importe de la
pena convencional.

Con postetioridad a la Ley de 9 de julio de 1975, que reforma el
texto de los articulos 1.231 v 1.152 del Cédigo civil francés, se sigue
manteniendo una solucién andloga. Dispone el atticulo 1.231 que
«cuando la obligacién ha sido ejecutada en parte, la pena convenida
puede ser disminuida por el juez en proporcién al interés que la ejecu-
cién parcial ha procurado al acreedor, sin petjuicio de la aplicacién del
artfculo 1.152. Toda estipulacién en contra debe reputarse no escrita.
Establece el nuevo articulo 1.152 que el «juez puede modificar o
aumentar la pena antes convenida cuando es manifiestamente exce-
siva o insignificante. Toda estipulacién en contrario debe reputarse
no escritay.

Bey (229), en el comentario. a la sentencia de la Corte de Casa-
cién de 20 de junio de 1977, que trechaza la ‘tesis del cardcter indivi-
sible de la prestacién del usuario, vuelve a destacar el cardcter indivi-
sible de dicha prestacién y, por tanto, la inaplicacién de los articulos
1.231 y 1.152 del Cédigo civil.

Los argumentos esgrimidos por Bey, Malaurie y las sentencias ci-
tadas, han sido rebatidos con diversos argumentos, antes y después
de la publicacién de la citada ley de 9 de julio de 1975. Con ante-
riotidad a esta ley, destacan los an4lisis de Boccara (230) y Cornu (231).
En ellos, rechazan categdricamente la afirmacién de que el contrato
de leasing no es susceptible, por su naturaleza, de una ejecucién parcial.
Concretamente, dice Cornu, excelente jurista francés, que en las rela-
ciones entre deudor y acteedot es adivinatoria, e incluso conttadic-
torio, admitir una indivisibilidad «intelectualy, cuando el control prevé
el escalonamiento de los pagos, tipo de ejecucién parcial en el sentido
del articulo 1.231, y que cuando se trate de saber en qué casos la
consideracién de lo que ha sido patcialmente pagado por el deudor

(227) En Juris Classeur Periodique, 1970, I, 16481, con nota de BEY.

(228) En Revue Trimestrielle de Droit Comercial, 1966, pp. 140-141, con
nota de HouiN.

(229) Bey, en Juris Classeur Periodique, 1979, II, 19117.

(230) Boccara, Nota a la sentencia del Tribunal Comercial de Grenoble,
12 de mayo de 1979, en Juris Classeur Periodique, 1970, II, 16155.

(231) Cornu, De lenormité..., pp. 170-171.
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puede justificar, de parte del juez, una moderacién de la pena, es
absurdo asimilar a ceto lo que realmente ha pagado el deudor; es
decir, fundarse en la pretendida imposibilidad jutidica de una ejecu-
cién parcial, para negar la realidad econdémica patente de un pago
efectivo.

Con posterioridad a la Ley de 9 de julio de 1975, este punto de
vista ha ganado numerosos adeptos y, sobte todo, ha sido reiteradamen-
te aceptado por la Corte de Casacién. Weill y Terré (232) y Carbon-
nier (233) se refieten al cardctet excesivo de las cldusulas penales que
aparecen en el leasing y en el remting. H. J. y L. Mazeaud y Cha-
bas (234) sefialan que el reenvio del articulo 1.231 al 1.152 evita
claramente que la cldusula penal, incluida en el leasing financiero, que-
de al margen del control judicial. Finalmente, Landraud (235) ha des-
tacado el papel fundamental de la equidad en la solucién de este pro-
blema. Indudablemente, se tiene el sentimiento de que la equidad es
sacrificada cuando se examinan las obligaciones del arrendatario (el
usuario). El medio utilizado es el principio de la autonomfa ptrivada:
los artendatatios, con conocimiento de causa, aceptan la citada cldusula
y, por ello —se dice— no pueden después desconocerla. Frente a este
argumento, Landraud formula la siguiente pregunta: ;Cudntas veces
ha intervenido el legislador en la esfera contractual, sin importarle el
articulo 1.134, para asegurar la proteccién de la parte més débil en
lo que se ha convenido en lamar «los contratos de adhesién»? Aqui,
al contrario, se pone delante el mismo principio pata impedir todo
control del contrato. Ciettamente, no corresponde a los Tribunales el
sustituir al legislador; pero es deseable, en nombre de la equidad, mo-
derar las pretensiones de los atrendadores (las sociedades de leasing).
Se dice que estos contratos son celebrados por comerciantes que tienen
aptitud para proteger sus intereses sin necesidad de los Tribunales, pero
no puede olvidarse la extensién considerable del leasing o crédit-bail
a los que estdn fuera del mundo de los negocios. ¢ Quién puede afir-
mat que un simple particular que celebre un leasing para adquirir un
automévil, no es una victima de este sistema? Segin Landraud, las
sociedades de leasing acumulan demasiadas ventajas, y son necesarios
otros atgumentos, que los vanamente buscados, para convencernos del
caricter equitativo de la operacién.

La jurisprudencia francesa, a partir de la Ley de 9 de julio de
1975, afirma reiteradamente el poder de moderacién del juez, cuando
la cuantfa de la cldusula penal es excesiva. En este sentido, la sentencia
de la Corte de Casacién de 20 de junio de 1977, que techaza la tesis
de la indivisibilidad. Afirma que la obligacién que incumbe al usuatio

de pagar el alquiler es, por naturaleza, divisible y susceptible de eje-
cucién parcial (236).

(232) WEIL-TERRE, Droit Civil, Obligations, Paris, 1975, pp. 516-517.

(238) CARBONNIER, Droit Civil, Obligations, IV, Paris, 1976, p. 285.

(234 H. L.y J. Mazeaun y Craras, Legons..., p. 750.

(235) LanoraUD, Nota a la sentencia de la Corte de Casacicn de 6 de di-
ciembre de 1978, en Recueil Dalloz Sirey, 1980, p. 219.

(236) En Juris Classeur Periodique, 1979, II, 19117, con nota de BEy.
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C) Derecho alemién.—Con anterioridad a la publicacién de la
AGB-Gesetz, un importante sector de la doctrina alemana justific6 la
validez de la citada cldusula, diciendo que es una garantia necesaria
para la sociedad de leasing, que a menudo tiene que solicitar un prés-
tamo para financiar la operacién de leasing financiero (237). De esta
manera se asegura el pago regular de las mensualidades por el usua-
rio (238). Reimer Schmidt (239) ha precisado que esta cldusula sélo
puede explicarse por ser una contrapartida a la posibilidad del usuario
de adquirit los bienes. Por ello, sélo tiene justificacién si se establece
un detecho de opcién de compra en favor del usuario, o una regla-
mentacién que determine que los bienes, una vez cumplido el plazo
establecido y cumplidas las obligaciones por el usuario, pasan al do-
minio de éste.

Con postetioridad a la publicacién de la AGB-Gesetz, la validez de
esta cldusula ha sido cuestionada. En el marco de las condiciones ge-
nerales se ha afirmado su nulidad, por aplicacién de los pardgrafos
9 y 11, cuando el usuario no es comerciante (240). El Bundesgericht-
shof, en la Sentencia de 5 de abril de 1978 (241), después de des-
cartar la aplicacién de la Abzalungsgesetz, de 3 de diciembre de 1976,
ha anulado la cldusula de las condiciones generales que confiere a la
sociedad de leasing, en caso de falta de pago del usuario ro comercian-
te, 1a doble facultad de exigir inmediatamente la totalidad de las men-
sualidades que quedan por pagar y de tesolver, al mismo tiempo, el
contrato, recuperando los bienes financiados. El Buudesgerichtshof es-
tima que esta acumulacién es inconciliable con el cardctet bilateral del
contrato de arrendamiento, en el que el alquiler es la contrapartida
a la cesién del uso.

No es extrafio que diversas sociedades de leasing alemanas hayan
modificado el tenor de esta cldusula, estableciendo que, en el caso
de falta de pago del usuario, la sociedad de leasing, que ha resuelto
el contrato y recobrado los bienes, tiene derecho a recibr el importe
de las mensualidades no vencidas, pero con reduccién del producto de
la venta de los bienes.

D) Derecho espaiiol—Fn nuestro Derecho, no existe adn juris-
prudencia en este punto. En cambio, algunos autotes cuestionan la va-

(237) No suelen tener dificultades para obtener dicho préstamo, porque
estdn en Intima relacién con las cajas de ahorro y las entidades bancarias.
La deutsche Anlagen-Leasing BmbH, Mainz, es controlada por los Gironzen-
tralen; la Kommanditgesellschaft Allgemeine Leasing, GmbH, Hamburger-
Miincl‘xen, depende del Dresdner Bank, vy la Deutsche Gesellschaft filr In-
mobillen und Anlagen-Leasing, mbH, Diisseldorf, es controlada por el Deut-
sche Bank v el Commerzbank. La inmensa mayorfa de las operaciones de
leasing financiero son financiadas casi exclusivamente con créditos bancarios.

(238) YLuME, Das Rechtsverhiiltnis..., pp. 20 ss. También en Der Betrieb,
1972, pp. 59-60.

(239) REIMER ScHMIDY, Rationalisierung und Provatricht, en Archiv fiir
civilistische Praxis, 1966, p. 1l.

(240) EpeNrRoOTH, Inhaltliche..., pp. 2114-2115 y KUMMER, en SOERGEL..., p. 66,

(241) En Neue Juristische Wochenschrift, 1978, pp. 1432-1434. .
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lidez de la tan citada cl4usula. Martin Oviedo (242) la justifica porque
es la contrapartida a los grandes riesgos que asume la sociedad de
leasing. El hecho de que la sociedad de leasing establezca la cuantia de
la indemnizacién, es una ventaja importante (para la sociedad de
leasing), ya que hurta a la posible discusién ante un Tribunal el im-
porte de tales «dafios y petjuicios». Ademds, esto es consecuencia de
un principio que no se articula del mismo modo, ni con una misma
intensidad, en los diferentes ordenamientos juridicos; a saber, el de
la exigibilidad de las obligaciones pendientes (anticipacién de la exi-
gibilidad, mds exactamente) en caso de incumplimiento de la otra
previa, Este pacto debe reputarse licito en ruestro Detecho {ex ar-
ticulo 1.255 del Cédigo civil).

Vidal Blanco (243) se limita a considerar esta cldusula como «pe-
nals, sin cuestionar su licitud,

Segin Lépez Iranzo (244), el pacto de exigibilidad de las obliga-
ciones pendientes como indemnizacién en caso de incumplimiento de
otra u otras previas, es un pacto que ha de considerarse licito al amparo
del articulo 1.255 del Cédigo civil.

Finalmente, De la Cuesta Rute (245) pone de relieve que las cues-
tiones més graves afectan, sin duda, a la condicién resolutoria expresa
y a las penas convencionales. Al considerar que el leasing cumple la
finalidad econémica de la venta de bienes muebles a plazos, aplica la
Ley de 17 de julio de 1965. Esta cldusula estd en contradiccién con
algunas normas imperativas de esta ley (artfculo 11).

No existen sentencias, como hemos apuntado, que contemplen y
solucionen este problema especificamente. Sélo tenemos conocimiento
de la existencia de una sentencia del Tribunal Supremo que se refiera
al leasing financiero: la de 28 de marzo de 1978, que comentamos en
este ANUARIO (246).

En el dmbito de la venta a plazos es interesante destacar que la
sentencia del Tribunal Suptemo de 3 de julio de 1915 (247) sefiald
que cuando se pacta que de no satisfacer el comprador algén plazo
del precio de una magquinatia ésta vuelva al vendedor, perdiendo aquél
los plazos entregados y abonando, ademds, los restantes al completo
pago, se trata de una cldusula penal que sustituye a la indemnizacién
de dafios y abonos de intereses, siquiera y aun sin peticién de las pattes
y en uso de la facultad que otorga el articulo 1.154 pueda el Tribunal
modificar equitativamente la pena concediendo un plazo al compradot
para que realice el pago, pasado el cual se aplicard estrictamente Ia
pena,

También merece destacarse la sentencia del Ttibunal Supremo de
8 de enero de 1945 (248), que se refiere a la clusula penal que esta-

(242) Martin Oviepo, El «leasings..., p. 66, nota 123.
(243) VmoaL Branco, El «leastngn. b 102,

2449y Loerz IraNZO, Estudio juridico..., p. 315,

(245) DE 14 Cuesta Ruts, Reflexiones..., pp. 615 ss.
(246) Este ANuarro, 1980, III, pp. 759 ss.

€247) Jurisprudencia civil. Edicién Oficial, ntim. 151.
(248) Jurisprudencia civil, Edicién Oficial, nim. 10.
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mos examinando en el supuesto de venta a plazos de inmuebles Segtin
nuestro Tribunal Supremo, pactada en un contrato -le compraventa con
precio aplazado la condicién resolutoria de la compra, con la pérdida
por el comprador de la parte del precio satisfecha, para el caso de
que no se paguen el precio y los intereses en los plazos anuales con-
venidos, se estd en presencia de una cldusula penal, no precisamente
por haberse estipulado una condicién resolutotia, pero si por la re-
gulacién de sus efectos, que rebasan el matco normal en que los
encuadra el Derecho civil e implican una posible agravacién de respon-
sabilidad del deudor, bienh manifiesta en el caso litigioso, en que, cum-
pliendo rigidamente el convenio, se quedatfa sin fincas compradas y
sin el precio satisfecho en gran porcentaje; no tratdndose en tal caso
de una figura de adquisicién de derecho condicional, tegido por las
normas generales de la contratacién que ordenan el cumplimiento es-
tricto del pacto, sino de una cldusula penal prevista por el articulo
1.152 del Cédigo civil, para cuyo supuesto es innegable la soberana
facultad del Tribunal «a quo» para modetar equivalente la responsa-
bilidad del deudor, como norma de Detrecho impetativo prevista por
el articulo 1.154 del Cédigo civil y aplicable a casos, como en el
debatido, en que la obligacién de pagar el precio aplazado y los inte-
teses legales haya sido parcialmente cumplida, acomodéndose tal apli-
cacién del mencionado precepto a las circunstancias concurrentes en el
caso concreto v especialmente al grado de culpa y a la intensidad del
perjuicio causado.

F) Opinién personal—La tesis de Giovanoli y Clarizia tiene poco
sentido si el leasing financiero es calificado como atrendamiento es-
pecial. El propio Giovanoli lo reconoce, al decir que sélo puede plan-
tearse la cuestién del pacto comisorio en el cuadro de la prenda o de
otra garantfa real; en modo alguno, en el 4mbito del arrendamien-
to (249). Esto es muy claro en nuestro Derecho. El articulo 1.859 del
Cédigo civil se refiere sélo a la prenda y la hipoteca, al disponer que
«el acreedor no puede apropiatse de las cosas dadas en prenda o hi-
poteca, ni disponer de ellas». Se prohfbe en este precepto el pacto
comisotio, de acuerdo con una tradicién que proviene del Derecho
romano (250).

(249) GioVANOLI, Le crédit-bail..., p. 253, nota 97.

(250) En Roma, por virtud del pacto comisorio, las partes convenfan en
que el acreedor, si vencida la obligacién no era satisfecho, se hiciera duefio
de los bienes empeilados o hipotecados. Este pacto era altamente perjudi-
cial para los deudores, los cuales normalmente daban en prenda cosas de
mucho més valor que el importe de la obligacién que aseguraban, y otras
veces lo hacfan acuciados por la necesidad. Por este motivo, a pesar de ha-
berse considerado licito durante la época cldsica, fue prohibido dicho pacto
por el emperador Constantino en el afio 326 (C. Th., 3.2.1 = C. 834.3) (Cfr.,
Kaser, Rémisches Privatrecht, 11 ed., Miinchen, 1979, p. 129; VOLIERRA, [stitu-
ziont di Diritto Privato Romano, Roma, 1967, p. 433). De aqui paso a Las Par-
tidas (P. 5.1341 y 42). El Proyecto de 1851 acepta esta solucién en los ar-
ticulos 1775 y 1806. En el comentario al articulo 1775, Garcfa Goyena (Concor-
danciags..., IV) explica ampliamente las razones de la prohibicién. Una vez
pumlicado nuestro Cédigo civil, MANRESA (Comentarios al Cédigo civil, XII,
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A nuestro juicio, la resolucién del contrato de -leasing financiero
puede ser admitida, porque se basa en el incumplimiento pot el usua-
rio de a obligacién de pago del precio en ¢l tiempo y lugar fijados.
El problema surge cuando se acuerda que el usuario tiene que pagar a
la sociedad de leasing una parte importante (a veces, incluso, la tota-
lidad) de las mensualidades no vencidas. En el leasing financiero se
establece una auténtica cldusula penal, que sustituye a la indemniza-
cién de dafios v petjuicios y el abono de intereses. La cldusula penal
existe, no precisamente por habetse estipulado una condicién tesolu-
toria, sino, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
enero de 1945, por la regulacién de sus efectos, que rebasan el marco
normal en que los encuadta el Derecho civil e implican una posible
agravacién de responsabilidad del deudor... Si esto es asf, lo 14gico
es considerar aplicable el articulo 1.154 del Cédigo civil. Al tenet
paturaleza arrendaticia el leasing financiero, es indudable la aplicacidn
de este articulo cuando el usuario ha abonado alguna mensualidad: la
ejecucién del contrato ha comenzado (251). Ademds, en el leasing fi-
nanciero se sabe de antemano €l nimero de mensualidades que tiene
que pagar el usuario a la sociedad de lessing y el precio de la opcién
de compra, de tal suerte que el usuario puede adquitir la propiedad de
los bienes si paga, en cualquier momento, la totalidad de las mensua-
lidades y ejercita el derecho de opcién de compra. Por este motivo, no
son convincentes los argumentos esgrimidos por Bey Malaurie y
otros autores para impedir que el juez pueda modificar equitativamente
la pena convencional. Se basan en el cardcter indivisible de la presta-
cién del usuario, lo cual no encaja con el cardcter arrendaticio del lea-
sing financieto. También se dice que las partes excluyen la aplicacién
del articulo 1.231 del Cédigo civil francés, que establece el poder de
moderacién del juez. Tiene razén Cornu al decir que es «adivinatorios,
e incluso contradictorio, el afirmar una indivisibilidad «intelectuals
cuando el contrato prevé el escalonamiento de los pagos. No puede
afitmarse, en modo alguno, la imposibilidad de ejecucién patcial del
contrato de leasing financiero, cuando el usuario paga petiédicamente
las mensualidades, y, sobre todo, hay que tener en cuenta que el
usuario puede pagar anticipadamente la totalidad de las mensualidades,
adquiriendo la propiedad de los bienes.

El afirmar que las partes excluyen la aplicacién del precepto que
confiete al juez el poder de moderacién de la pena convencional, cuan-

Madrid, 1907, p. 385) puntualiza que el articulo 1.859 estd encaminado a evi-
tar los muchos fraudes que en otro caso se podrian llevar a cabo, por ser
en la generalidad de las veces superiores en valor a la deuda de los bienes
en que se constituye la garantia.

(251) En la venta a plazos con cliusula penal, nuestro Tribunal Supremo
entiende que la circunstancia de haberse pagado alguno de ellos es motivo
o causa suficiente para que el Tribunal haya de considerar un cumplimiento
parcial de la obligacidén principal, v pueda moderar la pena con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 1.154 del Cédigo civil (Sentencia de 3 de julio
de 1915 (Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, niim. 151) y 8 de enero de
1945 (Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, ntim. 10). Es indudable que algo
semejante ocurre en el leasing financiero.
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do es excesiva, tiene poco sentido en el Derecho francés con postetio-
ridad a la Ley de 9 de julio de 1975, y en nuestro Derecho, porque
el articulo 1.154 del Cédigo civil tiene un matrcado cardcter imperati-
vo. Esta conclusién se extrae de su propio tenor literal y de su finali-
dad. En este articulo se establece un auténtico deber del juez de
modificar equitativamente la pena convencional, cuando la obligacién
principal ha sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor.

El cardcter imperativo del mencionado articulo se deduce de su
propia diccién. En el mismo se emplea la voz «modificard», lo que
indica que estamos en presencia de un deber del juez que tiene su
fuente en la ley, y que, por tanto, estd al margen de la autonomia de
las partes. Es interesante destacar que el articulo 1.085 del Proyecto de
1851 establecié que <«el juez puede modificar equitativamente la pena
estipulada cuando la obligacién principal se hubiese cumplido en parte
y no en el todo». Sin embargo, el Anteproyecto de 1882-1888 modificé
el citado articulo, al decir el 1.171 que el «juez modificaré equitati-
vamente la pena cuando la obligacién principal hubiese sido en parte
o irregularmente cumplida por el deudor». Idéntico texto apatece en
el artfculo 1.154 del Cédigo civil.

De este breve examen se deduce que los redactores del Cédigo civil
abandonaron la solucién que aparecetfa en el Proyecto de 1851, para
imponer al juez el deber de modificar equitativamente la pena en el
stpuesto sefialado. El articulo 1.154 hace una invocacién a la equidad,
lo que aconseja una interpretacién conducente a que el juez deba modi-
ficar siempre la pena convencional cuando Yo exija la equidad, sin te-
ner en cuenta una estipulacién de las partes dirigida a excluir la apli-
cacién del mencionado artfculo.

Nuestra jutisprudencia afirma de manera constante el cardcter im-
perativo del articulo 1.154 del Cédigo civil. En este sentido se pro-
nuncian las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de enero de
1945 (252), 1 de diciembre de 1965 (253), 3 de febrero de 1973 (254)
y 6 de octubre de 1976 (253). Incluso algunas sentencias entienden
que aunque no haya sido pedida por las partes el juez debe moderar
equitativamente la cuantia de la pena convencional. Asf, la centencia
de 3 de enero de 1964 (256).

Nuestra doctrina cientffica (257) afirma también el sentido im-
perativo del atticulo 1.154 del Cédigo civil.

En su tarea moderadora, el juez tendrd en cuenta los principios
de la equidad (257 bis) que, como dice la sentencia del Ttibunal Su-

(252) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, nam. 10.

(253) En Jurisprudencia Cicil. Edicién Oficial, nim, 820.

©54) En Jurisprudencia Civil. Edicién Oficial, ndm, 47.

(255) En Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, mdm, 267.

(256) En Jurisprudencia Civil, Edicién Oficial, ndm. 3.

(257) Cfr., Ausarapburo, Derecho Civil., Derecho de Obligaciones. 1I-1% La
Obligacién v el contrato en general, Barcelona, 1980, p. 266; DfEz-PICAZO Yy
GuLLoN, Sistema de Derecho Cwil, II, Madrid, 1979, p. 194; Logaro, La cldu-
sula penal en el Derecho espafiol, Pamplona, 1974, p. 169.

(257 bis) En el comentario al articulo 1.085 del Proyecto de 1851, afirmé
GaARciA Goyena que el Juez, para la modificacién de la pena, deberd tener en
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premo de 10 de enero de 1945, son de libre y soberana aplicacién por
los Tribunales de instancia con areglo a las circunstancias concurren-
tes en el caso concreto, pero singularmente el grado de culpa v la
intencién del petjuicio ocasionado (258).

A nuestro juicio, el juez habrd de tener presente que los bienes
son recobrados por la sociedad de leasing (en virtud de la resolucién
del contrato) y que el usuario ha abonado a ésta una determinada
suma de dinero. La actuacién «equitativa» del juez, a que se refiere
el articulo 1.154, evitard que el usuario, privado de los bienes, tenga
que abonar a la sociedad de lessing una cuantfa «excesivas. Cabe la
posibilidad, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo (259),
de que el juez establezca como forma de moderacién el sefialamiento
de un nuevo plazo para cumplir.

ADDENDUM

En relacién con la cuestién de la naturaleza juridica del leasing o
arrendamiento financiero, debemos sefialar que, halléndose en pruebas
el presente estudio, ha sido publicada la importantisima sentencia de
10 de abril de 1981, en la que nuestro Tribunal Supremo no considera
aplicable la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles al leasing o
arrendamiento financiero, salvo que bajo la zparicién de este negecio
complejo se oculte una auténtica venta a plazos de bienes muebles
(simulacién telativa). En el fasciculo IV de este ANUARIO, afio 1981,
péaginas 1096-1099, exponemos los hechos y Ia doctrina de esta sen-
tencia. Ademds, la anotamos, poniéndola en relacién con la sentencia de
28 de marzo de 1978.

Respecto al régimen fiscal del leasing o srrendamiento financicro,
que fue objeto de nuestra atencién, aunque brevemente, en la intro-
duccién de este estudio, es importante sefialar que el dfa 6 de noviem-
bre de 1981 apatecié en el «B.O.E.» el Real Decteto de 19 de oc-
tubre de 1981, que aprueba el Reglamento del Impuesto General sobre
el Tréfico de las Empresas. El articulo 21 de esta disposicién legal
somete el leasing o arrendamiento financiero al citado impuesto, de
acuerdo con el criterio adoptado anteriormente por el Real Decreto-
Ley de 25 de febtero de 1977 y el Real Decreto de 31 de julio de
1980, a los que nos referimos en la introduccién d= este estudio.

cuenta la posicién respectiva de las partes, y todas las condiciones de equidad
que puedan ilusirar su prudente arbitrio.

(258) La equidad debe entenderse de acuerdo con los criterios objetivos
de justicia, vigentes dentro de nuestra comunidad, con las convicciones
imperantes dentro de la misma (Dfgz-Prcazo, Fundamentos..., 1, p. 576).

(259) En este sentido, las sentencias de 5 de febrero de 1964 (Jurispru
dencia Civil. Edicién Oficial, ndim. 57); 3 de julio de 1915 (Jurisprudencia
Civil, Edicién Oficial, num. 151); 19 de mayo de 1958 (Jurisprudencia Civil.
Edicién Oficial, nim. 354).
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En el presente afio se cumplen los doscientos del nacimiento en Caracas
de aquel jurista y humanista eminente que fue don Andrés Bello. Si su
figura resiste el paso del tiempo sin caer, como tantas, en el olvido, su
obra —en sus diversas vertientes— conserva indiscutido valor y mantiene
actualidad y utilidad. Asi, en el ambito de las letras, su Gramidtica de la
Lengua Castellana sigue siendo considerada por los fildsofos como una de
las mejores que nuestro idioma posee. Y en el dmbito del Derecho, la prin-
cipal obra legislativa de Bello, el Cédigo civil de Chile, sigue en vigor con
escasas reformas y suministrando siempre los principios para la ordenacién
de la vida juridica privada del pueblo chileno e incluso de otros pueblos
que en mayor o menor medida se han inspirado desde el pasado siglo en
la obra de Bello.

Justo es, pues, que el Bicentenario haya sido celebrado —tanto en Ca-
racas y Santiago de Chile como en Madrid v Roma— con Congresos, Jor-
nadas de Estudio y actos académicos. Las presentes notas, que reproducen
esencialmente la comunicacién aportada por el autor a una de aquellas cele-
braciones —el Congreso Internacional de Roma sobre «Andrés Bello y el
Derecho Latinoamericanos— se proponen contemplar la obra juridica de
Bello en su proyeccién continental, como un homenaje mds, siquiera sea
modesto, a los que don Andrés Bello estd recibiendo con ocasion de su
Bicentegario.

I. LA COMUNIDAD HISPANOAMERICANA EN EL PENSAMIENTO
DE BELLO

El excepcional poligrafo que fue don Andrés Bello ——muchas veces cali-
ficado, no sin razén, como Maesiro de América— tuvo seguramenie con-
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clencia del hecho de que los pueblos americanos de habla espafiola forman,
por encima de sus peculiaridades y de los Estados nacionales en que se
organizaron politicamente tras la Independencia, una comunidad. Ese sen-
tido de unidad se advierte en varios lugares de su ingente obra y, como
trataré de pomer de relieve, le inspiré un noble desco de countribuir a la
conservacién y aun potenciacion de los lazos existentes, de cara a un futuro
que solamente podria ser brillante si las diferencias y rencillas se supe-
raban en aras de una empresa comiin.

A esta orientacién de su obra coniribuyd probablemente su vida, con
las circunstancias que la Providencia le trajo. En el pasado mes de octubre,
el profesor Sandro Schipani, en su magistral intervencién en las «Jornadas
del Bicentenario de Andrés Bello», celebradas en Madrid bajo el patrocinio
del Instituto de Cooperacién Iberoamericana, examinaba el itinerario inte-
lectual y cientifico de Bello. Yo ahora quisiera recordar, por un momento,
el itinerario vital.

Muy conocido es el hecho de que la vida de Bello —tan extensa por su
l()ngevidad y tan fecunda por su laboriosidad— comprende ires etapas: la
de Caracas, la de Londres y la de Santiago de Chile (1). Pues bien: la se-
gunda fue la del estudio sereno y la de la nostalgia profunda de su Vene-
zuela, que habria de expresar en algin poema. Fue la etapa que supuso,
como recientemente ha sefialado el eminente bellista Rafael Caldera, «la
maceracidén del alma de Bello en Londres» (2). Pero acaso fue también la
que le permitié, al comtemplar América desde la lejania, verla como una
auténtica comunidad de pueblos.

Si Bello hubiera podido, como tanto desed, regresar pronfamente a su
afiorada Caracas, es probable que no hubiera llegado a captar la idea de
la unidad americana. Muchos fueron, en efecto, los prohombres de la Inde-
pendencia que, no habiendo salido de sus respectivos paises, no llegaron
a alcanzar una visién unitaria porque «los 4rboles no dejan ver el bosque».
Bello, por su parte, al encontrarse largamente —e involuntariamente— lejos,
pudo percibir que América era una. Y por ello cuando recibié la llamada
chilena e inicié, al aceptarla, el tercero y fltimo perfodo de su vida, lo
hizo con la seguridad de incorporarse no a una tierra extranjera, sino a una
parte de esa gran patria comtn cuya realidad habia advertido desde Europa.

Asf pudo don Andrés, humanista y jurista, asumir desde Chile la tarea
trascendental: perfeccionar los lazos esenciales que unen a los americanos,
como el lenguaje, v dotarles de los imstrumentos juridicos mecesarios para
su vida futura. Como escribe Pedro Grases, «las nuevas Repiiblicas reque-
rian de nuevos instrumentos de gobierno y de bases peculiares para su
ordenacién intelectual. Tal fue la empresa que se echdé Bello sobre sus
hombros» (3). ¢Quién como &l estaba legitimado para llevarla adelante? Su

1) Vid. R. CapEra, Caracas, Londres, Santiage de Chile tres etapas de
la vida de Bello, Caracas, 1981, pags. 7-8.

(2) R. Capera, ElI hombre vy su tiempo. Ponencia en las Jornadas del
Bicentenario de Andrés Bello, Madrid, octubre 1981, todavia inédita.

(3) P. Grases, Algunos temas de Bello, Monte Avila Editores, Caracas,
1978, pag. 162. «Con clara visién del porvenir —afiade Grases— Bello asenté
los fundamentos para que el gran desarrollo moderno de los pueblos his-
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independencia y su prolongado alejamienio le situaban fuera y por encima
de las pasiones nacionalistas. Su talante moderado y abierto —la modera-
cién y la tendencia al sincretismo son dos de las notas que el bellista
chileno Gabriel Cuevas pone de relieve en la personalidad de Bello (4)— le
legitimaban para dirigirse a todos. Y en esta entrega al servicio de América
hay dos vertientes que se complementan y constituyen sendas aportaciones
de Bello a Ia unidad de América: el lenguaje y el Derecho. Aludiré muy
brevemente a la primera por su paralelismo y relacién con la segunda, que
es la que debo resaltar.

II. LAS APORTACIONES DE BELLO A LA UNIDAD DE AMERICA

1. La unidad por el lenguaje.

Es conocido el hecho de que «toda lengua comunica a los que la hablan
como idioma nativo una cierta cosmovisién comun; hay entre todos los
que tienen la misma lengua materna una especie de unidad espiritual» (5).
Asf hubo de percibirlo Bello y esto le llevé a la tarea de depurar el caste-
lano, lengua materna de América.

Pero el castellano tiene sus raices en el latin, y Bello era latinista exce-
lente. «El conocimiento del latin conformé su mentes, ha podido afirmar
el profesor Murillo (6). Y yo quiero aqui afiadir que Bello fue consciente
del impacto de la lengua y literatura de los romanos en la lengua y lite-
ratura castellana, ya que, como en el Prélogo de su Gramdtica observa, fue
Ia admiracién espafiola a lo romano lo que «dio un tipo latino a casi todas
las producciones del ingenio» (7). Si, el latin habfa influido decisivamente
en la cultura espafiola, y el castellano, enraizado en el latin, serfa uno de
los elementos comunes de América. Para contribuir a conservarlo en su

panoamericanos encontrase asidero firme para su seguro desenvolvimiento,
sin pérdida ni merma de sus valores sustanciales. Asf, se dedicé a educar
el buen gusto con sus obras literarias y su labor de critico; dio definicién
a la educacidén como rector y como periodista; ordené la administracién
piblica de Chile, desde su lugar de consejero de gobernantes; trabajé por
el establecimiento de normas juridicas con el Cédigo civil y con sus actua-
clones como senador; previno las reglas de la vida internacional con su
Derecho de gentes; ensefi6 a pensar con su Filosofia del entendimiento;
preservé la pureza del idioma con su Gramdtica y otros trabajos filoséficos,
y aspiré a enraizar la cultura literaria americana con los grandes monu-
mentos de las letras hispanicas de todos los tiempos» (loc. cit.).

(4) Ponencia en las Jornadas de Madrid, cits.

) NPERBZ SERRANO, La LAU ante la Gramdtica, en «Anuario de De-
recho LCivils, octubre-diciembre 1956, pdg. 1069.
driél()) 1: MuriLLo, El internacionalista, Ponencia en las Jornadas de Ma-

, cits.

(7) <«Era ésta —afiade Bello— una tendencia natural de los espiritus en
la. época de }a restauracién de las letras. La mitologfa pagana siguié su-
ministrando imé4genes y sfmbolos al poeta, vy el perfodo ciceroniano fue
la norma de la elocucién para los escritores elegantes. No era, pues, de
extrafiar que se sacasen del latin la nomenclatura y los casos gramaticales
de nuestro romances (Gramdtica de la lengua castellana, Col. Escritores
Castellanos, Rivadeneyra, Madrid, 1903, t. I, pag. 3).
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pureza como un eficaz factor de unidad, emprendié Bello la redaccién de
su Graméatica y lo confiesa abiertamente en el prologo (8).

2. La unidad por el Derecho.

La vertiente de Bello jurista esta relacionada con la vertiente de Bello
humanista. Alguna vez he tratado de establecer un paralelo entre Luis Vives
y Andrés Bello, sefialando sus coincidencias, pero apuntando que mientras
Vives fue un humanista atraido por el Derecho, Bello fue un jurista atraido
por las Humanidades (9). Se me ha objetado, acaso con razén, que Bello
Hegé al Derecho por la filologia. En cualquier caso, es innegable que Bello,
independienternente de su formacién inicial v de su titulacién oficial, fue
jurisconsulto eminente, situable —junto a Vélez y Freitas— en la primera
linea de los juristas americanos de todos los tiempos. Y en el Derecho, su
atencién no se redujo a una sola parcela, sino que se proyecté sobre varias
de las disciplinas juridicas. En tres, sobre todo, penetré con autoridad:
el Derecho romano, el internacional y el civil.

A) Bello romanista e infernacionalista.~Bien conocidas son estas dos
facetas de Bello. Por lo que a la primera se refiere, diversos autores (10)
han estudiado la figura de don Andrés como impulsador del Derecho ro-
mano y como profesor de la Universidad de Chile. En reciente Congreso
se ha dedicado al tema por autorizados romanistas la atencién que merece.
Yo sélo quisiera afiadir que Bello tenia seguramente conciencia de que el
Derecho romano, que habia sido en Europa factor de unidad (bien conocida
es la tesis de que las tres bases de Europa son la filosofia griega, la religién
cristiana y el Derecho romano) podria serlo también en América.

Por lo que al Derecho internacional se refiere, el profesor Garcia Val-
decasas ha puesto de relieve que Bello orientaba sus estudios hacia la co-
munidad hispanoamericana, pensando que ésta, al estar formada por pueblos
nuevos, necesitaba la defensa del Derecho (11). Habiéndose consagrado tam-
bién a este tema la debida atencién por prestigiosos especialistas, no voy
a insistir y paso a considerar el aspecto de Bello que més he contemplado:
el de Bello civilista.

B) Bello civilista: el Cédigo de Chile y su proyeccién—a) Fines de la
obra legislativa de Bello.—No era Bello un jurista capaz de limitarse a la
teoria, solazdndose con ella y olvidando la realidad. Por ello no se quedé
en aquel «cielo de los conceptos juridicoss de que habla Ihering. Al con-

. ® «Mis lecciones —escribe Bello— se dirigen a mis hermanos, los ha-
bitantes de Hispano-América. Juzgo importante la conservacién de la lengua
de nuestros padres en su posible purcza, como un medio providencial de
comunicacién y un vinculo de fraternidad entre las varias naciones de
origen espafiol derramadas sobre los dos continentess (Gramdtica, ed. y t.
cits., pag. 9).

(9 El lenguaje juridico en Bello, Ponencia en las Jornadas de Madrid, cits.

(10) Vid. M. Pacerco Gomez, La Universidad de Chile, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1953, pags. 3747, y F. Pueyo LANERI, De nuevo sobre
Bello y su faceta de jurista, Ponencia en las Jornadas cits. de Madrid.

(11) Puede verse mi crénica Conferencia del profesor Garcia-Valdecasas
sobre Andrés Bello, en «Revista General de legislacién y Jurisprudencia»,
febrero 1966, pags. 269-272.
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trario, descendié a lo que podriamos llamar el suelo de las instituciones
reales y asumidé la tarea, siempre ardua, de legislar, emprendiendo sin
prisas y sin pausa la redaccidn del Cddigo chileno. No ha sido la tnica
vez en la historia que un hombre de letras es al propio tiempo legislador
(en Espaiia tenemos el caso del rey Alfonso X el Sabio), pero ha sido una
de las mdas notables.

El momenio en que emprendié la tarea era, ciertamente, bueno. Como
ha observado el profesor Alejandro Guzman en su estudio sobre la fijacidén
y codificacién del Derecho en Iberoamérica, el modelo que alli iba a im-
ponerse era el de la Codificacién, que «no fue sino el resultado de un
cierto proceso histérico que, por regla general, culmina en la segunda mitad
del siglo x1x, con algunos adelantamientos (caso de Bolivia, 1831), o con
algunos retrasos (caso de Brasil, 1916)». Y Bello apunté hacia la Codificacidn,
a diferencia, por ejemplo, de Freitas, que comenzaria su trabajo con una
Consolidacao, que es algo muy distinto a una codificacién (12).

Creo que al trabajar dia a dia, durante lustros, en su Cddigo, Bello no
aspiraba solamente a dar a los chilenos, que tan cordialmente le habian
acogido, un Cédigo civil: contemplaba el continente con visién de pedagogo,
porque sabido es que «el Derecho codificado es aquel que cumple la
funcién pedagégica v que forma el sedimento de nuestras primeras expe-
riencias juridicas» (13).

b) Fuentes de la obra legislativa de Bello—Como los demds codifica-
dores latinos, Bello hubo de tener a la vista el Cédigo de Napoleén, pero
junto a él se sirvi6 de otras conocidas fuentes: el Derecho romano, las
Partidas (que don Andrés tenfa par libro de cabecera) y el Proyecto espafiol
de 1851, cuya influencia sobre el Cédigo chileno ha estudiado Lira Urquie-
ta (14). «Esta fue —escribe Hugo Tapia— la visién genial de Bello. Saber

(12) A. GuzmAN BRiro, Puntos de orientacion para el estudio histérico
de la fijacidn y codificacion del Derechio en Iberoamérica, Ponencia de las
IIL qu;nadas Italo-latinoamericanas de Derecho Comparado (Sao Paulo,
1979, pag. 6); vid. del mismo autor, El pensamiento codificador de Bello
entrg las polémicas chilenas en torno a la fijacion del Derecho civil, en
S{u.dz Sassaresi, t. V (Diritto romano, Codificazioni e unitd del sistema giu-
dirico latinoamericano), Giuffré Editore, Milano, 1981, pags. 139 y ss.

(13) L. Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ed. Ariel,
Barcelona,_ 1973, pég. 159.

(‘14.) vid. P. Lira Urouiera, El Cddigo civil chileno y su época, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1956, pags. 77 v 91. Los civilistas espafioles con-
temporé_neos. han puesto de relieve la trascendencia del Proyecto de 1851
en la historia del Derecho civil espafiol. Asf, ¢l Maestro De Castro lo cali-
fica de «fundamental en nuestra historia juridica» (Derecho civil de Espafia,
parte generali t. I, 3» ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pa-
gina 209); Pefia Bernaldo de Quirés en su magistral estudio sobre los Ante.
proyectos del Codigo civil espafiol, sefiala el de 1851 como una de las prin-
cipales fuentes de las versiones de 1882 y 1888 (&1 Anteproyecto de Codigo
civil en 30 de abril de 1888, en «Anuario de Derecho Civil», octubre-diciembre
19_60, pag. 1183), v Lacruz Belf'dejo, en su valioso estudio de las Concordan-
cias de Garcfa Goyena, califica al Proyecto de 1851 como «el antecedente
claro c_le nuestro C. c» y a la obra de Goyena como «un libro-claves (Nota
preliminar a la reimpresién de las Concordancias, motivos y comentarios
del Cddigo civil espafiol por el excelentisimo sefior D. Florencio Garcia Goye-
ha, Zaragoza, 1974, pags. V y VI).
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tomar lo mucho gue nos daba el Derecho romano y la legislacién de Par-
tidas, sin desconocer los valiosos aportes del Codigo irancés y de sus
comentaristas, y 1os que brindaban otros cuerpos legales, que abarcan desde
el Codigo sardo o el de Ausiria hasta el de la Luisiana y tantos mads... (15).

¢) Originalidad de la obra legislativa de Bello—Con tan variados ma-
teriales, Bello comsiguié un resultado no carenie de originalidad. Si, como
algtin historiador sefiala, las codificaciones iberoamericanas en general tu-
vieron una cierta originalidad, la obra de Bello tiene especialmente matices
originales. Varios son los puntos concretos en que la originalidad aparece.
Uno de ellos es el de la sistemdtica. Como observa Moisset de Espanes,
«Bello, antes que Vélez Sarsfield, habia advertido las deficiencias metodo-
l6gicas del Coédigo civil francés, y se apartd del modelo, redistribuyendo
las materias que encontraban en el libro tercero. Posiblemente el Cddigo
de Chile sea el primero que reaccioné frente a este efecto, y en lugar de
dividir el cuerpd legal en tres libros, lo hizo en cuatro, ejemplo que ha
sido seguido por los paises de la costa del Pacifico (Colombia, Ecuador,
Honduras, El Salvador y Nicaragua) y también por el Cédigo uruguayo» (16).

Otro punto en que Bello se aparté del modelo francés fue el de los
derechos del extranjero. Su Cédigo declaré en el art. 57 que «la ley no
reconoce diferencias entre el chileno y el extranjero...». Con declaraciones
como ésta llegé a consagrarse en el continente el principio de igualdad, que
2std ya dentro de la tradicion comun latinoamericana. La generosidad con
que Bello lo adopté es indicio de su amplia visién de futuro.

d) Repercusion de la obra legislativa de Bello.—La proyeccion del Céddigo
chileno en el resto de Latinoamérica ha sido estudiada tanto a través de
trabajos individuales como a través de jornadas cientificas como el coloquio
que organizado por el Instituto Italo-Latino-Americano tuvo lugar en Sassari
en 1978. Resumiendo datos bien conocidos, podemos recordar que hubo
Estados que, como Colombia y Ecuador, adoptaron el Cédigo de Chile en
verdadero fenémeno de «trasplante juridicos. Pero ademds ejercié gran in-
fluencia sobre otros Codigos, como el de Uruguay, segiin han estudiado
Gatti, Cerrutti y mas recientemente el brasilefio Silvio Meira (17) y el de
Argentina, segiin ha estudiado Mustapich (18). El suefio americano de don
Andrés alcanzaba asi una cierta realidad.

€) Papel del Cddigo de Bello en el sistema juridico latinoamericano.—
Los comparatistas no han captado suficientemente hasta ahora la existencia
de un sistema juridico —o una familia de Derechos— en Latinoamérica.
Asi no se aludié a él en la clasificacién formulada en el Congreso Interna-

(15) H. Taria ARQUEROS, Don Andrés Bello y el Cddigo civil de Chile,
Ed. Reus, Madrid, 1966, pag. 9.

(16) L. Moisser DE Espangs, Derecho civil espafiol y americano (sus in-
ﬂ:en%c;s reciprocas), en «Revista de Derecho Privados, julio-agosto 1972,
pag. .

(n Vid. S. MeIRA, Teixerra de Freitas, o jurisconsulto de Imperio, Livra-
ria José Olympio Editora, Rio de Janeiro, 1979, pag. 573.

(18) Vid. J. M. Musrarice, Dalmacio Vélez Sarsfield, el Codificador,
Estudio preliminar de la ed. del Cddigo Civil de la Republica Argentina del
Instituto de Cultura Hispdnica, Madrid, 1960, pags. 21-22. Sobre el tema
también L. Mo1sser pE ESPANES, op. cit., pag. 602, v S. MEIRA, op. cit., pag. 319
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clonal de Derecho Comparado de Paris, que fue quiza la primera clasifi-
cacién cientifica (19), ni se alude en las clasificaciones de sistemas formu-
ladas por Sarfatti (20), Arminjon, Noide y Wolif (2I), Silva Pereira (22),
Carbonnier (23) o Santa Pinfer (24). El ilustre comparatista francés René
David parece dudar de la existencia de un sistema latinoamericano (25) y
el también ilustre profesor francés René Roditre, en obra reciente, se fija
mds bien en el «fracaso» de la unificacion legislativa latinoamericana (26).
Sin embargo, profesores espafioles como Sold Cafiizares (27) y Castdn
Tobefias (28) han reconocido alguna sustantividad al grupo de los Derechos
iberoamericanos ¥ en la misma linea se ha situado el prestigioso romanista
italiano Pierangelo Catalano, catedratico de Derecho romano de la Uni-
versidad de Roma, que desde hace algunos afios estudia con atencidén los
ordenamientos de América y busca la huella en ellos del Derecho romano
¥ su resistencia comiin a determinadas influencias extrafias (29). Bajo el
mismo supuesto trabajan hoy los equipos investigadores italianos del Gruppo
di Ricerca sulla Diffusione del Diritto Romano, asi como los de la Associa-
zione di Studi Sociali Latino Americani (ASSLA) v del Grupo de Jurispru-
dencia italiano del Consejo Europeo de Investigaciones Sociales sobre Amé-
rica Latina (CEISAL), en colaboracion con el Imstituto Italo Latino Ame-
ricano de Roma y con un nimero creciente de juristas del area hispéanica
e incluso, desde fechas recientes, de las dreas francesa y germanica.
Especial atencién se dedica en €l marco de tales trabajos a la recepcién
del Derecho romano en Latincamérica como factor de unidad, ocupdndose

. (19 Vid. R. Davin, Tratado de Derecho civil comparado, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1953, pag. 214.

(?0) Vid. M. Sarrarri, Introduzione allo studio dell Diritto comparato,
Torino, 1913, y tras. esp., México, 1954, pags. 93 ss.

(21) Vid. ARMINION-NOLDE-WoOLFE, Tratté de Droit Comparé, t. 1, Paris,
1950, pégs. 42 ss. )

. (22 Vid. Stva PerIRA, Unidade da cultura juridica occidental, en «Re-
vista da Facultade de Direito», octubre 1954, pigs. 25 ss.

(23) Vid. J. CARBONNIER, Derecho civil, trad. de Zorrilla, Editorial Bosch,
t. I, vol. 1°, 1960, pags. 75 ss.

@4 Vid., J. J. Sanxra-PINTER, Einopolitica juridica comparada o sistemas
legales contémpordneos, en la obra Problémes Contemporains de Droit Com-
p;zré, Institut Japonais de Droit Comparé, Université Chuo, Tokio, 1962, pi-
ginas 370-371.

(25) Vid. R. Davin, Trotado, cit., pags. 216217, y Les grands systémes de
Droit contémporains, Dalloz, Paris, 1964, pags. 1826 y 72.

. (261)00Vzd. R. RODIERE, Introduction au droit comparéd, Dalloz, Paris, 1979,
pag. .

(27)_ Vid. F. Sora Cafrzawres, Imicigetén al Derecho comparado, Consejo
Superior de Tavestigaciones Cientificas, Barcelona, 1954, pég. 176.

(28)~Vzd: Y. CastAn Topefas, Los sistemas juridicos contempordneos del
mundo occidental, Editorial Reus, Madrid, 1956, pag. 23,

29 Vid, P. CATALANO, Dirifto romano e paesi latino-americani, en Labro
(Rassegna dz. Diritto Romano), 1974/3, Napoli, pags. 433-435, Vid. también los
recientes e interesantes estudios de C. FERNANDEZ SESSAREGO, Comparacidon
juridica y unidad del sistema juridico latinoamertcano, en Studi Sassaresi, V
Diritto romano, quificazz‘oni e unita del sistema giuridico latinoamericaro),
Glpffré E&tore, Milano, 1981, pégs. 9 ss., v M. BiCHLER, Privatrecht in La-
tetnamerika, en Osterreichs Rechtsleben in Geschichte und Gegenwart, Dunc-
ker & Humblot, Berlin, 1981, pags. 481.507. ’
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con singular asiduidad del tema oiro brillante romanista italiano, el pro-
fesor Sandro Schipani (30). Asimismo ha tratado con interés de la recepcién
el civilista espafiol José Luis de los Mozos (31).

Por mi parte, he sostenido también modestamente en algunas publica-
ciones de los afios sesenta la existencia de un grupo iberoamericano dentro
del sistema romanista (32). Para ello he procurado llamar la atencién sobre
el fondo comun de los ordenamientos hoy llamados latinoamericanos, que
se formd gracias a estas causas:

1* El trasplante del Derecho castellano a América. El profesor espafiol
Garcia-Gallo, historiador ilustre del Derecho espafiol y del Derecho indiano,
resume asi aquel fenémeno: «Cuando, a partir de 1513, el Rey y el Consejo
de Indias se esforzaron por coordinar los intereses de los conquistadores
y de los indios y por ordenar conforme a Derecho el Nuevo Mundo, siguié
tomandose como base el Derecho de Castilla; cuando no era posible, se
trasplantaba sin mds y asi regian unas mismas normas a uno y otro lado
del Atlantico; a veces las normas castellanas habian de adaptarse al nuevo
medio, y en no pocas ocasiones, no bastaba la mera adaptacién (por tra-
tarse de problemas que mo se daban en Castilla y, consiguientemente, no
estaban regulados en la legislacién castellana) y entonces el Rey y el Con-
sejo de Indias se vefan forzados a crear un nuevo Derecho; nuevo en cuanto
que las normas dictadas no tenfan precedente ni paralelo en Ias de Castilla,
viejo en cuanto a su espiritu, porque se creaba partiendo de los principios
y tendencias que, fijadas en la Edad Media, pervivian en la Peniusula» (33).

(30) Vid. S. Scwreany, Nofa introduttiva al vol. V de Studi Sassaresi cit.,
pags. VII-XXXV y Dal Diritto romano alle codificazioni latinoamericane:
Topera di A. Teixeira de Freitas (Prime osservazioni sulla nozione di «con-
solidagao» e sulla sistematica dei «fatti»), en el mismo vol., pags. 598 ss.

(31) Vid.'J. L. ne Los Mozos, Algunos aspectos de la influencia hispdnica
en el Cédigo civil de Andrés Bello, en €l vol. V de Studi Sassaresi, cit,, pa-
ginas 163 ss.; vid. también, en el mismo vol., H. HANISCH Espinpora, El De-
recho romano en el pensamiento y la docencia de don Andrés Bello, pagi-
nas 21 ss.; A. Diaz Biarer, La transfusion del Derecho romano en la Argen-
ting (s. XVI-XIX) y Dalmacio Vélez Sarsfield autor del Cddigo civil argen-
tino (1864-1869), pags. 251 ss.; A. LevacGl, La formacién romanistica de Dal-
macio Vélez Sarsfields, pags. 317 ss; R. VAzovez, J. C. GEIrardr y M. L.
Rou_to bE COSTAMAGNA, Tres escritos judiciales del Dr. Vélez Sarsfield. Su
version romanista, pégs. 347 ss.; G. GAUDEMET, La réception du droit romain
dans les Pays latins, pégs. 477 ss.; F. Serrao, Diritto romano e diritto mo-
derno. Comparazione diacronica o problema della «continuitis. Riflesioni
mjmme, pégs. 519 ss., y C. PECORELLA, Osservazioni sui «romanisti» ¢ la «co-
dificaziones, pags. 557 ss.

§3_2) Asi, en FEI sistema juridico iberoamericano, en «Revista de Estudios
Politicoss, energ-febre;o 1968, y, con alguna mayor amplitud, en El sistema
de Derecha privado iberoamericano, en «Bstudios de Derechos (Medellin),
1969, y en la obra Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn
;.Isjc;blg;;ms, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, t. VI, paginas

(33) _Vz'd.'A.' Garcia-GALLO, Génesis v desarrollo del Derecho indiano, en
«Atlantida», julio-agosto 1964, pags. 339 ss., especialmente 340 y 347, Vid. tam-
bién J. M. Ors v Caporoul, Historia del Derecho espafiol en América y del
Derecho indiang, Editorial Aguilar, Madrid, 1969, pags. 91-100; A. Garcia-GaLLo,
Metodologia de la historia del Derecho indiano, Editorial Juridica de Chile,
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22 El envio de libros juridicos a las Indias. Todavia no habian termi-
nado los Descubrimientos ni la Conquista y ya la docirina juridica espafiola,
¥ con ella el Derecho romano y el canénico, encerrado una y otros en los
libros de Derecho impresos en Espaiia, se irasladaban a bordo de las naves
espafiolas, a las Indias. El hispanista Irving A. Leonard ha dedicado una
importante monografia a la investigacién de qué libros fueron los primer#®
mente difundidos en América; segin en ella observa, «el niimero total de
volimenes que cruzaron el océano en el siglo xvi no puede determinarse,
aunque se eleva a millares por afio, ni se pueden identificar los titulos
especificos de los libros que se enviaron en mayores cantidades» (34); pero
el propio Leonard (utilizando como fuentes tanto los registros de libros
de la espafiola Casa de Contratacién como pagarés de libreros del siglo XVI,
escrituras del mismo siglo de importacién de libros espafioles y recibos de
cajas de libros llegadas a Lima en el xvir) ha sacado a la luz algunas listas
de obras remitidas a América desde Espafia. Y entre ellas se encuentran
numerosas obras juridicas: libros de Derecho castellano; cuerpos de Derecho
romano como las Instituciones de Justiniano; obras generales de Derecho
canénico o civil; libros de Antonio Gémez y Domingo de Soto; obras con-
cretas sobre usufructo, enfiteusis o contratos; obras de practica civil y
criminal; obras para el manejo de jueces y escribanos, y hasta libros
biogréficos de San Raimundo de Pefiafort, el santo que hoy estd declarado
Patrono de los juristas. El importantisimo legado del Derecho romano fue,
pues, recibido por América a través de las naves espafiolas. Y la difusién
de ese Derecho y del castellano por todo el Continente daria para siempre
un sélido cimiento a su unidad juridica.

32 La obra de las Audiencias, de las que Solérzano decia que eran
«como castillos roqueros donde se guarda la Justicia» (35) y que fueron

cauces valiosos para la formacién y consolidacién de una tradicién judicial
americana comun.

4* Las Codificaciones americanas, cuyas reciprocas influencias vienen
hoy siendo estudiadas a través de los trabajos a que me he referido.

52 La practica juridica comin en Ios paises iberoamericanos, que es
en buena medida una realidad y que constituye un claro indicio de que
aquéllos integran una familia de Derechos.

En estas observaciones que hace afios formulé quiero hoy, para terminar,
ratificarme, afiadiendo que el Cédigo de Andrés Bello constituye —por su
valor permanente, por su hermoso lenguaje, por la solidez de sus fuentes
¥ Por su cardcter Cédigo pionmero e inspirador de otras codificaciones—
un baluarte permanente del Derecho privado en el Continente frente a in-

ﬂ.uencias exirafias y un factor —también permanente— para la unidad del
sisttma juridico latinoamericano,

Santiago, 1970, pags. 27 ss., v N. Arcard Zamora v Torres, Nuevas reflexiones
sobre las Leyes de Indias, Bditorial Porrtia, México, 3.5 ed., 1980, pags. 9-16.

(34 I. A Leonarv, Los libros del Con istador, T -
némica, México, 1953, pag. 11 quistador, Fondo de Cultura EBco

(35) Vid. C. MiGueL Y AL(?NSO, Las Audiencias en los Reinos y Sefiorios
de Indias, en «Cuadernos Hlspanoamericanos», mims. 116117 y en ed. sep.
9



CONGRESO JURIDICO INTERNACIONAL

Con ocasion del Centenario del Cuerpo de Abogados del Estado
Madrid, 9-13 de noviembre de 1981

PEDRO ELIZALDE AYMERICH

El Cuerpo de Abogados del Estado fue creado, durante el reinado de
Alfonso XII, por el Real Decreto de 10 de maxzo de 1881, a propuesia del
entonces ministro de Hacienda, don Juan Francisco Camacho y Alcorta. En
1981 ha cumplido, pues, un siglo de existencia este prestigioso Cuerpo de
la Administracién del Estado.

Para conmemorar este acontecimiento, infrecuente en la vida adminis-
trativa y més destacable, aun, en la espafiola, dados los cambios de todo
tipo sufridos por el pais en los Gltimos cien afios, la Direccién General de
lo contencioso del Estado, centro dirvectivo del Cuerpo, organizé a lo largo
del pasadc afio una serie de celebraciones que culminaron con el Congreso
Juridico Internacional reunido en Madrid durante los dfas 9 al 13 de no-
viembre,

Durante el primer trimestre del afio y bajo el patrocinio de la Asocia-
cién de Abogados del Estado se desarrollé un ciclo de conferencias en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que tuvo por objeto di-
versas materias juridicas relacionadas con el dambito en que desarrollan sus
funciones los Abogados del Estado. Intervinieron en ellas como conferen-
ciantes: don José Beliran de Heredia y Castafio, don Narciso de Fuenies
Sanchiz, don Gabriel Solé Villalonga, don Francisco Pera Verdaguer y don
Federico Carlos Sainz de Robles (¥). En la tltima sesién, coincidente con el
dia del Centenario del Cuerpo, el Director General de lo Contencioso del
Estado, don José Luis Gomez-Dégano, hizo una semblanza de ese descono-
cido politico y hacendista espafiol del siglo xix que fue don Juan Francisco
Camacho,

También la Asociacién organizéd algunas conferencias conmemorativas fue-
ra de la capital: Albacete, Cdceres y Sevilla fueron las poblaciones en que,
a lo largo del afio, se pronunciaron, con intervencién de eminentes juristas
de los respectivos territorios.

No cabe duda de que, desde ¢l punto de vista administrativo y profe-

(*) Las conferencias versaron sobre: «El secreto como derecho de la
personalidade, «El Cuerpo de Abogados del Estado. Su constitucién. Su io-
fluencia en el Derecho comun», «Reforma fiscal en Espaiia; historia y pers-
pectivass, «Evolucién de la defensa de la Administracién ante lo Conten-
cioso», ¥y «F1 Estado de Derecho y el Abogado del Estadow,
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sional e incidiendo, incluso, en la vida nacional, la reunién de un Congreso
Juridico Internacional reviste especial importancia. Para celebrar este Cen-
tenario la Direccién General de lo Contencicso estimé de gran interés reu-
nir a los diversos organismos y entidades que, en los diversos paises, desem-
pefian tareas equivalentes a las que corresponden en Espaifa a los Abogados
del Estado. Asi, en los dias 9 al 13 de noviembre del pasado afio se reunid
en Madrid el Congreso que congregé a represeniantes de treinta y seis na-
ciones y a los de la Comunidad Econdémica Europea.

El tema central del Congreso fue: «La asistencia juridica de la Adminis-
iracion del Estado en el ejercicio de la funcién consultivas, debiendo, cada
una de las representaciones asistentes, exponer el régimen juridico exisiente,
al respecto, en su ordenamiento. Se marcaba, de esta forma, un enlace con
«i Congreso Juridico Internacional celebrado en Roma, en 1976, con ocasion
del Centenario de la «Awocatura dello Stato», El tema debatido entonces
fue: «La defensa de las Administraciones del Estado en los procedimientos
judiciales», es decir, la otra gran funcién, junto a la consultiva, propia de
la Abogacia del Estado.

Revristié especial solemunidad el acto de apertura del Congreso, realizado
en el Centro Cultural de la Villa de Madrid y bajo la presidencia de
o. M. el Rey de Espafia. Intervinieron en este acto el Excmo. Sr. Alcalde de
wmiadrid, que dio la bienvenida a los congresistas y exalté la importancia de
sus funciones en la sociedad moderna, ¥ el Excmo. Sr. Director General
de lo Contencioso del Estado, que centro su brillante disertacion en las fun-
ciones desempefiadas por el Cuerpo de Abogados del Esiado, a saber: con-
sultiva, conienciosa y de vigilancia segin su norma de creacién, el Real
Decreto de 10 de marzo de 1881, La funcién consultiva merecié detallada
atencion del Director General, gque, remontando su examen hasta las Parti-
das, formulé las condiciones precisas para su desarrollo (perspicaz discerni-
miento, compenetracion vital con los problemas consultados y discrecion) y
su singular relevancia en la actualidad para lograr un equilibrado orden
Jjuridico de las relaciones entre la Administracion y los administrados.

En representacién de los congresistas hablé a continuacién el Excmo. Se-
fior, «Awocato Generale dello Stato», don Giussepe Mazzari, resaltando el
provecho resultante de la comparacion de los distintos sistemas de aseso-
ramiento vigentes en el mundo y propugnando la reacién de un organismo
permandnte que asegurase un contacto institucionalizado enire los 6rganos
asesores. :

Cerr6 el acto S. M. el Rey refiriéndose a las relaciones entre la funcién
de asesoramiento juridico de la Administracién vy el Estado de Derecho ¥
afadiendo: «En este sentido, la funcién de la Administracién consuitiva,
ejercida con profesionslidad e imparcialidad, proporciona un auxilio de
inestimable valor a la Administracidn activa y representa para el Estado
¥ la sociedad una garantia precisa al objeio de hacer realidad el impera~
tivo de que la Administracién Publica sirva con objetividad los intereses ge-
nerales y actlie con sometimiento pleno a la Ley y al Derechos,

En las sesiones de trabajo del Congreso, al exponerse los sistemas de
asesoramjento juridico de la Administracién vigentes en cada pais, se puso
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claramente de manifiesto la diversidad de los criierios organizativos existen-
tes, pero también la identidad de problemas planteados en el ejercicio de
la asesoria.

El primer aspecto estudiado en cada ponencia era organizativo. La dis-
paridad, a este respecto, es muy grande, aunque normalmenie se da una
coincidencia basica, la existencia de un organismo administrativo al que se
encomienda de forma general la funcidn consultiva. Constituyen una excep-
cién a esta regla los sistemas en que la asesoria se ejerce por abogados
particulares contratados al efecto por la Administracién (Dinamarca y Ho-
landa).

La situacién de los 6rganos asesores dentro de la Administracién tampo-
co se ajusta a un modelo unico. En ocasiones se encuadran en los Depar-
tamentos ministeriales de Justicia (Alemania, Estados Unidos, Filipinas, Ja-
pén, Sri Lanka, Suecia) o de Hacienda (Espaiia); en otras, figuran adscritos
a la Presidencia del Gobierno, sin que exista entonces una dependencia ri-
gida (este es el criterio mas generalizado: Austria, Costa Rica, Italia, Jor-
dania, Noruega, Yugoslavia) o de la Presidencia de la Republica (Venezuela).

En ciertos paises, los 6rganos consultivos se encuentran configurados ' a
nivel constitucional y organizados como Consejo de Estado (Bélgica, Colom-
bia, Grecia, Turquia) o bien se les encomienda la funcién asesora junto con
las propias del Ministerio Publico o Ministerio Fiscal (Australia, Chipre, El
Salvador, Panama, Portugal, Pakistan).

Italia y Espaifla ofrecen la singularidad de que coexisten dos 6rganos con
funciones asesoras de cardcter general: La Abogacia del Hstado y el Con-
sejo de Estado; dualidad explicable por el distinto origen de cada una de
las instituciones,

Suscité viva polémica un aspecto de organizacién concreto: la participa-
cién de los 6rganos consultivos, en la persona de su jefe o director, en el
Gobierno, Gabinete o Consejo de Ministros. En algunos paises de influencia
anglosajona el asesor de la Administracién es miembros del Gabinete (Aus-
tralia, Filipinas, Tailandia, Estados Unidos, Kenia, Reino Unido); otras veces
simplemente asiste a sus reuniones, sin, tener la condicién de ministro (Costa
Rica, Venezuela),

Frente a esta disparidad resulta practicamente general la coincidencia en
atribuir a un mismo 6rgano la funcién asésora y la misién de representar
en juicio a la Administracién del Estado.

La segunda parte de las ponencias abordaron el estudio del régimen ma~
terial de la funcidén consultiva, destacando dos cuestiones principales: la ex~
tensién del asesoramiento y la eficacia de los dictdmenes evacuados.

Son normalmente destinatarios del asesoramiento los drganos adminis-
trativos, incluso la llamada Administracién indirecta y las empresas phblicas,
pero, a veces, las consultas se dirigen a los drganos legislativos, al Parla-
mento (Australia, Reino Unido). También es general la limitacién de las
consultas a las actuaciones administrativas, iocluso las relacionadas con
disposiciones generales en elaboracion; siendo excepcionales los paises qué
encomiendan al érgano asesor incluso la redaccidén de los proyectos de dis-
posiciones en forma preceptiva y exclusiva (Chipre, Grecia, Tinez).
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En cuanto a la eficacia de los dictdmenes, salvo una excepcién (Costa
Rica), se afirma siempre su condicién de no vinculantes, dejando a la Ad-
ministracién consultante la posibilidad de ajustarse, o no, al criterio del
6rgano asesor. No obstante, se utilizan variados medios para lograr, indi-
rectamente, que el criterio del asesor se lleve a la praictica. De esia forma,
unas veces se impone la necesidad de nueva votacién del Gobierno (Alema-
nia) o decisién del Pleno de la Comisién (Comunidad Econdémica Europea)
o de 6rganos cualificados (Costa Rica) para superar las objeciones puestas
por el asesor. En ofros sistemas se regula la posible reaccién del érgano
consultivo ante la falta de atencién a sus informes, permitiéndosele pro-
puestas sustitutorias (Kenia) o la elevacién de informes al Gobierno o al
Parlamento (Finlandia).

La sesién de clausura del Congreso aprobdé una «Mocién final» que con-
tiene una serie de conclusiones sobre el tema objeto del mismo. Se hace
constar, en primer lugar, la provechosa informacién recibida en torno a
los sistemas de asesoramiento juridico, cuyas diferencias deben ser estu-
diadas a fin de aprovechar las reciprocas experiencias y la importancia de
la funcién de asistencia jurfdica para lograr un correcto desenvolvimiento
de la Administracién Publica, con escrupuloso respeto a la Ley. También
se desea estimular la celebracién de nuevos Congresos que continden la
labor iniciada en Roma en 1976 y continuada por el presente, ttilizdndose
al efecto la oficina existente en la sede de la «Awocatura dello Stato» en
dicha capital.

Cerré el Congreso el Excmos. Sr. Ministro de Hacienda, don Jaime Garcia
Afioveros, al igual que lo hizo con el ciclo de conferencias celebradas durante
el primer trimestre del afio, resaltando la fntima vinculacién existente entre
el Cuerpo de Abogados del Estadd y el Ministerio de Hacienda.
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

1. DERECHO CIVIL

2. Derecho de obligaciones

1. CONTRATOS DE ADHESION.—~Se aprueba el modelo de pdliza de
abono para el suminisiro de electricidad.
Real Decreto 2385/1981, de 20 de agosto («<BOE» del 24 de octubre).

A) Exposicién:

El modelo de pdliza que figura como Anexo del Real Decreto debera
aplicarse a los contratos que se suscriban o renueven a particr de su en-
trada en vigor.

La poliza se compone de tres partes.

1) Identificacién de las partes.

2) Condiciones especificas, relativas a las circunstancias del suministro
e instalaciones, y condiciones especiales, a poner por las partes en cada
contrato,

3) Condiciones generales, inmodificables, que se refieren a todos los
aspectos del contrato de suministro.

Dos cuestiones concretas merecen ser destacadas:

a) Privacién de la energia. Las empresas distribuidoras podrin sus-
pender el suministro de emergfa cuando, entre otros supuestos, el abonado
no cumpla en algin aspecto el contrato o las condiciones generales de
utilizacidén del servicio.

b) Reclamaciones. Todas las cuestiones relativas al suministro y ala
péliza del contrato serin resueltas administrativamente por la Delegacién
Provincial del Ministerio de Industria v Energfa. Contra su resolucién cabe
recurso de alzada ante la Direccién General de la Energfa, que debera pre-
sentarse en la Delegacién Provincial mediante recibo.

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el periodo comprendido
entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 1981.
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Independientemente, los Tribunales de Justicia intervendrdn en las cues-
tiones propias de su jurisdiccién.

Si Ia reclamacién versa sobre el abono del importe del suminisiro, el
recurso conira la resolucién de la Delegacién Provincial exigird el previo
depdsito de la cantidad que ésta haya fijado.

B) Observaciones:

La intervencién administrativa sobre estos contratos es general, no limi-
tandose al control de sus condiciones generales, sino que se extiende a la
resolucién de las controversias que se susciten entre las partes.

Es importante observar que la Administracién aprueba expresamente el
modelo de péliza y, ademdss, mediante una disposicién general con rango
de Decreto; no se limita, pues, a un control de legalidad o para la tutela
de intereses concretos, pues la péliza aprobada se impone a todos los con-
tratos de suministro que se celebren.

La remisién a la llamada «funcién arbitral de la Administracién» de las
cuestiones surgidas entre la empresa suministradora y los usuarios se con-
tenia ya en el Reglamento de verificaciones y de Regularidad en el sumij-
nistro, de 12 de marzo de 1954 (arts. 74 y 84, letra a), y en la Péliza de Abond
anexa al mismo (condicién general ntm. 32), en términos equivalentes a
los empleados en la nueva péliza. Sin embargo, la regulacién de esta materia
resulta, actualmente, criticable.

En primer lugar se advierte la falta de una base firme para dicha acti-
vidad arbiiral de la Administracién, que sustituye a los Tribunales de Jus-
ticia en la resolucién de conflictos enire particulares, ya que no se en-
cuentra reconocida por una norma con rango legal, sino sélo reglamentario.

Pero adem4s la regulacién concreta de las reclamaciones administrativas
sobre el suministro no es conciliable con normas de rango superior que
deben ser aplicadas. Asf, la exigencia del previo depdsito de la cantidad
fijada por la Delegacién Provincial, para recurrir contra la resolucién de
ésta, debe entenderse contraria al derecho de defensa juridica, proclamado
por la Constitucién (art. 24, aplicable a la Administracién, segin la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1981) y la necesidad de
que el recurso se presente en la Delegacién Provincial que dicté la reso-
Iucién recurrida supone infringir el régimen general de la Ley de Procedi-
miento Administrativo (el recurso de alzada puede presentarse ante el Or-
gano recurrido o ante el competente para resolverlo y utilizando cualquiera
de los medios permitidos legalmente, v. arts. 123 y 66).

II. DERECHO REGISTRAL

2. REGISTRO CIVIL.—Modificacién del articulo 20 de su Ley reguladora.
Ley 35/1981, de 5 octubre («<BOE» del 19).

Se da nueva redaccién, mds clara y sistematica que la anterior, al ar-
ticulo 20 de la Ley del Registro Civil, de & de junio de 1957, velativo a los
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traslados de las inscripciones. El nuevo texto se refiere, separadamente, a
las inscripciones de nacimiento, matrimonio, defuncién y las practicadas
en el Registro Central. Queda remitida al Reglamento la regulacién de los
iraslados sucesivos.

3. REGISTRO CIVIL~Se regula el funcionamiento del Registro Civil
de la Familia Real.

Real Decreto 2917/1981, de 27 de noviembre («BOE» de 12 diciembre).

A) Exposicién.

1. Contenido: En el Registro Civil de la Familia Real se inscribiran todos
los hechos o actos indcribibles segtin la legislacién sobre Registro Civil
que afecten al Rey de Espafia, su Augusta Consorte, sus ascendientes de
primer grado, sus descendientes y al Principe heredero de la Corona.

2. Organizacién: Estari a cargo del Ministro de Jusiicia, asistido, como
Secretario, por el Director General de los Registros v el Notariado.

3. Régimen: Se lIlevard en un solo libro especial. Los asientos se prac-
ticardn sucesivamente, sin distincién de secciones. El Indice se hard por
orden de asientos.

4. Expedicién de certificaciones: S6lo podrin pedirse por el Rey o Re-
gente, miembros de la Familia Real con interés legitimo, Presidente del
Gobierno o del Congreso de los Diputados. Se extenderin de oficio v en
papel especial.

5. Legislacién supletoria: Serd la general sobre Registro Civil.

6. Apertura inmediata del Registro: El Real Decreto dispone la apertura
del libro especial y la forma de practicar los primeros asientos.

B) Observaciones.

El Registro del Estado Civil de la Familia Real estaba regulado por los
Reales Decretos de 22 de enero de 1873, 19 de agosto de 1880, 28 de enero
de 1901 y 29 de mayo de 1922 (derogado por el resefiado) y fue restablecido
por el Decreto-Ley 17/1975, de 20 de noviembre. Este Decreto-Ley autorizé
al Gobierno para elaborar un texto refundido de su regulacién, armoni-
zandola a la vigente legislacién del Registro Civil. Fruto de la autorizacién
es la presente regulacién, ajustada, también, a los preceptos constitucio-
nales.

4. CERTIFICACIONES REGISTRALES.—Salicitud por corres de las co-
rrespondientes a diversos Registros del Ministerio de Justicia.

Orden de 29 de diciembre de 1981, («BOE» del 31)

A)  Exposicién:

1. Ambito de la disposicién: Podrin solicilarse y cxpedirse por corrco
las certificaciones correspondientes a los Registros siguientes: Central de
Penados y Rebeldes, General de Actos de Ultima Voluntad y General de
Sociedades Mercantiles.
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2. Régimen de las peticiones: Deberdn hacerse en los impresos oficiales
que se adquirirdn en las Expendedurias de Tabacos y Efectos Timbrados,
junto con los sobres para la solicitud y la remisiéon del certificado. Los
impresos cumpMmentados se dirigirdan al Ministerio de Justicia, por correo
o depositdndolos en buzones especiales existentes en dicho organismo.

3. Certificados de actos de tlitima voluntad. Requisitos suplementarios:
Deberd acompafiarse a la solicitud un certificado de defuncién original o
fotocopia legitimada ante Notario, sin que se tramiten las peticiones mien-
tras no hayan transcurrido quince dias desde el fallecimiento.

4. Plazo para la tramitacién administrativa: Diez dias habiles a contar
desde la recepcién de la solicitud en el Ministerio de Justicia.

5. Defectos en las solicitudes: Daran Iugar a su devolucién al peticio-
nario, que podri también canjear los impresos estropeados abonando sélo
el valor neto de los nuevos.

6. Entrada en vigor del sistema regulado: El dia 1 de enero de 1982.

B) Observaciones:

El sistema implantado, compatible con los anteriores de gestién personal
o delegada, persigue lograr mayor flexibilidad, celeridad y eficacia en la
expedicién de las certificaciones a que afecta, cuya demanda ha crecido
progresivamente en los tltimos afios.

III. DERECHO MERCANTIL

5. BANCOS PRIVADOS.—Régimen juridico de los corresponsales no ban-
queros,

Orden del Ministerio de Trabaj.o, Sanidad y Seguridad Social de 17 de
noviembre de 1981. (<BOE» del 20)

Se establece que el Real Decreto 203371981, de 4 de septiembre (resefiado
en .ADC, XXXIV-IV, ntm. 28 de la informacién legislativa), no es de apli-
cacién a los corresponsales no banqueros, ya que la relacién juridica que
lffS.UIle a los Bancos contratantes es de cardcter estrictamente mercantil,
viniendo regida por sus cldusulas contractuales y por la Orden del Minis-
terio de Hacienda de 5 de mayo de 1965.

Tal como indica el predmbulo de esta disposicién, los corresponsales no
b?nqueros a que se refiere ejercen sus funciones entre los Bancos y sus
clientes, tomando, cobrando o devolviendo efectos vy liquidando las cuentas

y Sal.dOS que resulten a favor de los Bancos, con deduccién de la corres-
pondiente comisidn.

6.‘ SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA —Aprueba las condiciones
generales de los contratos para la concesién del segundo aval por ¢l Estado.

Orden de 21 de noviembre de 1981, («BOE» del 23.)

Estos avaIe.s se prestan por la Sociedad Mixta de Scgundo Aval, con
arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto 874/1981, de 10 de abril.

De las condiciones generales que se aprueban mercce destacarse la pre-
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ferencia otorgada a la Sociedad Mixta sobre la Sociedad de Garantia Recf-
proca para la ejecucién del derecho de recobro sobre el socio participe
deudor y la exclusién de la garaniia para los casos de falta de pago pro-
ducidos por contratos de préstamo con viciosde forma o cliusulas frau-
dulentas.

IV. DERECHO PROCESAL

7. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.—Normas sobre legiti-
macién.
Ley 34/1981, de 5 de octubre. («BOE» del 19)

A) Exposicién:

1. Condicién de Administracién Publica: La Administracién de las Co-
munidades Auténomas y las entidades sometidas a su tutela se entenderdn
Administraciones Puiblicas a todos los efectos regulados en la vigente Ley
de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (art. 1).

2. Legitimacién: a) De la Administracién del Estado: Estara legitimada
para recurrir, ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa, las disposi-
ciones generales v actos emanados de la Administracién de las Comunidades
Auténomas y entidades sujetas a su tutela (art. 2). b) De las Comunidades
Auténomas: Podrén impugnar las disposiciones generales dictadas por la Ad-
ministracién del Estado que afecten al 4mbito de su autonomia (art. 3).

3. Regimenes transitorios de autonomia: Estos criterios serdn aplicables
en relacién con los Entes Preautondmicos (disp. trans.).

B) Observaciones:

1. La calificacién de Administracion Pdblica aplicada a las Administra-
ciones de las Comunidades Auténomas y su sujecién al control jurisdiccio-
nal correspondiente no ofrecfa ningdna duda, proclamindose, ademds, ex-
presamente en los vigentes Estatutos de Autonomia (arts. 9, p. 3, 106 y 153,
letra ¢) de la Constitucién; 38, p. 3, del Estatuto del Pafs Vasco; 40, p. 2, del
Estatuto catalan, y 22, p. 1, letra c¢) del Estatuto gallego). No obstante, los
términos de la nueva Ley imponen, con mds énfasis, la total asimilacién de
estas Administraciones con las enumeradas en el articulo 1, p. 2, de la Ley
Jurisdiccional respecto a su situacién procesal.

2. El tema de la legitimacién se regula conforme a los criterios expues-
tos por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 14 de julio de 1981.
Esta sentencia, que desestimé el recurso de insconstitucionalidad interpues.
to por el Parlamento vasco contra la Ley Orgénica 11/1980, de 1 de diciem-
bre, abord$ directamente la cuestién, sefialando:

1.° Que la legitimacién de los érganos de las Comunidades Auténomas
se encuenira limitada en la misma forma que los intereses que les son pro-
pios, de modo que sélo la ostentarsn cuando se impugnen normas que afec-
ten especificamente a su dmbito de autonomfa.
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2° Que la defensa del interés general del Estado se encuentra atribuida
por la Constitucion al Gobierno.

En definitiva, la aplicacién de la regla general sobre legitimacién (osten-
tar interés directo, articulo 28 de la Ley Jurisdiccional), determina que el
régimen de las Comunidades Autémomas sea distinto al del Estado, en la
misma medida en que se distinguen los intereses cuya tutela les correspon-
de, respectivamente.

3. Aunque la Ley omita referirse a la impugnacién por las Comunidades
Auténomas de los actos de la Administracién del Estado que les afecteh
(cfr. art. 3) es obvio que su legitimacién surgird, en tales casos, de la apli-
cacién de las normas generales, sin especialidad alguna.

8. PROCURADORES DE LOS TRIBUNALES—Modifica el arancel regula-
dor de sus derechos.

Real Decreto 2.397/1981, de 3 de agosto («B. O. E.», del 26 de octubre).

El arancel vigente, aprobado por Decreto de 3 de octubre de 1971, se mo-
difica en el sentido de suprimir la atribucién a la Mutualidad de Procura-
dores de los Tribunales de la parte de los derechos devengados por la in-
tervencién en asuntos civiles, correspondiente al ecxeso sobre cien millones
de pesetas o quinientos en juicios universales (del art. 1.° se modifica su
parrafo tercero, suprimiéndose el cuarto y el quinto).

9. CARRERAS JUDICIAL Y DEL SECRETARIADO DE LA ADMINISTRA-
CION DE JUSTICIA.—Integracién de los distintos Cuerpos.
Ley Orgénica 5/1981, de 16 de noviembre («B. O. E.», de 1 de diciembre).

A) Exposicién:
1. Carrera Judicial (arts. 1 a 4).

a) Ordenacién general: La Carrera Judicial forma un Cuerpo vmico con
las categorfas de Magistrado del Tribunal Supremo, Magistrado y Juez. Esta
dltima categorfa consta de dos grados: Ascenso e ingreso.

b) Acceso al Cuerpo: Se realizars por el Grado de Juez de ingreso, salvo

lo establecido para el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de
Justicia.

) JI:leSeS de ascenso: Las vacantes en este grado se cubrirdn: la mitad
ior antigiiedad y las restantes mediante pruebas selectivas entre quienes
ayan permanecido dos afios como Jueces de ingreso.

. d) Prom?cién a Magistrado: De cada tres vacantes en esta categoria,
08 fe cubrirdn atendiendo al mejor puesto en el escalafén y la restante

mediante pruebas selectivas, En todo caso se requerird la prestacién como

u-tular de tres afios de servicios efectivos en un Juzgado de Primera Instan-
cia e Instruccién.

. €) Integracién del Cuerpo de Jueces de Distrito en la Carrera Judicial:
1gurarén‘ e.:n cabeza del nuevo escalafén los actuales miembros de la Ca-
Irera Judicial y a continuacién los Jueces de Distrito.
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Formardn el grado de ascenso los actuales Jueces de Primera Instancia
e Instruccién y los Jueces de Distrito que superaron el concurso-oposicién
de Jueces Municipales. Los restantes Jueces de Distrito compondran el gra-
do de Jueces de ingreso hasta que les corresponda el ascenso.

2. Secretariado de la Administracién de Justicia (arts. 5 a 10).

a) Ordenacién general: Los Secretarios constituirdn un Cuerpo tnico
con tres categorias, que se distinguirdn entre si segiin los puestos y érganos
judiciales existentes. La tiltima categoria constard de dos grados, de ascen
so y de ingreso.

b) Promocién: El sistema que se establece es similar al expuesto ante-
riormente para la Carrera Judicial, con algunas especialidades en relacién
con el nombramiento para Secretario y Vicesecretario de Gobierno del Tri-
bunal Supremo y para destino en 6rganos judiciales con competencia ex-
clusiva en materias determinadas.

¢) Integracién en el Cuerpo tinico: Se realiza en cada categoria segun la
situacién actual de los distintos funcionarios.

Los componentes de Cuerpos integrados en el de Secretarios Judiciales
que carezcan del titulo de Licenciado en Derecho no podran ser promovidos
a categoria o grado superior, sin perjuicio de sus derechos adquiridos.

3. Reglas especiales y transitorias (disp. transitorias).

La Ley contiene una serie de reglas para atender situaciones concretas
(desempefio de plazas de categoria inferior o superior, régimen de las opo-
siciones convocadas, ingreso en condiciones especiales, situacién de los Se-
cretarios de Juzgados de Paz) o problemas inmediatos (determinacién de
los Juzgados a proveer con Jueces de ascenso).

Se establece también una regla general para los Jueces y Secretarios de
Distrito que tiene especial interés: la posibilidad de renunciar a toda pro-
mocién que les corresponda por razén de antigiiedad.

B) Observaciones:

Esta Ley Orgénica estd integrada por preceptos que formaban parte del
Proyecto de Ley Organica del poder Judicial («Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, Congreso, 16 abril 1980, nim. 129-I), de la que fueron desgaja-
dos una vez iniciada su tramitacién parlamentaria.

Se d_lerogan expresamente los preceptos de las leyes provisional Organica
del Poder Judicial, de 15 septiembre 1870; adicional, de 14 octubre 1882; de
Bases para la reforma de la Fusticia Municipal, de 19 julio 1944 y texto
articulado parcial de la Ley Organica de la Justicia sobre Juzgados de Dis-
trito, aprobado por Real Decreto 2.104/1977, de 29 de julio, en cuanto resul-
ten incompatibles con esta Ley.
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V. OTRAS DISPOSICIONES

10. FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO.—Principios
béasicos de actuacién.
Orden de 30 de septiembre de 1981 («B. O. E.», del 2 de octubre).

Se publica el acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981.
Estos principios se refieren a la actuacién, funciones, obligaciones, respon-
sabilidad y derechos de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

11. CONTRATQO DE SEGURO.—Regulacién de los seguros de vida.
Resolucién de la Direcciéon General de Seguros de 25 de septiembre de
1981 («B. O. E.», del 5 de octubre).

Se desarrollan algunos preceptos de la Orden de 12 de agosio de 1981, que
refundié y actualizé la normativa aplicable al seguro de vida (vesefiada en
ADC, tomo XXXIV-IV, disposicién nim. 10 de la Informacidn legislativa).

La Resolucién se refiere al cdlculo de las reservas matematicas y valores
de rescate y a los sorteos de premios de capitales adicionales.

12. DESEMPLEQ.—Regula las prestaciones complementarias.
Real Decreto 2.345/1981, de 4 de septiembre («B. O. E.» del 21 octubre).

En cumplimiento de los compromisos establecidos por el Acuerdo Nacio-
nal sobre Empleo, de 9 de junio de 1981, se amplia el ambito de aplicacién
de las prestaciones complementarias de desempleo reguladas en el Real
Decreto 920/1981, de 24 de abril, que aprobé el Reglamento de Prestaciones
de Desempleo.

13. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS.—Se
aprueba el nuevo texto de su Reglamento.

Real Decreto 2.384/1981, de 3 de agosto («B. O. E.» de 24, 26 y 27 de oc-
tubre),

El nuevo texto sustituye al anterior Reglamento, aprobado por Real De-
creto de 2 de noviembre de 1979, desarrollando y aclarando algunos aspectos
de la regulacién del Tmpuesto e incorporando las normas reglamentarias
existentes sobre la materia.

Consta de 169 articulos distribuidos en diez capitulos, once disposiciones
transitorias y tres finales. Destaca, por su importancia y generalidad, la dis-
posicién transitoria quinta, que recoge los tipos aplicables para el ejercicio
1981, Con vigencia igualmente limitada a este ejercicio se regula también el
régimen de deducciones en la cuota del impuesto, en la forma establecida por
la Ley de Presupuestos para 1981,

) Las disposiciones finales segunda y tercera contienen las relaciones de
disposiciones derogadas ¥ subsistentes en relacién con el TImpuesto, respecs
tivamente,

Existen algunas normas en el Reglamento que tiemen especial interés
para el Derecho civil, por referirse a materias propias de éste; por ejemplo:
la afectacién de elementos patrimoniales a una explotacién econémica (ar-
ticulo 12), el concepto de unidad familiar (art. 15), la medicién de pago
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(art. 20), la residencia habitual (art. 21), la atribucién de los rendimientos
de entidades sin personalidad juridica (art. 27), el régimen de transparencia
(art. 28), el concepto de bien inmueble urbano (art. 49) o el de viviendas
desocupadas (art. 50), €l de gastos de conservacién y reparacion (art. 69), las
alteraciones patrimoniales (art. 77) y la transmisidon «mortis causa» de obliga-
ciones ftributarias. Estos preceptos manifiestan cémo se utilizan por las
normas tributarias los conceptos técnicos propios del derecho privado y, en
ocasiones, las modulaciones que introducen en ellos.

14. URBANISMO.~—Adaptacién de los Planes Generales de Ordenacién
Urbana y regulacién de otras actuaciones urbanisticas.
Real Decreto-Ley 16/1981, de 16 de octubre («B. O. E.» del 22).

A) Exposicién:

1. Ambito de aplicacidén: La aplicacidon de las disposiciones del Real De-
creto-Ley se ajusta a las siguientes reglas:

a) Regla general. No sera aplicable a los Planes y proyectos aprobados
inicialmente o a los de iniciativa particular presentados en el Registro del
drgano competente para su tramitacion, antes de la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley (disp. trans. primera).

b) Suspensién de licencias y régimen para la proteccién de la legalidad:
Las disposiciones correspondientes del Real Decreto-Ley serdn aplicables a
los acuerdos adoptados y obras terminadas con posterioridad a su entrada
en vigor (disp. trans. segunda).

c) Aprobacién inicial de Planes parciales, especiales y estudios de detalle:
El plazo sefialado por el Real Decreto-Ley serd aplicable a los municipios
con planeamiento ajustado a la Ley del Suelo, texto refundido de 1976, y,
en general, desde el 1 de enero de 1983 (disp. final 5.%).

d) Eutrada en vigor: el mismo dia de su publicacién en el «B. O. E.»
(disp. final 4.%).

2. Régimen urbanistico transitorio.

a) Planes generales de ordenacidn. Se adoptan dos medidas en relacién
con los mismos:.

— coniinuaidn vigentes los Planes no adaptados a la Ley del Suelo, texto
refundido de 1976, siéndoles aplicable el régimen urbanistice del Titulo II
de la misma.

— los Ayuntamientos deberdn adaptar su planeamiento general a la vi-
gente Ley del Suelo; para ello podran modificar o revisar el planeamiento
anterior, elaborando un Plan general o una norma subsidiaria de pla-
neamiento.

— el 6rgano competente para aprobar definitivamente los nuevos instru-
mentos urbanisticos podrd sefialar un plazo para la realizacién de la adap-
tacién (art. 1).

b) Régimen transitorio del suelo.

Los terrenos afectados por Planes generales o normas subsidiarias no
adaptados tendrian la siguiente clasificacién:
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1) Suelo urbano: los urbanos o de reserva urbana que estén dotados
de los servicios urbanisticos esenciales o itengan su ordenacién sélida (edifi-
cados 2/3 de los espacios aptos). También podrin los Ayuntamientos aprobar
los proyectos de delimitacion del suelo urbano gue procedan. A fodos estos
ferrenos serd aplicable el articulo 83 de la vigente Ley del Suelo.

2) Suelo urbanizable: los urbanos o de reserva urbana que no reGnan
los requisitos anteriores, Quedan sometidos al régimen del articulo 84 de la
Ley del Suelo. Igualmentie, los Planes parciales que se formulen deberan
respetar lo establecido en los articulos 75 y 13 de la Ley.

3) Suelo no urbanizable: el clasificado como rustico, cuyo régimen sera
el establecido por el articulo 86 de la Ley.

c) Competencias urbanisticas: La aprobacién definitiva de los instru-
mentos urbanisticos corresponderd a las siguientes entidades:

1. Planes parciales y especiales que se ajusten al Plan General, los Ayun-
tamientos de capitales de provincia y ciudades de més de 50.000 habitantes.

2. Reparcelacidén y compensacion; los Ayuntamientos.

3. Proyectos de urbanizacion; la Administracién Urbanistica actuante.

4. Bases de los Programas de Actuacidn; los organismos y corporaciones
competentes para su tramitacion.

d) Tramitacién de los Planes de ordenacién:

1. Parciales y especiales que desarrollen el planeamiento general. Se es-
tablecen plazos limitados para la aprobacién inicial, en casos de iniciativa
particular (tres meses), la aprobacién provisional (un afio) y la definitiva
(tres meses).

2. Planes especiales que no desarrollen el planeamiento general. Conti-
nian sometidos a la Ley del Suelo y al Reglamento de Planeamiento.

3. Proyectos de urbanizacién y delimitacién de poligonos o unidades de
actuacién y estudios de detalle. Se establece un plazo de tres meses para
su aprobacién definitiva, produciendo el silencio administrativo efectos po-
sitivos.

4. 'Incumplimiento de los plazos. La Comisién Provincial de Urbanismo

actuard por subrogacién cuando asi lo soliciten los interesados. Son apli-
cables, en este caso, plazos especiales para la aprobacién definitiva con si-
lencio positivo.
) 5. Procedimiento de urgencia. Podra declararse la urgencia por el Conse-
J? q.e Ministros para la tramitacién de Planes parciales o especiales, de ini-
Clativa ptiblica, cuyo fin principal sea la urbanizacién, creacién de suelo
o co‘nstruccic'»n de viviendas de proteccién oficial. Los plazos para las dife-
rentés fases del procedimiento son, en este caso, especialmente reducidos.

€) “Suspensién de licencias:

. 1. .(?r.gano competente para acordarla: Los que lo sean para la aproba-
cidn inicial y provisional de los instrumentos urbanisticos correspondientes.

.2.. Objeto de la suspensién: El otorgamiento de licencias de parcelacién,
edificacién y demolicién en 4reas determinadas.

3. Finalidad de la suspensién. Estudiar la formacién o reforma de planes
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generales municipales, parciales, especiales, estudios de detalle o normas
subsidiarias de planeamiento municipal.

4. Duracién de la suspensién: Un afio, en general; dos afios en algunos
casos. Siempre se extingue por la aprobacién definitiva de los instrumentos
urbanisticos.

5. Procedimiento: La suspensién deberia acordarse por el drgano com-
petente y con las formalidades previstas en el Reglamento de Planeamiento.

6. Efectos futuros: Extinguida la suspensién no podrian acordarse nue-
vas suspensiones en el plazo de cinco afios, por idéntica finalidad.

7. Suspensién automética: La producird la aprobacién inicial de los
instrumentos de ordenacién sefialados, en relacién con los terrenos objeto
del planeamiento cuyas nuevas determinaciones supongan modificar el ré-
gimen urbanistico vigente (art. 8).

f) Proteccién de la legalidad urbanistica:

El plazo para acomodar a la legalidad las obras realizadas sin licencia
o sin ajustarse a sus condiciones (mediante la correspondiente autoriza-
cién o demolicién) serd de cuatro afios, contados desde su terminacién.

El mismo plazo se aplicard a la prescripcién de las infracciones urba-
nisticas en que tales obras incurren.

B) Observaciones: -

Las disposiciones del presente Real Decreto-Ley afectan de forma funda-
mental al Derecho urbanistico espafiol, pudiendo distinguirse dos aspectos:

1) Derecho transitorio. La aplicacién de las disposiciones {ransitorias
de la Ley del Suelo (texto refundido de 9 de abril de 1976) planteé nume-
rosos problemas, agravados por la persistencia, indefinida en muchos casos,
de la situacién de provisionalidad. El incumplimiento del mandato legal
para adaptar los Planes Generales preexistentes a la nueva Ley (disp. iran-
sitoria 1.2, que establecié un plazo de cuatro afios prorrogado luego en
1979 y 1980) creé una situacién de inseguridad que era preciso regular. El
presente Real Decreto-Ley da una solucién racional a los problemas plan-
teados. Sobre la base de la necesaria adaptacién del planeamiento a la
vigente Ley del Suelo, establece un régimen transitorio para los terrenos
afectados por planes anteriores gque posibilita la aplicacién de dicha Ley.

2) Modificaciones de la Ley del Suelo.—Sin limitarse temporalmente su
vigencia se introducen algunas modificaciones en la vigente Ley del Suelo.
Asi ocurre con la regulacién de las competencias para la aprobacidn de
planes v demds instrumentos que sustituye bucna parte del articulo 35 de
la Ley y con la nueva tramitacidn aplicable a ciertos planes, que difiere
del procedimiento gencral cstablecido por el articulo 41 de la misma. Tam-
bjén se altera el régimen de la suspensién del otorgamiento de licencias
urbanisticas (art. 27 L. S.), sobre todo los plazos de duracién. Igual aspecto
se reforma, con el fin de proteger la legalidad urbanistica, en los articulos
185, p. 1 ¥ 230, de la Ley del Suelo (hasta ahora ambos plazos eran de un afio).
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15. IMPUESTO GENERAL SOBRE EL TRAFICO DE LAS EMPRESAS.—
Nuevo Reglamento.
Real Decreto 2609/1981, de 19 de octubre. («BOE» de 5 y 6 de noviembre.)

El nuevo Reglamenio de este impuesto sustituye al anterior de 23 de
diciembre de 1971, que habia sido modificado en 30 de junio de 1980. La
razén fundamental de la reforma se encuenira en la necesidad de dar cabida
en forma correcta a los nuevos criterios de la Ley de reforma de la impo-
sicién indirecta, de 25 de septiembre de 1979 (tarea realizada provisional-
mente en 1980).

El Reglamento reitera que la sujecién a este impuesto de las transmi-
siones y arrendamienios de bienes inmuebles, realizados habitualmente y
mediante contraprestacion, sélo se produce cuando tales actos sean pos-
teriores a 1 de julio de 1980 (art. 5).

También recoge el Reglamento, refiriéndose a las transmisiones de bienes
inmuebles, la obligacién de hacer constar, en el documento correspondiente,
el importe devengado y el pendiente de devengar por este impuesto. Esta
constancia, o bien el pago, exencién o no sujecién al impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales es requisito necesario para la inscripcién de la
operacién en el Registro de la Propiedad (art. 19 letra F).

Debe recordarse, finalmente, la incompatibilidad de este impuesto con
el que grava las Transmisiones Patrimoniales, aunque sélo en cuanto al
concepto «iransmisiones patrimoniales onerosas» de este Gltimo (art. 4, p. 2;
véase también el articulo 7, p. 5, del texto refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, aprobado por Real Decreto legislativo 3050/
1980, de 30 de diciembre).

16. BANDERA.—Se regula el uso de la bandera de BEspafia y el de otras
banderas y ensefias.

Ley 39/1981, de 28 de octubre. («BOE» del 12 de noviembre.)

La Ley se refiere en primer lugar al significado de la bandera, descri-
biendo su composicién. La bandera espafiola debera ondear en los edificios
de la Administracién del Estado y, en las condiciones que se establecen,
sobre emplazamiento y preeminencia, en los edificios ptblicos de las Comu-
nidades Auténomas y Corporaciones Locales.

Se prohibe expresamente utilizar en la bandera simbolos o siglas de
partidos politicos, sindicatos, asociaciones o entidades privadas.

Debe recordarse que el escudo de Espaiia (que en ocasiones debe figurar
en la bandera) fue descrito por Ia Ley 33/1981, de 5 de octubre («BOE» del

29) y su modelo oficial ha sido aprobado por el Real Decreto 2964/1981, de
18 de diciembre («BOE: del 19).

17. CORPORACIONES LOCALES.—Aprueba determinadas medidas sobre
su rékimen juridico.

Ley 40/1981, de 28 de octubre. («<BOE» del 12 de noviembre.)

Esta Ley es resultado de la tramitacién como Proyecto de Ley del Real
]?ecreto-Ley 3/1981, de 16 de enero. Se refiere a ciertos aspectos del régimen
juridico de las Corporaciones Locales (quérum, acuerdos, informes previos,
contratacién y medios de impugnacién utilizables por la Administracién del

10
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Estado), funcién publica local (retribuciones y plantillas) régimen eco-
némicofinanciero (presupuestos), ingresos locales (imposicién y ordenacitn
de tributos, cuotas del Impuesto Municipal sobre la Circulacién, tarifas del
Impuesto sobre Publicidad) y procedimiento econdémico-adminisirativo (re-
clamaciones en materia de presupuestos, imposicién de tributos y aproba-
cién o modificacién de ordenanzas fiscales).

Se ordena al Gobierno la elaboracion, en el plazo de un mes, de una
tubla de normas vigentes sobre estas materias (disp. derogatoria), que ha
sido publicada por el Real Decreto 3183/1981, de 29 de diciembre («<BOE»
del 31).

Como ya ocurrié en alguna ocasién anterior (Ley de apoyo fiscal a la
vivienda, de 5 de julio de 1980; Ley sobre reconocimiento de servicios a
funcionarios, de 10 de junio de 1980) la nueva Ley discrepa de lo establecido
en el Real Decreto-Ley anterior, planteando, en consecuencia, situaciones
transitorias de dificil solucion.

18. SISTEMA TRIBUTARIO.—Cesion de tributos a la Generalidad de
Catalufia.
Ley 41/1981, de 28 de octubre. («<BOE» del 12 de noviembre.)

Se cede a la Generalidad el rendimiento que produzcan en Catalufia los
siguientes tributos: Impuesto extraordinario sobre el Patrimonio de las
Personas Fisicas, Impuesto General sobre Sucesiones, Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, Impuesto sobre el Lujo (sélo algunos conceptos)
vy Tasa Estatal sobre Juegos de Suerte, Envite o Azar.

La normativa aplicable sera en todo caso la vigente con caricter general
en Espafia, incluso las disposiciones interpretativas dictadas por la Admi-
nistracién del Estado.

Se determinan los puntos de conexién a considerar para entenderse pro-
ducido el rendimiento de cada tributo en Catalufia y el alcance de las
competencias delegadas en la Generalidad. A través de una Comisién Coordi-
nadora mixta y una Junta Arbitral se canalizaran las relaciones de coordina-
cién y los conflictos de atribuciones entre las Administraciones del Estado
y de la Generalidad.

19. ADMINISTRACION DEL ESTADO.—Refundicién de organismos au-
iénomos.
Real Decreto 2878/1981, de 13 de noviembre. («<BOE» de 5 de diciembre.)

Se suprimen los organismos auténomos, adscritos al Ministerio de Ha-
cienda a través de la Direccién General de Seguros, siguientes:

— Comisarfa del Seguro Obligatorio de Viajeros.

— Fondo Nacional de Garanifa de Riesgos de la Circulacion.

— Caja Central de Seguros.

Sus funciones, recursos y la totalidad de su patrimonio se transfieren
al organismo auténomos «Consorcio de Compensacién de Seguros», de igual
adscripcién. ‘
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20. ADMINISTRACION DEL ESTADO.—Reestructuracion.
Real Decreto 2823/1981, de 27 de noviembre. («BOE» del 2 de diciembre.)

Se modifican las competencias, estructuras y denominaciones de los ires
departamentos ministeriales siguientes:

— Ministerio de Sanidad y Consumo.
— Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y
~— Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién.

Por Real Decreto 2924/1981, de 4 de diciembre («<BOE» del 14) se detalla
el alcance de la reestructuracion.

21. RECURSOS HIDRAULICOS.—Se adoptan medidas excepcionales y
transitorias.

Real Decreto-Ley 18/1981, de 4 de diciembre. («BOE» del 8.}

Limitando su vigencia hasta el dia 31 de diciembre de 1982 se establece
una serie de medidas para el aprovechamiento de los recursos hidraulicos.

1) Los contratos de obras destinadas a allegar recursos de agua o me-
jorar sus condiciones de aplicacién podrin ser resueltos mediante un pro-
cedimiento sumario,

2) Se crean Comisiones, en el 4mbito territorial, de cada Confederacién
Hidrdulica o Servicio Hidrgulico Insular, para intervenir y coordinar las
actuaciones en la materia, con facultades para reducir o suspender cual-
quier aprovechamicnto o actividad contaminante, durante un tiempo limi-
tado y por razomes de interés general.

3) El incumplimiento de las resoluciones que se adopten al respecto sera
sancionado administrativamente:

El Real Decreto 2899/1981, de 4 de diciembre («BOE» del 8) completa esta
regulacién declarando el interés general y la urgencia de las obras destinadas
a allegar recursos de agua o mejorar su aplicacién y estableciendo su
financiacién por el Banco de Crédito Local.

El régimen sancionador ha sido desarrollado por el Real Decreto 2918/
1981, de 4 de diciembre (<BOE» del 12), que establece la graduacién de in-
{racciones y sanciones y los drganos competentes a este respecto.

22. PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO.—Se aprueban para el
afio 1982.

Ley 44/1981, de 26 de diciembre, («BOE» de 28 y 29.)

La L'ey aprueba los Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio
econdmico de 1982 y, ademads, contiene una serie de «normas tributarias»
para reglr ciertos gravdmenes que se devenguen en el mismo ejercicio.

Los tributos afectados por la Ley de Presupuestos son los siguientes:

1) Impuesto sobre la Renia de las Personas Fisicas. Se modifican la
es'c':a.la de gravamen y las cuantias de las deducciones, dando entrada, tam-
bién, a la deduccién por razén de imposiciones en «cuentas fiscales de
ahorros. Determinados preceptos de la Ley de Presupuestos para 1981 ven
prorrogada su aplicacién al afio siguiente (arts, 29 a 33).



148 \Anuario de Derecho civil

2) Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas.
Se prorroga lo dispuesto, a este respecto, en los Presupuestos para 1980
(art. 34).

3) Impuesto sobre Sociedades. Se regula la deduccién por inversiones
en este Impuesto, fijandose los porcentajes y requisitos correspondientes.
También se cleva el tipo de gravamen aplicable a las Cajas de Ahorro,
Cajas Rurales, Cooperativas de Crédito y Mutuas de Seguros.

4) Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas: El tipo impo-
sitivo general se fija en el 3 por 100, sefialdndose los supuestos excepcionales
cuyo tipo es distinto. Asi, entregas a comerciantes minoritas o consumidores
finales, 3,30 por 100; ventas empresariales de inmuebles, 3,50; entregas por
comerciantes mayoristas, 0,70 por 100; especticulos cinematograficos, 4,50
por 100.

Igualmente se modifican los tipos del recargo provincial, fijindose, en
general, en el 1 por 100, con algunas excepciones (art. 38).

5) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales: El tipo de gravamen
de las transmisiones inmobiliarias pasa a ser el 5 por 100, aplicable también
a los actos sujetos relativos a derechos reales sobre los mismos bienes,
salvo los derecho reales de garantia (art. 39).

6) Impuesio sobre el lujo, Impuestos especiales, Tasas y tributos para-
fiscales: Ven alterados algunos de sus elementos tributarios (arts. 40 a 44).

7) Contribucién Territorial Urbana: Se prorrogan las normas del Pre-
supuesto anterior relativas a la fijacién de los valores catastrales.

23. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS.—Se
meodifica el régimen de retenciones en este Impuesto y en el Impuesto sobre
Sociedades.

Real Decreto 3150/1981, de 29 de diciembre. («<BOE» del 30)

El régimen de las retenciones se acomoda a las modificaciones reali-
zadas en el Impuesto por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1982, que eleva los tipos de gravamen y las deducciones familiares, in-
troduciendo también una deduccién sobre Jos rendimientos del trabajo per-
sonal,

También se acomete la regulacién del régimen transitorio aplicable a las
enajenaciones de acciones liberadas con cargo a cuentas de actualizacién
o regulacién, a efectos del gravamen de los incrementos patrimoniales.
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LIBROS

ALCARAZ BARO, Francisco: “El bastanteo de poderes”. Alicante, 1980.
Editorial Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros. Impreso en
Grificas Diaz. Un volumen de 229 pigs.

No hace mucho tiempo tuve ocasién de asistir a la XVI Convencién
de Asesores Juridicos de Cajas de Ahorros, no habiendo faltado c.ie tod.as
ellag tan sb6lo a una por absoluta imposibilidad material de asistencia.

En esta ultima XVI Convencién tuve oportunidad, al referirme. al
Congreso de Jurisconsultos celebrado en Zaragoza —cuya Com'umca-
cién sobre el mismo se me habia recabado por la Escuela Superlor' de
Cajas de Ahorro, sobre 1a que recae €l peso y el mérito de su organiza-
cibn— de felicitar a mis compafieros por la eficacia de estas asamble?.s,
por sus estudios juridicos anchos y profundos, por las magistrales leccio-
nes de unos gue estimulan a los otros a aceptar el refo y prestar su
reciproca colaboracion.

En el correr de la vida, en la que —por obligaciones profesionale‘st—
he participado en tantas y tantas reuniones de indole parecida, yo diria
que estas Convenciones de los Asesores Juridicos de las Cajas de Aho-
rros —sin establecer términos comparativos— son de las mds estimables
que he podido conocer en mi larga experiencia juridica.

El libro que ahora comento es una buena demostracién de lo que
acabo de afirmar. Su autor, profesor Francisco Alearaz Bard, que com-
Parte sus tareas docentes con su cargo de subdirector-letrado de la
Caja de Ahorros Provineial de Alicante, ha sido concurrente asgiduo a
estas Convenciones, en las que intervino con enorme acierto miltiples
veces: de palabra, en unas ocasiones, sobre la marcha del debate juridico;
¥, en otras, con la aportacién de importantes ponenciag sobre temas como
el impuesto de radicacién, el aval cambiario, el protesto de la letra de
cambio, y el mandato y el poder.

Precisamente, este trabajo: “El mandato v el poder”, que constituyd
su tesina para la colacién del grado de la Licenciatura en la Facultad
de Derecho en la Universidad de Valencia ¥ que obtuvo la m&s alta ca-
lificac¥én, fue después expuesta en una de lag Convencioney snuales de
Asesores Jurfdicos de Cajas de Ahorros, en la que le animamos & que con-
tinuara trabajando sobre ello, al objeto de recoger aquella problemética
que la representacién voluntaria (el poder) pregentaba continuamente, y
las posibles soluciones que, en casog concretos, eran aconsejables,

E] profesor Alearaz Baré se hizo eco de nuestra solicitud, buscé bi-
bliografia (muy sabundante y que obra al final del libro), no menos
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jurisprudencia, seleccionando una y ofra, y adecudndolas a un plan sis-
tematico plenamente acertado, tanto especulativa como pragméticamente.

Hay, pues, dos partes bien diferenciadas en el tratamiento de 1a
materia: .

La primera, constitutiva de su estudio universitario inicial, que trata
del mandate y del poder, su concepto y distincién, para entrar de lleno
en la escritura de poder y su problematica juridica ante el abogado en
ejercicio, especialmente el vinculado a las Instituciones de Ahorro; ex-
plicita a seguido la doctrina del acto de administracién al amparo del
articulo 1.718 del Cédigo civil, la del mandato sin poder en el Cédigo
civil y en el Cédigo de comercio, y termina con el bastanteo de los do-
cumentos otorgadog en paises extranjeros.

En la segunda parte, Alcaraz Bardé aborda, con una clarividente
apreciacién conceptual, el bastanteo de la escritura de representacién o
poder de las personas juridicas, tanto de Derecho privado —sociedades
civiles v mercantiles, asociaciones y fundaciones— como de Derecho pi-
blico; explica con gran acierto la cuestién del poder otorgado por el em-
presario individual a sus auxiliares; la revocacién del mandato y del
poder, examinando de modo especial su posible respectiva irrevocabili-
dad; también el bastanteo del poder sustituido y, por ultimo, la extin-
cién del mandato y del poder.

Pronto se echa de ver en el decurso de tan meritoria obra que, si bien
tuvo en sus inicios —la primera parte-— una razén de ser mas univer-
sitaria y docente, inmediatamente Alcaraz Baré comprendié que podia
reportar una gran utilidad a sug compafieros de Cajas de Ahorros; por
lo que —sin perder de vista el logro de su grado de licenciatura, como
tesina— buen material de esta primera parte y, sobre todo, el con-
tenido de la segunda, fueron elaborados en funcién del ejercicio profe-
sional en unas asesorias como las de las Cajas de Ahorros, en las que
el bastanteo de poderes eg tarea que ocupa un importante lugar. ..

En virtud de este enfoque pragmaético, llevado a efecto por Alcaraz
Baré con una gran sabiduria y experiencia juridicas, el libro es de ines-
timable valor tanto para la docencia universitaria, en la que se adies-
tran futuros abogados, como para los titulados activos y, en especial, los
que se encuentran al frente de las asesoriag de entidades de ahorro y
—naturalmente— también bancarias, en las que el tema es algo que
tienen que abordar y hacer frente todos los dias, y muchas veces cada
dia.

FRANCISCO SALINAS QUIFADA

CODIGO CIVIL. Edicién preparada por CESAR SAMPERE, RODRIGUEZ,
bajo la direccién de RORDRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Madrid.
Tecnos (1981)..

Un cambio legislativo tan importante como el que ha experimentado du-
rante el ultimo afio nuestro viejo Cédigo civil justifica la revisién y puesta
al dia de las versiones ya en uso, tan profundamente desactualizadas. Una
ocasién asi puede ser también estimulo para hacer algo nuevo. Esto es pre-
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cisamente lo que sucede con la edicién del Cédigo civil que nos ofrece la
Editorial Tecnos, edicién que no sélo por su estricta novedad, sino también
por el cuidado y rigor con que se nos presenta no puede pasar desaperci-
bida.

La edicidn de que ahora damos cuenta nos recuerda en su estructura in-
terna a la versidn critica del Cédigo civil publicada por Jeréonimo Lépez Lépez
y Carlos Melén Infanie en 1967. Se compone de un interesante prélogo de Ro-
drigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Una segunda parte en que como anteceden-
tes del Coédigo civil se recogen, con sus correspondientes exposiciones de
motivos, la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y las demads disposiciones
(leyes, reales decretos, reales 6rdemes) que acompafiaron a la promulgacién
de nuestro Cédigo. Sigue el texto actualizado del Cédigo civil, en el que se
insertan modificaciones en él introducidas por la Ley 11/1981 de 13 de mayo,
v la Ley 30/1981 de 7 de julio. La tultima parte de la edicién estd dedicada a
todas las modificaciones al Cédigo civil. Ahi estdn, una a una, por orden
cronolégico (con su correspondiente exposicién de motivos, disposiciones
transitorias, disposiciones derogatorias...) todas las leyes que sucesivamente
han ido introduciendo modificaciones en algunos textos del Cdédigo civil,
instrumento imprescindible a la hora de valorar el sentido y el alcance de
los textos modificados. El lector encontirara, por fin, un fndice alfabético
muy detallado.

Para hacer una buena edicién de un Cédigo, no basta con conformarse en
realizar una mera transcripcién de textos; es preciso entrar en un analisis
més detenido de ellos, resolviendo a veces problemas de fondo. El cuidado
con que se haga esto, nos pone de manifiesto el valor de una edicién. Hay
detalles en la que resefiamos que pueden servir de exponente del empefio
que se ha puesto en ofrecer al lector una edicién cuidada. Cuidado que se
ha extendido a la forma de presentacién, logrando conseguir, a nuestro jui-
cio, un formato agradable, con el empléo de la doble columna.

Y. para concluir esta breve nota, permitanos el lector que le ofrezcamos
d.os Interesantes parrafos del prélogo, con los que Rodrigo Bercoviiz nos in-
vita a reflexionar sobre el futuro de nuestro ya casi centenario Cdédigo civil:

«Sin embargo, todavia no he expuesto cudl es —a mi modo de ver— la
razén mds importante por la que creo indispensable seguir cultivando el
Cédigo civil, estudidndolo y actualizéndolo, la razén por la que hay que de-
sechar rotundamente la idea de que el Cdédigo civil deba ser abandonado
antes o después a excepcién de las partes que dedica al Derecho de Familia
y al Derecho de Sucesiones. En esa razén radica su significado mas profundo
y su principal valor. En ella radica que deba seguir siendo considerado como
e% primer cuerpo legal del Ordenamiento civil. El Cédigo es el heredero prin-
cipal de toda la dogmdtica juridica que, procedente del Derecho comtin, fue
trasvasada al Derecho moderno, precisamente a través de los textos codifi-
cados y, por ello, ha sido y ha seguido siendo la base del razonamiento y
d.e las construcciones jurfdicas. En sus artfculos se encuentran encarnadas
ejemplarmente la mayor parte de los dogmas, figuras, técnicas y conceptos,
frutos de la tradicién y de la doctrina, que constituyen el acervo comin de
los juristas. Por ello se ha podido decir, con fundamento, que el Cédigo civil
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sigue siendo el texto legal que contiene las bases de nuestro sistema patri-
monial. El abandono del Cédigo supone la dilapidacién de ese conjunto de
conocimientos esencial para un desarrollo armonioso del Derecho privado
e incluso del Derecho general. Ese significado del Cédigo le convierte en un
cuerpo legal de dificil sustitucién. Unicamente se ofrece como via razonable
la de profundizar en él a través de su estudio y la de actualizarlo cuando
ese estudio muesire la conveniencia de hacerlo en algunas de sus partes.»

«Es preciso insistir en algo que todos los juristas repiten, pero que nunca
se cumple. El estudio y la calma son requisitos indispensables para legislar
bien. Esto es ain mds cierto para la labor de codificacién consistente en
actualizar un Cédigo. La renovacién del Codigo civil que propugno no debe
ser llevada a cabo precipitadamente. Las prisas en las diversas reformas del
Cédigo civil se han pagado siempre con graves errores técnicos que han
ido rebajando la calidad original del mismo. Desgraciadamente de ello no han
quedado exentas las dos tltimas reformas de 1981 relativas al Derecho de
Familia. Hay que tener en cuenta que, salvo supuestos excepcionales (parece
claro que asi ocurria con respecto a las dos mencionadas reformas) es pre-
ferible madurar suficientemente las modificaciones que se pretendan intro-
ducir con el fin de garantizar su correccidén técnica y su concordancia sis-
temadtica con el resto del Cédigo, aunque ello implique algtin coste social.
Mientras tanto, no hay que olvidar que el lenguaje poco técnico de nuestro
Cédigo civil y Ia incitacién a una interpretacién del mismo acorde con las
necesidades actuales, implicita en el articulo 3., parrafo 1 del mismo, a
partir de la Reforma de su Titulo Preliminar de 1974, constituyen los presu-
puestos de una interpretacién flexible de sus normas, que las puede adecuar
(aunque ello sea transitoriamente) a las nuevas circunstancias que se vayan
produciendo.»

A M.

COSSIO, Alfonso de: “Dictdmenes civiles”. Seleccién, preparacién y edi-
cién al cuidado de José Leén Alonso. Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 1981. Un volumen de 418 paginas.

La iniciativa y realizacién de publicar una parte de los dictdmenes
elaborados por el gran maestro civilista que fue el profesor Cossio, hay
que agradecerla mucho, ya que viene a enriquecer y complementar Ila
faceta de gran publicista en cuanto a sus estudios y escritos y, sobre
todo, nos muestra la modalidad de hacer justicia, su “ars bona ¢t aequi®,
esa tarea tan genuina e idénea del jurisprudente cuando es consultado y
ha de asesorar en la actuacién procesal del conflicto de inbereses.

En la seleccién de estos veintisiete dictémenes del ilustre profesor
Cossio, en cuanto a la temAtica civilista, se advierte una vez més Ia
maestria y profundidad de sus conocimientos y experiencia doctrinal y
jurigprudencial en el &mbito de las instituciones juridicas, asi como del
Derecho comparado, en cuanto al tratamiento de las relaciones juridicas
concretas y, sobre todo, su exigente y preciso rigor légico para poner
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en préctica ese elevado sentimiento de la justicia que caracterizé su vida,
tanto en su quehacer profesional como en todos los demds &mbitos de su
actividad humana.

La variedad de la materia tratada en estos dictdmenes es como un
reflejo de su vida misma, con sus diversos y plurales matices en el
ejercicio de la libertad dentro de las relaciones juridicas, donde resalta
la precisién de sus planteamientos, sus aplicaciones concretas y lo con-
ciso de sus resclucioneg con la téenica civilista méds depurada.

El primer dictamen trata de la situacién legal de la persona juridica
¥ de la forma de llevar a efecto la liquidacién de la misma; le sigue el
referente a la calificacién juridica de un arrendamiento como Iocal de
negocio o bien como arrendamiento de industria; se afiaden, el referente
a la situacién juridica a que da lugar un subarriendo o cesién incongen-
tida del arrendamiento; el de las cuestiones que pueden surgir por de-
fecto de forma y de legitimacién en la interposicién de una accién de re-
tracto, asi como por caducidad o inexistencia del derecho; el de un
contrato de opcién de compra eelebrado por un mandatario verbal y las
consecuencias a que queda sometido por el posterior acto de revocacién
o ratificacibn; la posible existencia de dolo o fraude por quien recibe
una cantidad en concepto de fianza para atender a una péliza de crédito
anteriormente concedida; la responsabilidad nacida para el Estado por
hechos cometidog por un agente administrador de loteria y las acciones
que de ello se derivan por log tenedores de participaciones premiadas; la
eficacia de una compraventa simulada y acciones de que puede disponer-
se para recuperar la cosa y anular la transmisién efectuada; si el ca-
récter ganancial de un bien puede determinar la compraventa como de
cosa ajena y la consiguiente ineficacia del contrato por vicio del consen-
timiento; los problemas suscitados por un contrato de compraventa de
acciones por una sociedad subrogads en log derechos de los primitivos
compradores frente a otra entidad que resulta afectada a un procedi-
miento de suspensién de pagos; las cuestiones a que pueden dar lugar la
prescripeién del domino y medios legales para lograrla; la propiedad
de unas aguas subterrdneas por un contrato de compraventa celebrado
entre el Ayuntamiento y un particular propietario presunto del fundo
donde las aguas fueron alumbradas; la titularidad de unos bienes afectos
a un pacto fiduciario y consecuenciag que la enajenacién de los mismos
pueda tener en el doble plano real y personal que deriva de dicho pacto;
la divisién de la cosa comtn de la que resulta un exceso de adjudicacién
para un condémino con la consiguiente compensacién de las clausulas
estabilizadoras; la titularidad de una relacién social vy legitimidad del
uso por otra cuya inseripeién results contradictoria con la vigente an-
teriox; a la fecha de la constitucién; la existencia de una servidumbre de
luces y paso o, simplemente, de meros actos de tolerancia por parte del
titular del presunto fundo sirviente; la concurrencia de wvarios ecréditos
cuya preferencia se discute y fundamentalmente cuestiones a que puede
da’rd.I:gar la existencia de un contrato de prenda en relacidn con aquellos
créditos,

En el ambito del Derecho de familia ¥y sucesorio, el ilustre maestro,
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profesor Cossio, abordé cuestiones como la subsistencia de un matrimonio
civil celebrado al amparo de la Ley de 1932 y las consecuencias deriva-
das en orden a la filiacién; los posibles derechos sucesorios que pueden
derivarse en favor de un hijo adoptive a la herencia de su causante
fallecido abintestato; la impugnacién de una particién de herencia rea-
lizada por un menor sometido a tutela ante el evidente perjuicio sufrido
por éste en aquélla, al no habérsele rendido las cuentag pertinentes; la
validez de unas enajenaciones realizadas sobre los bienes de la herencia
del marido pesandc sobre aquéllos un gravamen de residuo; lag varias
cuestiones suscitadas por la colacién de unag donaciones que, con distinto
caricter, han de ser revisadas en evitacién de posibles riesgos y perjui-
cios para sus beneficiarios; la existencia de varios legados para cuya
reduccién han de buscarse las férmulas compensatorias adecuadag a los
generales intereses de todos los legatarios; el alcance que debe darsele
a un testamento en el que se ha producido la pretericién de un hijo
natural y repercusién que tal circunstancia pueda tener para los here-
deros; la posible revocacion de un testamento por otro posterior ante la
presunta pretericién de un hijo adulterino contenida en el primero de
dichog testamentos: y, por dltimo, la validez de una cldusula testamenta-
ria de prohibicién de intervencién judicial y ambito de lag facultades
concedidas a un albacea econtador-partidor en el ejercicio de sus fun-
cones.
Jost BoNET CORREA

FERRARO, Giuseppe: “Ordinamento, ruolo del sindicato, dinamica contrat-
tuale di tutela”. Publicazione delVIstituto di Diritto Privato della
Faculta di Economia e Commercio. Universita di Napoli., CEDAM-
Padova, 1981, 426 pags.

El autor acomete en esta obra el tratamiento de un tema de gran aec-
tualidad desde las coordenadas de su realidad social, pero cuyos datos
relevantes pueden apreciarse sin mucho esfuerzo en nuestro pais, en el
que no conozeco la existencia de una monografia sobre dicha temética.
No significa ello que el fenémeno haya pasado desapercibido en nuestra
doctrina, como puede comprobarse en las denunciag tangenciales de va-
rios autores, entre ellos el profesor Lavilla en gu obra Introduccién a la
Economia del Trabajo cuando toca el tems de la guiebra de los principios
informadores de nuestro Derecho laboral, sino que aiin estd por plantear-
se un andligis scbre el tema en profundidad tal y como lo leva a cabo
el profesor italiano, quizé porque en nuestro pais adn estd por definirse
la relacién Estado-Sindicato, a la que concede tanta importancia Ferraro,

Para el autor (creo que de forma acertada) el Derecho del trabajo
vigente en un cierto perfodo higtérico viene determinado por una serie
de factores complejos de orden institucional, econémico, politico y social.
Su desarrollo es sumamente sensible a la evolucién del ciclo econdmico-
socidl y al reparto de poder entre lag distintas clases sociales. En Italia,
desde un plano estrictamente normative, constata el autor una continui-
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dad del ordenamiento laboral en el camino de reforzamiento de su labor
tuitiva; la relacién dialéctica entre las dos principales fuentes de regla-
mentacién de la situacién Iasboral (Ley y convenio colectivo) se ha ca-
racterizado por perseguir un mismo objetivo final, ya que la normativa
legal no se ha limitado a un papel auxiliar de mera generalizacién y
sistematizacién téenica del contenido contractual, sino que ha eumplido
verdaderas funciones promocionales. Se constituyé un derecho finalista
dedicado a conseguir la progresiva elevacién del trabajador por cuenta
ajena hasta la plena realizacién de su personalidad y dignidad. Justa-
mente estos caracteres se concretaron en la enunciacién de la serie de
principiog informadores que dieron lugar a la separacién del Derecho
del Trabajo del Derecho civil. La dialéctica entre las dos fuentes de
esta rama del Derecho, mantenia a la Ley como sistema protector minimo
inderogable por la generalidad de log trabajadores y a la regulacién con-
tractual colectiva como un sistema promocional inderogable singular-
mente en perjuicio del trabajador.

Las anteriores caracteristicas convirtieron al Derecho del Trabajo en
un ordenamiento de dinimica umidireccional, siempre mejorable, sobre
todo en la época del desarrollo econdémico, con subidas de salariog sus-
tancialmente continuas y paralelo crecimiento del poder sindical. Este
fenémeno, a pesar de las especiales circunstancias espafiolas en dicha
época, puede también constatarse en nuestra nacién.

Al llegar a este punto, el autor se pregunta si puede predicarse lo
mismo en el seno de un sistema econdémico en crisis y con claros signos
de involucién, en el que se van asentando nuevos equilibrios politicos y
sociales que sustituyen a los que le precedieron, La pregunta es coherente
con el planteamiento dado al tema y a contestarla se dispone Ferraro en
el resto de la obra, con andlisis preciso de los rasgos mis caracteristicos
de la nueva situacién legislativa, econémica, politica y social.

Contempla en primer lugar cémo en la realidad italiana se inicia la
quiebra de la invariabilidad e irreversibilidad de la marcha del Derecho
laboral en el cumplimiento de su labor tuitiva cuando por la reglamen-
taciéfx ptiblica se inician frenazos y retrocesos con &nimo coyuntural que
terminan en una “coyuntura mantenida”. Analiza el autor una serie
de fenémenos determinantes del cambio:

Aprecia e¢émo la nueva normativa sobre la movilidad afecta a insti-
tutos tradicionales como el periodo de prueba, el tus wvariandi, contrato

de trabajo, etc., produciendo una nueva concepcién del esquema con-
tractual,

) Se concede al sindieato funciones tradicionalmente de competencia pa-
blica a través de las normas relativamente inderogables, concediéndole un
poder derogatorio a la contratacién colectiva regpecto & la normativa
legal.

La jurisprudencia ha evolucionado en algunos temag cruciales, sobre
todo en la dialéctica Ley-convenio colectivo se apreciag un intento de re-
valc.)nzar el segundo, reconociendo la derogabilidad de las cldusulas con-
ten'ldas en los convenios colectivos obligatorios erga ommes Sseglin la
legislacién italiana de 1959. La posicién tradicional se inspiraba en la
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conviceién de que existia una rigida relacién de jerarquia entre el con-
venio de empresa y el convenio nacional, hasta que la jurisprudencia ha
aceptado la derogabilidad, incluso in peius, del convenio de mayor ambito
de aplicacién por parte del convenic de empresa, basindose en la auto-
nomia del movimiento organizativo sindical a los que ha de corresponder
una paralela autonomia contractual, direccién jurisprudencial que puede
facilitar el fragmentamiento del mercado de trabajo.

Para Ferraro resulta indudable que la particular coyuntura econémi-
ca constituye un factor determinante en la atenuacién del caricter tuiti-
vo y de garantia del Derecho del Trabajo, pero que ya no se trata de
uns suspensién coyuntural, sino que significa un cambio en la técnica
y en el mecanismo de tutela de la clase obrera, a través de un modelo
de politica legislativa distinto del tradicional.

Este proceso de cambio encuentra principal justificacién en un fe-
némeno producido en los dltimos afios y reconducible a una evolucién en
el papel y posicién del Estado en la realidad soeial y en su particular
equilibrio de fuerzas con el sindicato, Principal factor de innovacién ecs
el cambio producido en el modelo piblico de reglamentacién de las rela-
ciones de trabajo. De la época del intervencionismo clisico a la actual,
el énfasis ha pasado del contrato de trabajo al convenio colectivo, ha-
ciéndose necesario un nuevo equilibrio entre los intereses individuales,
colectivos y generales que han repercutide de inmediato en la dindmica
de las fuentes del Derecho del Trabajo, cambiando el anterior esquema
en una direccién de mayor flexibilidad y dinamismo. Aparte de que la
incentivacién de la accibn sindical y de la contratacién colectiva produ-
cida en log dltimos afiog constituye una parte importante de la normativa
de asistencia al gistema industrial en los actuales momentos de crisis
del sistema econdémico.

El Estado emite toda una legislacién promocional de la actividad
sindical gue partiendo del modelo corporativo, pasa por la influencia del
articulo 39 de la Constitucién italiana, por la programacién econémica
de los afiog sesenta y desemboca en el momento actual fuertemente in-
fluenciada por el statuto dei lavoratori. El modelo gira en torno a un
particular mecanismo selectivo constituido por la figura del sindicato
mas representativo (Sindacato maggiormente rappresentativo), dentro de
una voluntad de revalorizacién de la autonomia colectiva. En esta fase el
sindicato se introduce en la dindmica politica e institucional. En torno a
estos datos gira en Italia el complejo de disposiciones normativas que
definen el papel del sindicato en el sistema juridico y la concesién de
una gerie de competencias, funciones y prerrogativas que antes eran ex-
clugivas de los 6rganos piblicos, Por otrs parte, también emite ol Estado
uns heterogénea normativa que incide sobre la relacién de equilibrio
entre salario y fuerza de trabajo, especialmente log incentivog al empleo
juvenil, de edad madura, desempleados, etc., que afecta fundamental-
mente a la movilidad de la mano de obra. Otro elemento de la situacién
actual consigte en la integracién de la estructura administrativa piblica
y el sistema econémico privado de produccién, con el apoyo concertado
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de la parte social, a un nivel general que, en tltima instancia, constituye
la base de apoyo de la normativa de ayuda al sector industrial.

Resumiendo, que si el contenido y funcién del Derecho del trabajo es,
en cualquier perfodo histérico, resultado de un equilibrio de fuerzas entre
las clases sociales, el hecho de que durante un pericdo temporal deter-
minado su direceién haya sido unmilateral no significa que no sea sus-
ceptible de cambio en su orientacién; es mas, que ese cambio se estd
fraguando en nuestros dias y que puede apreciarse del analisis de los
fenémenos sociales conectados con el Derecho laboral. Asi parece a través
del analisis de Ferraro, aunque su afirmacién tangencial de que se
trata de una vuelta de la disciplina laboral al seno del Derecho civil
me sigue pareciendo aventurada, al menos en el momento actual, ya que,
si bien el primitivo desequilibric entre trabajador y empleador puede
quedar subsanado por la contratacién colectiva, queda todavia mucho
contenido en el Derecho laboral en el que se produce la desigualdad entre
las partes en la relacién laboral que obliga a mantener, al menos, el
principio tuitivo del in dubio, aunque se me puede contestar el principio
interpretativo contractual del in dubio contra stipulatoren, pero esto es
otra historia y, en el caso especifico del auge del mismo quizi sean loz
albores del despegue del seno del Derecho civil de una nueva disciplina,
la del Derecho del consumidor, capaz de elaborar principios propios con
finalidades de tutela y de garantia para lo cual, nuestra Patria, no
carece de apoyo constitucional (arts. 51 y 53 de la Constitucién de 1978).
Nos podria llevar a la formulacién del Derecho social que encuadrara al
laboral, de arrendamientos, del consumidor, ete., aunque hay que resefiar
el fuerte impulso progresista producido en la doctrina civilistica italiana

que, conocida en profundidad, quizd pudieran justificar las palabras del
autor. :

Los puntos cumbres del anslisis de Ferraro son desarrollados a lo
largo de la obra con gran claridad y precisién metodolégica, cuya critica
excede del propésito de egta recension, Dichos puntos son:

a) El caricter de la legislacién promocional de la actividad sindiel
y_el significado normativo implicito en el recurso a la férmula del sin-
dicato mdis representativo, que supone un anslisis de dicha legiglacién

¥ de su aplicacién a la realidad social, asi como de sus consecuencias de
todo orden en el medio econdmico.

b) El anterior punto lleva a Ferraro a cuestionarse cuil es el
efecto en el contrato de trabajo ¥y sus instituciones de la nueva relacién
d~ia1éctica Estado—Sindicato, con un examen profundo de algunas institu-
clones en el nuevo marco, como el despido, la suspensién del contrato de

trabajo, la transferencia de empresas, la organizacién del trabajo y el
encuadramiento profesional, ete.

¢) “El tercer punto consiste en el estudio de la dialéctica entre la
horma legal y la de convenio colectivo en la actual situscién creada por

la influencia ejercida merced a la nueva relacién de fuerzas entre el
Estado y el Sindieato.

d) Termina el autor sus planteamientos puntuales analizando la
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dinamica de lo estudiado en relacién con la conflictividad laboral, inei-
diendo profundamente en las situaciones creadas merced a los fendmenos
por él detectados,

Guarda un tltimo capitulo Ferraro para exponer sus conclusiones,
cuyo contenido dejo a la curiosidad del lector, ya que su resefia aqui, sin
el conocimiento de su investigacién cientificamente planteada, podria
resultar atrevida y abusiva.

El tema que acomete el autor resulta muy interesante para nuestra
realidad nacional, salvando lag distancias de estructura e historia. Nues-
tro entorno carece de la experiencia y fortaleza del movimiento sindical
italiano, aparte de que la posible legislacién promocional sobre el mismo
ge encuentra obstaculizada por los medios empresariales a través de re-
cursos que han de resultar claros a cualquier atento espectador de nues-
tra realidad, indiferentemente de la postura politico-social que se adopte
que, en dltima instancia, s6lo servira para aplaudir o denostar dicha la-
bor obstaculizadora.

A. F. VALDIVIA

GENDREL, Michel: “Dictionnaire des principaux sigles utilisés dans le
monde juridique”. De A a Z (up). Paris, 1980. Editions Montchrestien.
Un volumen de XVI 4 171 pags.

Esta obra, que compreunde todas las siglas del mundo juridico francés,
se ha compuesto como un diccionario, alfabéticamente, de modo que
el iniclado, o ya el especialista, cuenten a su alecance con un instrumento
muy 1til para identificarlas. La importancia de tener reunidas las si-
glas innumerables que hoy se utilizan en el mundo juridico francés es
destacada por el ilustre prologista, profesor Carbonnier, como la solucién
a la resolucién del enigma que comporta esta modalidad criptégrama tan
frecuente en las expresiones escritas del hombre de nuestros dias. Estas
siglag juridicas vienen a engrosar el nuevo bosque de los simbolog de un
mundo burocratizado y cientifico; aungue en él no se produce la penuria
de pape! como la de los papiros en la antigiiedad, razones de simplifica-
cién y de estética, como de abstraccién, conducen a esta “siglificacién” o
esqueletizacién en consonantes, que, en buena parte, debemos a los fi-
16logos.

En esta nueva tierra o campo de lag siglag del Derecho, su emplec
ya constituye una costumbre juridica que participa del gistems interpre-
tativo, no pudiéndose desconocer del mismo modo que ocurre en todo el
mundo en cuanto a la presuncién sobre la ignorancia de las leyes. Si de
las siglas pasamos a log signos (/\ parsa significar “derecho y Qoopars
el “no derecho”, por ej.) damos un paso mis en nuestra capacidad uni-
versal de abstraccién y su exteriorizacién mediante el simple impacto,
el reconocimiento instanténeo, al igual que las antiguag inscripeiones,
sin el esfuerzo discursivo del mensaje y con la garantia perdurable ante
los medios materiales perecederos; frente al sentido aproximativo de
la descripeién ge elige el significado riguroso de la sigla.
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La obra no pretende agotar y reunir todas las siglas juridicas, pero
si de las mas fundamentales y significativas dentro de las especialidades;
su dmbito, pues, en el Derecho pidblico y privado, asi como de ciertas ma-
terias auxiliares o vecinas (en lo fiscal y en lo econdmico, por ej.); se
trata, naturalmente, de las siglas actuales y no de las pasadas o histd-
ricas, si bien de algunag que ya han nacido antes y persisten. Se refie-
ren al Derecho francés, sin haber excluido las del Ambito belga y, excep-
cionalmente, bestantes alemanas, de los paises anglosajones (grandes
consumidoreg en la materia) debido a los organismos internacionales.

Si una misma sigla ha recibido varias denominaciones ha sido ele-
vada a un nimero de modo que resulte identificado su contenido (RTDC?,
por ej.); las extranjeras se mantienen en su originalidad, mientras que
las letrag maytsculas se emplean para la identificacién de todas ellas y
las mindsculas gquedan para un menester o ambito supletorio circuns-
crito a cada pais.

En la obra, ademas, se dan ciertas reflexiones sociolégico-filoséficas
v gramaticales, aunque no lo sean en un sentido propio, como ocurre en
cuanto a los nuevos vocablos, algunos impronunciables (CLX, por ej.),
otros humoristicos o ya poco arménicos; también es interesante la de-
rivacién sustantivada que han provocado alguno de ellos, como ocurre
con los politicos, a propésito de los “ugetistas”, ete.

He aqui, pues, una obra que trata y reflexiona sobre la economia del
tiempo que el hombre intenta en el espacio eserito, tanto ecomo de su
coste en dinero y que amalgama en la sigla la rapidez como el esfuerzo
de pensar; una obra instrumental, pero fundamental, que la intelectuali-
dald juridica espafiola debe tomar buena nota para llegar a anilogos re-
sultados.

JosE BONET CORREA

GIL ROBLES Y GIL DELGADO, José M.2: “Comentarios practicos a la
Ley de Arrendamientos Risticos™. Madrid, 1981. Editorial Civitas.

Un volumen de 403 pags., con la colaboracién de Ignacio Gil-Robles
¥ Juan Becerril.

D.e esta primicia bibliogrdfica (1), en torno a la nueva Ley de Arren-
damientos Risticos, bien puede decirse que se trata de una publicacién
e?zcelente en cuanto a sus antecedentes legales y debates parlamentarios,
8in que estos comentarios aleancen, todavia, su adjetivacion de practicos,
puesto que la nueva normativa carece atn del rodaje suficiente en
cuanto a su aplicacién e interpretacion ante la doctrina legal de nues-

(1) “Hasts ahora, hay que afiadir log estudios de LifAN, Lo Ley de
fq)ren‘(’ll‘-”"{mntos Rdsticos, en Administracién Rustica Y Urb’ana, 382/(00"
txol rl%-’ iciembre 1980), pp. 28 s8.; MASA, La nueva Ley de Arrendamien:

8 lw(gstwos, en Adminigiracin Ristica y Urbana, 89 (enero-marzo 1981),
}1%1{- K y 8., y Lincos gemerales de lo mueva Loy de Arrendamientos
usticos, en Actuolidad Juridica, 8 (1981), pp. 44 ss.; BONET CORREA,

Los arrendamientos risticos con r ]
2 enta actuol -
RE’CHO Civin, XXX1IV-3 (1981), pp. 747 s:. noliaada, en AxuamIo pe D
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tro Tribunal Supremo. Ahora bien, si con esa adjetivacién se ha pre-
tendido darle a la obra un enfoque sistemitico, menos pretencioso al de
su estudio monografico o de un tratado, el acierto es evidente, ya que
se transmite una valiosa experiencia personal de los autores sobre esta
materia de tanto interés para nuestra agricultura y sus agricultores.

EI1 prélogo de Ramos Armero pone en evidencia con certero analisis
histérico el significado de esta compleja relacién de cesién de uso y dis-
frute de un inmueble ristico por parte de su propietario a otra persona
que denominamos arrendatario, quien paga una renta; la abstraccién
que congigue esta imagen “ilustrada” del contrato de arrendamiento rds-
tico en nuestro Cédigo civil, queda desbordada en su interpretacién in-
dividualista o patrimonialista por la nueva concepeifn social de la pro-
piedad, De aqui que, la normativa recogida por nuestro Cédigo civil
—eculminacién final del “antiguo régimen”—, resulte superada por todos
los acontecimientos politicos, sociales y econémicos, tanto como bélicos,
acaecidos durante el siglo xx. Con la acentuacién y defensa del senti-
miento de solidaridad social entre los hombres respecto al disfrute de
los bienes, que coincide con los enormes avances de las técnicas de pro-
duccién y transporte y de las disponibilidades para su consumo, la re-
lacién arrendaticia rdstica va a sopesar condicionamientos humanos de
vital importancia para los que trabajan la tierra, sus familias, la eco-
nomia nacional y la internacional.

El campo espafiol pasari de su estructura feudal ——que bien puede
decirse llega hasta la época decimondnica— a - una economia industrial
mecanizada, ya bien entrado el presente siglo, pero sin la infraestructura
econdémica y bancaria necesarias para superar su vieja ansia de reforma
agraria; una “reforma agraria” histéricamente cargada de acentos y ex-
tremismos politicos més que de la ecuanimidad necesaria en su &dmbito so-
cial y financiero. En este aspecto, la nueva normativa parece haber
avanzado en cuanto a los derechos y garantias del stotus del agricultor,
como un “profesional de la agricultura”, que evite los abusos y el empleo
del “hombre por el hombre” en relaciéu de dependencia y esclavitud
larvada, posibilitando de manera eficaz y veal la posible dedicacion
auténoma al cultivo de la tierra, al permitir su capitalizacién concreta,
segfin se dispone en el articulo 85 de la nueva normativa, ya que “el
Estado habilitar4 lineas especiales de crédito en las condiciones més fa-
vorables de las que se autoricen para el crédito oficial, a fin de facili-
tar a los arrendatarios el ejercicio de su derecho de acceso a la pro-
piedad”.

Efectivamente, el arrendstario espafiol, al igual que todo profesional
de la agricultura, esti sediento de inversién, le faltan los recursos de
capitalizacién para salir de esa tarea primitiva y rutinaria de arafiar la
tierra en un laboreo tradicional, irracionsl e improductivo que desemboca
en la insuficiencia o la emigracién., Si de verdad quiere ponérsele reme-
djo al campo espafiol higase de un modo imitativo como lo que hacen esos
otrog paises progresistas con sus “planes verdes”, con sus racionaliza-
ciones selectivas, sus investigaciones agronémicas y su capitalizaciéon a
los destinatarios que labran el campo. Es que mientras le falte el erédito
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a la agricultura desapareceri toda esperanza de una auténtica restaura-
cién social del agricultor como un profesional y hasta de ciudadano es-
pafiol con los mismos derechos y deberes constitucionales a que tiene
acceso cualquier otro empresario. Esperemos que no se cumpla el vati-
cinio de log comentaristas de esta obra que resefiamos, cuando dicen a
propésito del comentario a este articulo 85, que “por lo demids, el pre-
cepto tiene un caricter mucho még retérico-pragmatico que propiamente
normativo, pues, por si mismo no otorga a los arrendatarios derecho al-
guno, ni fija plazo para que el Estado habilite esas lineas especiales de
crédito, cuya cuantia queda, a mayor abundamiento, indeterminada”.

Jost BONET CORREA

GIL RODRIGUEZ, Jacinto: “El usufructo de acciones (aspectos civiles)”.
Madrid, 1981. Editorial Revista de Derecho Privado. Editoriales de
Derecho Reunidas. Un volumen de 510 pags.

Este estudio monografico sobre el usufructo de acciones, cuyo origen
¥ desarrollo tuvo como finalidad la tesis doctoral del autor, es una contri-
bucién muy profunda y bien elaborada. Al ser un tema preferentemente
mereantil por su objeto o materia, las acciones de sociedades, pero recaer
sobre el usufructo, un derecho genuinamente civil en cuanto modalidad
de uso y disfrute, el autor fue consciente de la necesidad de su enfoque
interdisciplinar, por lo que ha tratado de llegar a una consideracién uni-
taria frente a una cierta discordia doctrinal ante la norma reguladora del
usufructo de acciones, considerada dentro de su ambito societario (ar-
ticulo 41 de la Ley de Sociedades Anénimas). A la vista de corrientes
diversificadoras de aspectos que actualmente mantiene nuestro Tribunal
Supremo y ante el nuevo “Anteproyecto de la Ley de Sociedades Anéni-
mas” que pretende mercantilizar mis el usufructo de acciones, el profe-
sor Gil Rodriguez intenta destacar el genuino sentido civil del usufructo
sin que la mercantilizacién cree favoritismos tan sélo para el nudo pro-
pietario.

Este estudio sobre el usufructo de acciones queda encuadrado en nueve
amplios capitulos que dan la medida del fundamento y aleance de su
desarrollo, desde la categoria mss amplia del usufructo de derechos hasta
su concreta consideracién del usufructo de acciones. De aqui que en el
brimer capitulo se considere el entrongue dogmstico del usufructo de
acciones y se siga en el segundo con el estudio de su doble aspecto y regu-
lacién civil y mercantil y el particular anilisis del articulo 41 de la Ley
de Sociedades Anénimas.

El capfitulo tercero examina la constitucién y entrada en el goce de las
acciones, para pasar a la cuestién fundamental tratada en los suce-
sivos capitulos (cuarto, quinto, sexto y séptimo) sobre el contenido
de dicho usufructo de acciones en sus aspectos concretos, como la posesién
juridica de socio y la posesién del documento-accién, los derechos admi-

11
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nistrativos, el derecho de participar en el reparto de las ganancias so-
ciales, el derecho de participacién en el patrimonio resultante de la 1i-
quidacién y el aprovechamiento de otras ventajas sociales.

La problematica surgida de la ampliacién y de la reduccién de capital
social viene a constituir el capitulo octavo sobre la modificacién del usu-
fructo de acciones; por wiltimo, en cuanto a la extincién de dicho usufructo
de acciones se trata la aplicacién de las causas generales y, particular-
mente, se hacen las precisiones sobre el impago de dividendos pasivos
como causa extintiva del usufructo de acciones no liberadas.

Esta obra, muy bien documentada y trabajada en cuanto a los criterios
doctrinales y jurisprudenciales espafioles, concluye con un amplio elenco
bibliogréfico sobre el tema dentro del d4mbito francés e italiano.

JosE BONET CORREA

GIMENEZ-CANDELA, Teresa: “El régimen pretorio subsidiario de la
accién noxal”. Pamplona, 1981. Editorial EUNSA. Un volumen de
418 pags.

Entre los estudios y aportaciones que merecen una hueva revisién eri-
tica por los romanistas hay que destacar esta monografia sobre el régimen
pretorio subsidiario de la accién noxal, es decir, una de las vias creadas
por el Pretor para castigar al que, en la interrogatio in iure, habia mentido
al negar su potestas sobre el servus, no presente in iure, o habia actuado
dolosamente para perderla.

Segfin expone con precisién la autora, la reconstruccién del régimen de
esta acci6n entrafiaba una dificultad especial, por cuanto, en los textos, las
cuestiones especificamente referidas a ella se encuentran enlazadas con el
régimen general de las acciones noxales; las cuestiones planteadas eran
muchas: cuindo se da esta accién, contra quién prospera, en qué medida
es una accién distinta de la accién noxal ordinaria, ete.; una dificultad de
otra indole constituia el tratamiento que la doctrina ha dado al tema,
inclindndose més a pensar en esta accién como un incidente mas dentro
del tramite noxal que 2 considerarla una accién distinta, tal como concluye
la autora de esta monografia, pues fue objeto de un edicto especial que
Ulpiano traté en el Digesto (9,4,21,2).

Como conclusién al tema central de este estudio, la autora cree poder
mantener que la setio sine noxae deditione es una accién in factum funda-
da en la respuesta negativa del demandado a la interrogatio an servus
guus git et in potestate eius esge, en la que el demandante debe probar la
falsedad de la respuesta, o el hecho de haberse perdido dolosamente la
potestas sobre el esclavo, para conseguir una condemnatio en la misma
pena a que hubiere conducido la accién noxal, sin mencién en la condem-
natio de la alternativa de noxae dedere,

Este magnifico estudio de investigacién sobre lag fuentes del Derecho
romano va precedido de uns introduccién en la que se expone y destaca
el criterio de los romanistas més insignes en la materia. Le sigue una
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primera parte en la que se matiza la base textual del titulo 9,4 del Digesto,
asi como los comentarios a la cldusula edictal 58 de Juliano, Gayo, Paulo
v Ulpiano. Una segunda parte trata de la interrogatio in iure y sus conse-
cuencias, asi como de los presupuestos de la aetio sine noxae deditione,
con las cuestiones sobre la legitimacién pasiva y potestas, la responsabi-
lidad de los copropietarios y la responsabilidad del demandado no pro-
pietario. La tercera parte concluye acerca de la actio sine noxae deditione
v la accién noxal, con unas observaciones termonolégicas y la reconstruc-
cién de lag cliusulas editales.

Con esta obra se hace una nueva aportacién al tema de los delitos
cometidos por los esclavos que hasta ahora la doctrina habia tratado gola~-
mente desde un punto de vista histérico mis que procesal. El libro contiene
unas conclusiones generales y finalmente un indice de fuentes.

Josg BongT CORREA

LACRUZ BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: “Ele-
mentos de Derecho civil. V. Derecho de sucesiones (conforme a las
Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981)”. Barcelona, 1981. Editorial
Libreria Bosch. Un volumen de 654 pags.

Es muy grato dar noticia de este gran volumen V de los “Elementos
de Derecho civil”, correspondiente al Derecho de sucesiones de nuestros
ilustres civilistas, maestros en la materia, profesores Lacruz y Sancho.
Con este volumen culminan una tarea brillante en su saber decir y en
su saber hacer, al abordar ahora, una vez més, en su conjunto, el Dere-
cho de sucesiones, esa parte del Derecho civil que posee la mayor uni-
dad por concentrarse en torno a uno de los hechos méas definitivos y pos-
treros del ser humano: su muerte y, con ella, el suceso central de la
herencia.

La obra, pensada y eserita por unos de nuestros mejores especialistas
en la materia, resulta plena de logros y aciertos, con los conocimientos y
Pl'u'dgncia del maduro jurisprudente; asf, el andlisis institucional, la ex-
posicién de las diversas ideologias y posiciones doctrinales, la informacién
de Derecho comparado y, sobre todo, el aporte de la doctrina legal de
nuestro Tribunal Supremo, hacen de este estudio sobre el Derecho de
sucesiones espafiol un tratado fundamental sobre la materia.

La obra se distribuye en diecinueve capitulog y noventa pardgrafos,
a log que se afiade una bibliografia general sobre el Derecho de gucesiones,
ademés de la particularmente seleccionada en cada pardgrafo. De este
modo la informacién es completisima.

' El capitulo I comienza dedicindose a los conceptos generales de suce-
sién “mortis causa” y el Derecho de sucesiones, sus bases histéricas. la
figura del heredero, el legatario, la designacién del heredero y el Derecho
hereditario, asi como la herencia. Después, el capitulo II trata de las
ef,apas en la adquisicién de la herencia, sus conceptos generales y la heren-
cia yacente. El IIT entra en la delacién, sus clases y transmisién, el llamado
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“derecho de representacién”, el derecho de acrecer, los presupuestos de la
vocacién, la capacidad para suceder, en general, y la indignidad e inca-
pacidad.

En el capitulo IV se comprenden Ia aceptacién y repudiacién de la he-
rencia en general, las formas de aceptacién, el beneficio de inventario
en su aspecto formal, la repudiacién de la herencia y el examen de la
capacidad para aceptar o repudiar. Los efectos de la aceptacién son ma-
teria del capitulo V, donde se examina la situacién del heredero en general,
su responsabilidad, la liquidacién de la herencia no beneficiaria, la liquida~-
cién de la herencia beneficiaria, la comunidad hereditaria y la responsa-
bilidad de los coherederos.

En el capitulo VI se aborda la particién y la colacién, el analisis de la
naturaleza de la particidén, sujetos y objeto, las operaciones particionales
tipicas, la particién contractual y judicial, la particién hecha por comi-
sario, los efectos de la particién, los vicios y medios de impugnacién, la
evitacién de la comunidad o llamada “particién por el testador” y la
colacion.

El capitulo VII entra en la enajenacién y defensa del derecho del here-
dero, la enajenacién de la herencia, la accién de peticién de herencia, la
prueba y constancia registral del derecho del heredero y del coheredero.
Con el capitulo VIII se comprenden las disposiciones a causa de muerte,
coneretamente, el negocio “mortis causa” y la capacidad pars disponer
“mortis causa”.

Con el capitulo IX se pasa al estudio del testamento, su estructura y
contenido, asi como sus reglas formales. El capitulo X diferencia las par-
ticulares formas testamentarias: el testamento abierto, el testamento ce-
rrado, el testamento olégrafo, los testamentos especiales y el testamento
unipersonal en los Derechos forales.

La declaracién de voluntad “mortis causa” en materia del capitulo XI,
con la referencia concreta a las cuestiones sobre la designacién del favore-
cido, los vicios materiales, la interpretacién del testamento, la condicién
¥ el término, la revocacién y destruccién del testamento y la invalidez de
las disposiciones “mortis causa”. En el capitulo XII se tratan los singu-
lares tipos de disposicién, la institucién de heredero, el legado en general,
la regulacién especifica de algunos tipos de legados y las disposiciones
sin atribucién patrimonial directa.

El capitulo XIIT se refiere a lag sustituciones: la sustitucién vulgar, la
Tideicomisaria, la condicional y el fideicomiso de residuo; también, la sus-
titucién fideicomisaria en los Derechos forales, asi como las sustituciones
pupilar y ejemplar.

El capitulo XIV atenders a las formas de disponer distintas del testa-
mento unipersonal, como el testamento mancomunado, la digposicién al
arbitrio de tercero, el contrato gucesorio en general y la sucesién contrac-
tual en los Derechos forales. Gon el capitulo XV se entra en los meca-
nismos de averiguacién y ejecucién de las disposiciones a causa de muerte,
tal cémo resulta del Registro de actos de wltima voluntad, el albaceazgo y
lag herenciag de confianza.

La parte fundamental que corresponde a la legitima la abarca el capi-
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tulo XVI, analizando su concepto e historia, su naturaleza, la posicién del
legitimario, la legitima de los descendientes por naturaleza, la mejora, la
fiducia, el pago en dinero, las otras legitimas de parientes, la legitima del
conyuge viudo, el eileulo e imputacién de la legitima, la consistencia
cualitativa, el cumplimiento y garantia de la legitima, la defensa de la
intangibilidad cuantitativa de la legitima, la pretericién (tutela de la
legitima formal), la desheredacién y la legitima en los Derechos forales.

El capitulo XVII trata de la sucesién intestada, sus cuestiones gene-
rales, el orden de suceder abintestato en el Cédigo civil v la sucesién
intestada en los Derechos forales. El capftulo XVIII aborda las reservas:
la viudal y la tronecal, asi como el régimen comtn de la reserva pendiente,
la estructura de la delacién reservataria y las reservas en los Derechos
forales. Por 1ltimo, se concluye con las sucesiones especiales, la sucesién
en bienes vinculados, la sucesién en los patrimoniales y bienes familiares
o indivisibles, la sucesién en posiciones arrendaticias y las prestaciones
“mortis causa” de la Seguridad Social.

En definitiva, estamos ante una obra de madurez cientifica en el trata-
miento del Derecho de sucesiones, cuya aportacién es valiosisima a la
civilistica espafiola. :

José Bonet Correa

LOPEZ FERNANDO, Ramén: “La conservacién de la naturaleza: Los
espacios naturales protegidos”. Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 1980,

Con esta obra el autor sigue contribuyendo, en una labor comenzada
hace afios, a desentrafiar 1a probleméstica juridica ambiental, cifiéndose
fl'mdamentalmente al ambito de la proteccién de la naturaleza, propo-
n-1endo soluciones practicas y factibles. Une asf su nombre a una ya larga
lista de estudiosos espafioles de renombre, que desde la perspectiva del
De.recho plblico —por desgracia no ocurre lo mismo desde el Derecho
PI‘IV‘aldO—- vienen realizando uns intensa labor por conseguir una pro-
teccién eficaz de lo distintos elementos que componen nuestro medio 7y,
entre ellos, aunque suene extrafio, de la naturaleza.

Para el lector familiarizado con egte tipo de temas, la presente obra
se lee con auténtica fruicién, no sélo por log fines que persigue, todos
de gran interés, y que se exponen en la introduccién, sino fundamental-
mente por la sistemética seguida en 1a exposicién, por la rica problemd-
tica que se presenta al hilo de la misma y por la gran claridad de los
blanteamigntos, aunque no se encuentre de acuerdo con alguno de ellog.

Exeefieria el espacio destinado g ests nota, el intentar, ni tan siquiera,
un.a sucmt.a exposicién de los problemag planteados por lo que quien gus-
cribe se llI}'litaI'é. a enumerar las caracteristicas fundamentales que ha
creido perfilan el estudio ¥ a analizar, indicando los capitulog y seccio-

nes, la temética més rica en
problemas y que puede suscitar m
controversiag. wer ayores
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I) El libro, como su titulo indica, va dirigido a analizar la proble-
mética que presentan los espacios naturales protegidos (parques nacio-
nales y naturales; reservas; parajes pintorescos) en nuestro ordenamien-
to juridico y fundamentalmente en la Ley y Reglamento que los regulam,
de los afios 1975 y 1976, respectivamente, caracterizidndose el mismo,
fundamentalmente:

— Por un intento de describir el objeto del estudio, no sélo en nues-
tra legislacién pasada y presente, sino también en los ordenamientos ju-
ridicos y extranjeros como el francés y el italiano, por los que demuestra
mayor preferencia.

— Por una critica razonada de la legislacién vigente en muchos de
sus puntos, ya que habiendo tenido el legislador a su alcance la expe-
riencia de otros paises, no ha sabido aprovecharla, habiéndose afirmado
va, en las discusiones parlamentarias de lag leyes especiales de reclasi-
ficaciébn de algunos pargues naturales, como el de Dofiana, que la Ley
v el Reglamento de Hspacios Naturales Protegidos habian quedado vie-
jos y desfasados, cuando entre unas y otras no han mediado més que tres
afios,

— Por un planteamiento dindmico de la proteccién de la naturaleza
hondamente enraizado en el Texto Constitucional espafiol de 1978, que,
lejos de fomentar la creacién de “santuarios de bellezas naturales”,
propugna, respecto a los espacios naturales, una proteccién integral
donde junto a log fines de tutela o conservacién de la naturaleza, se
tengan en cuenta otros y fundamentalmente los socioecondmicos, con el
fin de evitar que el pobre sea mas pobre y el rico més rico, haciendo
aplicable tanto el principio de igualdad como log principios socioeconémi-
cos (proteccién y equipamiento de zonas depauperadas, como las de mon-
tafia) consagrados en nuestra Constitucién,

— Por una defensa de las regulaciones sectoriales y las actuaciones
o declaraciones aisladas, por ser mas eficaces y operativas, frente a una
accién global de conservacién, que muchas veces queda en programa de
buenas intenciones, sin perder de vista el que en esta materia el trata-
miento y visién multidisciplinar es necesario. Ello le leva de la mano
a pensar con reticencia en la creacién de un superministerio, a imagen
de los que existen en otros paises, que asumiera todas las competencias
sobre la materia.

— Por un andligis serio de lo que acaso sea el mayor problema a la
hora de construir una proteccién eficaz de la naturaleza (en especial de
log espacios naturales protegidos), a saber: la tutela de la propiedad
privada (entendida en sentido amplio) wersus la implantacién de tutela
de la naturaleza. El mismo se desarrolla a lo largo de todo el libro y
en especial en el estudio que se hace bajo el epigrafe de la teoria de la
indemnizacién, donde se describen los diversog intentos de la doctrina
cientifica por calificar la naturaleza que como bien merecen los espacios
naturales protegidos.

-— Por la utilizacién de una abundante y completa bibliografia na-
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cional y extranjera, tanto en lo que al tema general se refiere (medio
ambiente) asi como también al desarrollo especifico del tema (proteccién
de la naturaleza a través de los espacios naturales). Ello completado con
las referencias a las pocas sentencias del Tribunal Supremo sobre la
materia, que aungue pocas, parecen abrir cierto camino de esperanza a
una tutela jurisdiccional efectiva.

IT} Entraremos ahora a exponer, sucintamente, los temas que a
nuestro juicio tienen mayor interés, desarrollados:

a) BEn la seccién primera del Capitulo I, donde se pretende determi-
nar el alcance del articulo 45, en relacién con el articulo 53 de la Cons-
titucién, Bl autor llega a la conclusién de que no nos encontramos ante
un derecho subjetivo accionable ante los Tribunales ordinarios o la Ad-
ministracién, por los particulares, aunque ensaya la construccién contra-
ria que en su opinién “tiene en contra los textos claros y terminantes de
los debates parlamentarios”. Ello no empece a que se mantenga en base
al texto la proteccién por el Tribunal Constitucional de este principio
rector de la politica econémica y social.

b) En la seceién segunda del Capitulo T se estudia la evolucién
histérica de la legislacién espafiola sobre los parques nacionales, que
data ya de 1916, destacdndose al hilo de la exposicién: la regresion en
materia de eficacia conforme se va complicando el sistema burocritico;
el cardcter reflejo que adopta la proteccién de la naturaleza construida
a Imagen y semejanza de la proteccién del patrimonio histérico artistico,
lo que supone a la larga un lastre para aquélla; los conflictos de com-
betencias entre diversos organismos del aparato estatal; la falta de ca-
lidad de la Ley de Espacios Naturaleg Protegidos en cuanto a la falta
de prevision de determinadas situaciones (lagunas legales e insatisfac-
toria regulacién de otras (planificacién de actividades en los espacios
protegidos, conflictos entre log intereses particulareg y los de tutela...)
que hicieron que al poco tiempo (tres afios) las leyes especiales de crea-
cién de parques tuvieran que abordar tales problemas, ¥, por tltimo, la
aplicacién de las téenicas de la Ley del Suelo (planes), que el autor con-

sidera utilizables en 1a materia, aunque duda de la capacidad téenica de
los entes competentes.

@) En la seccién primera del capitulo II el autor analiza, entre otros
temas, el de las finalidades perseguidas con la institucién de los espacios
natfz’rales protegidos, pudiéndose destacar en la exposgicién: la jerarqui-
zacion que se pretende de dichas finalidades al amparo de los textos
cona:stitucionales, sefialindose como primordiales las de tutela o conser-
W.a,clén de la naturaleza, asi como los socioeconémicos; el estudio junto a
dichas finalidades del candente tema del goce piblico de estos lugares,
lcf que 18 lleva & preguntarse sobre quiénes son realmente log beneficia-
rios del sistema, resumido en “el triunfo de la ciudad sobre el campo”;
el planteamiento de log fines Sociceconémicog como dnica forma de evitar
que los espacios se conviertan en “santuarios naturales” y se instalen en
zonas econémicas deprimidas, suponiendo asi una compensacion a las
cargas y limitaciones que suponen lag declaraciones de dichos egpacios
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para los afectados; la constatacién de que la consecugién de tales fines
se persigue, aunque no expresamente, por la Ley de Espacios Natural:s
Protegidos y si por las leyes especiales de reclasificacién o creacién de
parques; la firme conviceién de que las compensaciones a los afectados
no deben consistir dnicamente en indemnizaciones expropiatorias, sino en
un sistema flexible que cuente con la participacién de los mismos e
impulse un desarrollo equilibrado de los lugares y por Gltime que las
compensaciones consistentes en el incentivo turistico y en el pago de una
cantidad por visitar los lugares pueden plantear graves problemas, fun-
damentalmente el segundo, por cuanto supondria la creacién de una
tasa que exige de una ley que hoy por hoy no existe en nuestro orde-
namiento. :

d) En la seccién segunda del capitulo III ge estudia la tramitacién
de los expedienteg que llevan a la declaracién de los espacios naturales,
debiendo ponerse de manifiesto: el error cometido al exigir de una ley
para la declaracién, salvo la de los parques naturales que lo son por
Decreto, lo que supone un lastre en cuanto a rapidez, reforma, ete., ma-
xime si se tiene en cuenta que la legislacién en la materia no prevé
como, sin embargo, si hace la Ley de Patrimonio Histérico Artistico,
medidas protectoras durante la sustanciacién del procedimiento; la to-
tal ausencia de participacién de los ciudadanos y escasa presencia tanto
de la opinién de los particulares afectados, como de los organismos
cientificos, en la iniciacién y posterior tramitacién del expediente en el
que ni siquiera se prevé el tramite de audiencia pidblica, tanto méas grave
si se tienen en cuenta log articulos 14, 45, 130 y 131 de la Constitucién;
el estudio de la fiscalizacién de los decretos de creacién de parques
naturales, que se califican de actos administratives y no de disposicio-
nes de caricter general, sentido por el que se inclina cierta jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, que se cita, llegando a admitir incluso el con-
trol de fondo en materia de valores paisajisticos que en realidad el {Gnico
problema que plantea es el de la prueba y que muy bien podria exten-
derse a otros supuestos,

e) En la seccidn tercera del capitulo III ge plantea un tema de in-
dudable importancia, como es el “cese de los efectog de la declaracién”
que impone la obligada pregunta, ise puede en cualquier momento su-
primir un egpacio natural sin otra razén que la misma supresién? Aun-
que la légica lex posterior derogat anterior y otros ordenamientos ex-
tranjeros marchan por esa linea, el autor se resiste a admitirla llegando,
en un razonamiento basado en los textos constitucionales y en la natu-
ralezs declarativa del acto de constitucién del espacio, a afirmar que
tinicamente se podria suprimir éste cuando existiera “una situacién de
degradacién tal que hiciera fisicamente imposible” la conservacién de
los valores y “restauracién del lugar”. No ze plantea, sin embargo, el
tema de colisién de intereses (hallazgo de petréleo, oro) que podria ger
el més peligroso, aunque segin la idea del autor, expresada a los largo
del libro, tal conflicto deberia resolverse en favor de la proteccién de
la naturaleza.
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f) Si en los apartados anteriores se ha hecho referencia a proble-
mas importantes, el capitulo IV sobre la “regulacién de las actividades
en los espaciog naturales”, plantea de lleno el tema de la supervivencia
o protecciéon efectiva de estas zonas. Pone el autor de manifiesto: Ia exis-
tencia de des posibilidades para abordar el tema, como son la reglamen-
tacién uniforme y la planificacién, decantdndose més por la segunda,
pero sin descartar alguno de los instrumentos de los que se vale la pri-
mera, sgistema que, sin embargo, no es acogido por la LENP, aungue
si por las leyes especiales posteriores (Dofiana); la inexistencia de una
prohibicién, expresa y directa, de las actividades que alteran el cardcter
del territorio tutelado, aunque bien podria deducirse implicitamente del
articulo 9 de la LENP; la inexistencia de proteccién, en la ley, fuera
de los limites fisicos del parque, aunque las leyes especiales (Dofiana)
prevén la zona de preparque, utilizada en el Derecho francés desde un
punto de vista educativo y sociceconémico; en el anilisis concreto de las
diversas actividades (agroforestales, ganaderas, caza y pesca, extractivas,
comunicaciones, circulacién y estancia de personas, aguas, turistico-de-
portivas, comerciales e industriales y urbanismo) destaca la parca y aun
regresiva regulacién de alguna de ellas, en la ley, y algunos problemas
graves, como: la falta de regulacién e inexistencia de autorizacién previa
para los aprovechamientos forestales; la falta de una prohibicién abso-
luta de las actividades que atenten directamente a la fauna y la pesca;
la aplicabilidad, en via de principio y mientras no se disponga otra cosa
por las leyes especiales de creacién o reclasificacién de parques, ya que
la LENP nada dice, de la Ley Cambé de 24-6-1918 sobre desecacién y
saneamiento de lagunas, marismas y terrencs pantanosos, que pondria
en serio peligro la existencia de algunas-de las zonag protegidas; la ine-
xistencia de una disposicién de alcance general distinguiendo entre vias
dfe acceso al parque y comunicaciones interiores del mismo, importanti-
Simas para su conservacién; la imposibilidad de establecer, si nc existe
ley que lo autorice, 1a prohibicién absoluta de circulacién y estancia de
personas, aunque cllo fuere de urgente necesidad para la salvaguarda
de la zona protegida; la incongruencia que supone el que la LENP haya
renuncia.do, en materia de urbanismo, a una planificacién “por y desde
la Administracién encargada de proteger la naturaleza”, exigiéndose
o.tra autorizacién, al margen de las licencias de urbanismo, con el pe-
ligro que ello supone de “fragmentacién de criterios”.

] g? Dentro de este mismo capitulo y en su seccién segunda, bajo la
zu].orlca de “la teoria de la indemnizacién”, el autor pretende determinar
si con la declaracién de un espacio natural se producen lesiones patri-
mom'ales que deban ser indemnizadas por constituir una situacién ex-
i;(gl)il::g'rm 0 por engendrar la responsabilidad civil de la Administracién
) ’Pa.u'a ello estudia en primer lugar si cabe en nuestro ordenamiento
juridico la categoria de bienes de dominio plblico de propiedad privada
116g.a'f1d0 a una conclusién negativa y argumentando que nuestro Derechc;
positive se desplaza, no por la ampliacién del demanio, sino por la via
de 1s @ﬁa de los limites y limitaciones, de 1a mano’ del principio de
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la funeién social de la propiedad. Pasa seguidamente- s analizar (arts. 1,
ap. 3; 18, d, y 14 de LENP) qué situaciones son exprepiatorias y cudles
meramente delimitadoras del derecho de propiedad, comprobando si se
respeta el prinecipio de reserva de ley consagrado en el texto constitu-
cional y, al mismo tiempo, el principio de contenido minimo esencial, lle-
gando en cuante a la primera a la contestacién afirmativa y matizando
respecto a la segunda, al hilo de la exposicién de la doctrina y jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional italiano, que utilizan la idea de
concepto histérico natural de la propiedad (bienes de interés péblico) y
la mnaturaleza declarativa del acto administrative de creacién de espacios,
como criterios que “superan lag incertidumbres que Ia aplicacién estricta
de la teorfa del contenido esencial de la propiedad privada habria podido
provocar en log parques nacionales”,

Respecto a nuestro ordenamiento, el autor sostiene que seria “probable
que Unicamente prosperasen las indemnizaciones referidas a los aprove-
chamientos rdsticos de los predics afectados, dada la existencia en el
Derecho espafiol de una tendencia a considerar esos usos como el con-
tenido minimo...”, idea con la que, sin embargo, tampoco se encuentra
de acuerdo, razondndolo en base s los mismos textos constitucionales
(arts. 45; 53, 1.0, y 88, 2°) y a la gran variedad de situaciones (propie-
dad urbana, forestal y, jpor qué no!, también rdstica).

Consciente de que guedan muchos temas en el tintero no queda més
remedio que poner fin a esta recensién, aconsejando de nuevo al estudioso
de estos temas la lectura integra del texto, cuya rica problematica y
las reacciones intelectuales que induce son, sin lugar a dudas, de gran
utilidad.

CfisAR SEMPERE

MAJADA, Arturo: “Practica del juicio ejecutivo y de la oposicién cam-
biaria”, Bosch. Barcelona, 1981, 673 pags.

Como su titulo nos indica, el libro que resefiamos consiste en una
obra eminentemente prictica, a pesar de ello no se limita a una serie
de formularios para uso del jurista sin imaginacién en la labor forense.
Como es costumbre de la editorial, el tema estd tratado con la idea de
destinarlo a los abogados ¥ “a cuantos intervienen incluso con funciones
auxiliares en la augusta misién de administrar justicia”,

;:nalizando la obra podemos dividir su contenido en las giguientes
partes:

.1.0) Una recopilacién de lag normas procesaley puests al dia y ve-
lacionadas con los articulos 1.429 a 1.543 de la LEC, como disposiciones
sobre embarges y otras que también afectan al procedimiento ejecutivo.

2°) Comentarios a los textog legales que, sin descuidar los trabajos
doctrinales, estdn trazados preferentemente sobre las orientaciones de la
denominada jurisprudencia menor, intentando evitar el detalle casuistico,
con especial énfasis en los problemas planteados por €l vigente impreso
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de efecto timbrado para extender letras de cambio, los relacionados con
el descuento bancario, el protesto y, en general, los derivados de la opo-
sicién en el juicio ejecutivo.

3.%) Formularios sobre los escritos y resoluciones de més frecuente
empleo en la prictica judicial, exponiéndose un desarrollo completo de
lag diligencias preparatorias conectadas con las correspondientes deman-
das ejecutivas, incluyendo los supuestos de expedicién de segunda copia
de escrituras publicas y el cotejo de determinados titulos valores a efectos
de ejecucién.

4°) Repertorio de jurisprudencia de las Audiencias Territoriales y
Provinciales, ya que las cuestiones relacionadas con el juicio ejecutivo,
ajenas a las tercerias, carecen de acceso al Tribunal Supremo, el cual
s6lo ha podido pronunciarse sobre ellas por via indirecta. No intenta el
autor que se invoquen estas resoluciones judiciales por su relativa auto-
ridad, sino de que se utilicen como guia en el problemsa planteado, pu-
diendo suministrar muchas veces material aprovechable para la funda-
mentacién de escritos, recursos y alegaciones. No hay duda de que el
conjunto de la jurisprudencia menor ofrece argumentos y soluciones para
actuar en la oposicién ejecutiva y en la impugnacién de ella, con tesis
¥ antitesis en temas como lag cuestiones de competencia por inhibitoria,
la legitimacién activa del cesionario o del heredero en el juicio ejecutivo,
la remocién del depositario de bienes embargados o la notificacién del
protesto.

Si en las obrag dedicadas a la préctica la confeccién de indices es
primordial, este volumen tiene un indice de comentarios muy completo
¥ un indice numérico legal de formularios adscritos a los articulos de
la LEC a que se refieren. Especial mencién merece el repertorio alfa-
bético de excepciones y motivos de oposicién cambiaria, coordinadas entre
81 ¥ con los formularios mediante un sistema numérico, con inclugion de

las opinioney de mercantilistas ¥ procesalistas, asi como las resolucio-
nes de las Audiencias. ’

En general, esta obra buede constituir una inmediata ayuda para ali-
iar la tarea de redactar demandas ¥ escritos de oposicién ejecutiva, te-
niendo en cuenta que a su complejo caricter se afiade la brevedad de
los plazos legales ¥ los agobios del trabajo profesional. En conjunto re-
sulta una ordenacitn sistematica del juicio ejecutivo en general, asi
cowfno del basado en letras de cambio y cheques o talones de cuentas co-
rrientes. Siguiendo la estructura de 1g LEC se ofrecen simultdneamente
le?,s normas legales, log escritog ¥ actuaciones judiciales, la jurispruden-
cia y log comentariog aplicables a cada tema,

La.t o.bra cuenta también con dos anexos sobre temas conectados con
e} principal: El primero trata del juicio declarativo posterior al ejecu~
tlvo,‘en base al articulo 1.479 de la LEC y la interpretacién jurispru-
dencial restrictiva del tenor literal de dicha norma, planteando practi-
camente el alcance de la cosg juzgada en el juicio sumario y las

especiales caracteristicas de la accién cambiaria, en el sentido de si ella

misma supone una limitacién de excepeiones o ésta se produce por las

via
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caracteristicas del juicio sumario. El segundo contempla el tema del juicio
declarativo ejercitando la accién cambiaria sin que le haya precedido
el correspondiente ejecutive, y el caricter abstracto de la misma entre
personas distintas de las que intervinieron en la relacién causal.
Resumiendo: Si bien la obra doctrinalmente no aporta nada nuevo,
ni lo pretende, creo que puede constituir un buen instrumento para el
jurista practico y dado su caracter, saliéndonoes un poco de las costum-
bres que informan la resefia de libros en esta publicacién, debemos afiadir
qgue el formato es adecuado y la confeccién tipogrifica esmerada, al mis-
mo tiempo que la encuadernacién parece pensada para permitir una
utilizacién continua y no excesivamente cuidadoga del volumen.

A. F. VALDIVIA

MOLITOR, Erich, y SCHOLOSSER, Hans: “Perfiles de la nueva historia
del Derecho privado”. Traduccién de Angel Martinez Sarrién. Barce-
lona, 1986. Un volumen de 187 péginas.

Esta obra, que fue comenzada por el profesor Molitor, acerca de la
nueva historia del Derecho privado alemin, es continuada y ampliada
por el profesor Schologser, bajo el titulo “Grundziige der neueren Privat-
rechtsgeschichte” (Karlsruhe, 1975), segunda edicién, que es ahora ob-
jeto de traduccién espafiola.

Se trata de un manual especialmente dirigido para los estudios uni-
versitarios, donde se recogen los resultados conseguidos por la investiga.
cién durante los dltimos treinta afios, expuestos con brevedad y rigor, si
bien se afiaden las fuentes y notas bibliogrificas para permitir, en cada
punto, un desarrollo mis amplio.

La obra esti concebida en ocho capitulos. El primero comienza por
el renacimiento del Derecho romano en la comunidad europea y analiza
su recepcién, el mundo juridico de la Edad Media, los comienzos de la
moderna cultura juridica europea, la reelaboracién -cientifico-literaria
del Derecho culto (escuelas de los glosadores, postglosadores, comentaris-
tas, canonistas), el humanismo juridico francés (mos gallicus), el De-
recho culto en los territorios europeos (Egpafia, Suiza e Inglaterra), para
concluir con las consecuencias de la recepcién de este Derecho culto en
Alemania (usus modernus).

La doctrina del Derecho natural y la “Aufklerung” abarca el segun-
do capitulo de esta obra, donde se exponen log fundamentos del Derecho
natural, la doctrina racionalista del Derecho natural y su secularizacién
definitiva.

Las grandes codificaciones territoriales son objeto del capitulo terce-
to, como la de Baviera, Prusia y, concretamente, la francesa (“droit
éerit” y “droit coutumier”, el “Code civil” y su recepcién mundial), asi
como la austriaca.

A la “Escuela histérica del Derecho” se dedica el capitulo cuarto, es-
pecificdndose sobre la contienda codificadora, la figura de Savigny, la
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integracién parcial del Derecho privado por medio de la germanistica y
la superacién que aleanza la “jurisprudencia de conceptos”,

La codificacién del Derecho privado en Alemania estd analizada en el
capitulo quinto, donde aparecen los precursores de la unidad del De-
recho, los éxitos parciales de la aspiracién uniformadora del Derecho
civil, para pasar s un anglisis del BGB o Cédigo civil alemén.

Las més recientes codificaciones de Europa continental guedan anali-
zadas en el capitulo sexto,.donde se describen sus émbitos y estilos mas
representativog: el dmbito juridico de Europa central, el latino, el es-
candinavo y el gocialista.

Dentro del contorno continental europeo, y por contraste con el in-
sular, no podia faltar un capitulo, el séptimo, sobre el sistema juridico
anglosajéon o angloamericano, el estilo juridico del “common law”, en
particular del Derecho inglés y del Derecho de los Estados Unidos de
América.

Por dltimo, se deseriben en un capitulo octavo, las més recientes ten-
dencias del Derecho privado alemin, de su autoconocimiento metédico de
la historia del Derecho, el positivismo juridico y su relativismo las po-
siciones entre el Derecho piblico y privado para concluir respecto al en-
tendimiento y la aplicacién del Derecho mediante el pensamiento juridico
ingtitucional. ’

La obra se concluye con un indice general, otro de autores y uno mas
de materias, al que se debe afiadir el inicial de siglag (aungue incompleto
para el lector espafiol).

) La.traduccién espafiola de esta obra alemana estd muy lograda, si
bien ciertos giros pudieron ser menog literaleg (“derecho sabio” en vez
d_e culto, o “tardia antigiiedad” en vez de baja o posterior) ; también la
cita traducida de las ciudades, como acerca de “proyecto de Dresde”
¥ mo de Dersden, tanto en el indice como a través del texto (pig. 109,
lineas f!iez y dieciséis). Por lo demds, ciertas erratag de imprenta deberin
s’er mejoradas en una nueva edicién (pig. 13, linea diecisiete,; pag. 17,
linea cuarta; pag. 18, linea veintiuna; pag. 62, linea veintisiete) o el
empleo del’ grafismo alemén que puede ser sustituido por la doble “ss”
(Ifé'g- 6?; linea quince; psg, 70, linea trece); ademds, el lapsus de “cruci-
cificacién” por “codificacién” (psg. 66, linea veintisiete).

JosE BoneET CORREA

ZEL‘LI‘ER’ Ernst: “Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot” (Prin-
mpl&ngehalt und Konkretisierung von Art. 2 ZGB). Schulthess Poly-
praphisgher Verlag A. G., Ziirich, 1981, XXXIX - 449 phginas.

1. L - . .
contn 8 obra de la que damos noticia constituye la tesis doctoral que

vo su autor ante la Facultad de Derecho ienci i

¢ . ) y Cienciag Politicas de

la. Umv;?rmdad d‘e ?urleh. Y el tema sobre el que versa —como de su

;n;smof tulo se infiere— es el relativo a log principios generales de la
ena ie y del abuso del Derecho, tal ¥y como han sido formulados por
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el legislador suizo en el articulo 2 del Cédigo civil de 1907. En la pers-
pectiva del ordenamiento egpafiol, la investigacion de Zeller reviste un
interés muy particular, pues un precepto de estructura similar al articu-
lo 7 de nuestro Cédigo civil finicamente lo encontramos en el Derecho
helvético; y precisamente en el mencionado articulo segundo del ZGB,
cuyo primer parrafo establece la exigencia de la buena fe como limite
del actuar humano (Jedermann hat in der Ausiibung seiner Rechte und
in der Brfillung seiner Pflichten mach Trey und Glauben zu handeln)
¥y cuyo parrafo ntim. 2 sanciona la prohibicién del ejercicio abusivo de los
derechos (Der offenbare Missbrauch eines Rechies findet keinen Rechis-
schutz). Se trata, por consiguiente, de un trabajo que sin duda —y ya
s6lo por su objeto— habri de ser de una enorme utilidad para los estu-
diosos de nuestro pais que deseen seguir investigando en ese ambicioso
precepto que ha introducido el “nuevo Titulo Preliminar” en el sistema
positivo del Derecho privade (y aun del entero ordenamiento juridico).

2. El libro de Zeller —a pesar de sus infinitas y tortuosas divisiones
(piénsese tan s6lo en el hecho de que cuenta con més de setecientos encabe-
zamientog analiticog)— tiene una estructura relativamente simple: una
parte general, de significado corte tedrico, en la que se abordan dos
cuestiones centrales: de una parte, el examen del concepto, caracteris-
ticas, clages y posicién dentro del ordenamiento juridico de los “prin-
cipios (generales) del Derecho” (cfr, pp. 7 y ss. ¥ 49 y ss.); y de otra,
el andlisis del complejo proceso de concrecién de tales principios, en-
tendido como una actividad espiritual (cfr. pp. 101 y ss.). Problemas
dstos de teoria general del Derecho y aun de metodologia del discurso
juridico. La segunda gran divisién de la obra —la parte especial— versa
ya sobre la probleméitica que suscita el articulo 2 ZGB; y concretamen-
te —si prescindimos del breve estudio histérico (cfr. pp. 145 y s8.)—
sobre tres importantes asuntos: en primer lugar, sobre la “calidad de
principio general” tanto de 1a exigencia de 1a buena fe (cfr. pp. 178 y s8.)
como de la prohibicién de abuso del Derecho (cfr. pp. 199 y ss.). En se-
gundo término, sobre el “contenido principal” de la bona fidei (cfr. pa-
ginas 209 y ss.) y del abuso (cfr. pp. 818 y ss.). Y, por dltimo, sobre
sus apropiadas formas de concrecion (cfr, pp. 267 vy ss. y 368 y ss., res-
pectivamente),

8. La obra esti presidida por una pretensién casi obsesiva, aunque
muy loable, de categorizar y definir rigurosamente los conceptos que sirven
para analizar los principios de la buena fe y del abuso del Derecho: es
de resaltar en este sentido el andlisis inicial del concepto de “principio
general del Derecho” —muy sutilmente delimitado respecto de nociones
afines, tales como “postulade juridico”, “pensamientos juridicos genera-
les”, “proposicién juridica”, “principios generales de grupos sociales”,
eteétera—, que lleva al autor a definirlo como aquella “declaracién ju-
ridiea formulada generalizadamente, que goza de amplio reconocimiento
por parte de “exponentes” para ello competentes [se refiere Zeller a
estos cuatro: Ley, costumbre, doctrina y judicatura] y cuyo grado de
shstraceién se distingue por el hecho de hallarse conceptualmente com-
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binado con su capacidad de concrecién (y, en casos de aplicacién indi-
recta, con su mnecesidad de concrecién)”. Con Ia misma pretensién de
rigor continia esta primera parte tratando de clasificar los distintos
tipos de principios generales. Muy concretamente se analizan estos tres
criterios clagificatorios: (a) la relevancia juridica del dmbito material,
de cuyo examen se extrae una importante categoria de principios: “los
principios del Derecho civil”; (b) el criterio del fundamento del reco-
nocimiento da lugar, entre otros, a dog tipos de principios de enorme
relevancia: los “principiog axiomaticos” (vorgegebene Prinzipien) y los
“principios contenidog en el ordenamiento vigente”; siendo de destacar
entre estos ultimos la “cldusula general”, que, como nocién téenica, se
reserva para designar “[L]a norma de ley que establece expresamente
un principio general del Derecho”, (¢) El tiltimo eriterio analizado —el
grado de contewido ético del principio— ofrece asimismo varios tipos,
entre los que destacamos log “principios con propio e inequivoco contenido
ético”,

Este minucioso analisis teérico se prosigue con el examen de la “vo-
cacién reglamentadora” (zur Regelnbildung) del Derecho, cuya misién es
poner de relieve que a esta tendencia no se sustraen los principios ge-
nerales, aunque en ellos aparece con la particularidad de no ser cerrada:
“la forja de los modelos genéricos o de clase que aprehenden tipos de
relaciones sociales y que en las proposiciones juridicas es efectuada por
el legislador, incumbe aqui —en materia de principios— al aplicador del
Derecho”,

De esta forma —y siempre con gran profusién de detalles— se sigue
reconstruyendo el andamiaje conceptual, de que se valdra el autor en la
segunda parte para explicar la bueni fe y el abuso del Derecho: los
principios de contenido ético (bajo sus dos formas de principios positivos
¥ prohibitivos —Gebotse— wund Verbotsform—) y la “construccién de re-
glas”; la funcién de modificacién y de fractura de las reglas juridicas
que desenvuelven ciertog principios; la significacién de la positivizaeién
de algunos principios, ete. Al término de lo cual se aborda el estudio
del complicado temario que suscita la concrecién de los principios, del
cual bongo de relieve el examen relativo a dos formas bien distintas de
concrecién: lo especificacién (en supuestos de principios que cumplen
una exclusiva funcién de suministrar criteriog de reglamentacién (Masb-

stabfunktion)) y la individualizacion (para los casos de “principios co-
rrectores”).

_Pero es la segunda parte la que ofrece mayor interds al iusprivatista.
1<':amente como botén de muestra ofrecemos agui algunas de lag con-
siones mis relevantes a las que arriba Zeller: Tanto la exigencia de
la buens fe como la interdiccién del abuso de Derecho representan
verds.tderos “principios generales del Derecho” en el gentido que a este
té?mmo se ha asignado en la parte general ; ¥ ambog —por hallarse “es-
critos” en el articulo 2 ZGB— constituyen “cliusulas generales”, aunque
aqui —en estag afirmaciones— ge acaban va lag concomitancias, En efecto,
el prmclpio de la buena fe es un principio axiomitico (preexistente al
ordgnamlento eserito) que congtituye una limitacién del libre actuar

Un:
clu
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humano impuesto por la solidaridad social: es un .limite de la Rechis-
handhabung de cualquier ordenamiento; cosa que no sucede con el prin-
cipio del abuso del Derecho, cuya tunica justificacién es “positiva” y
cuya formulacién es altamente técnica.

Por otro lado, el principio de la buena fe es un principio con conte-
nido ético propio: en este sentido la buena fe desempefia una funcién
de pariametro de la reglamentacién (Massstabfunktion); y habida cuenta
que estd formulado en términos positivogs (Geboiform) es una lex im-
perfecta, pues no prevé ni permite una sancién inmediata, A tales efec-
tos, necesita de una “norma de prohibicién” que anude las debidas con-
secuencias juridicas (sanciones) a los pardmetros del principio ético
posgitivo; funcién ésta que viene a cubrir el Abs 2 del articulo 2 ZGB
(el abuso del Derecho). Por dltimo, me interesa sefialar que en rela-
cién a su contenido, circunseribe Zeller la buena fe al modelo de Ia “con-
fianza justificada” (berechiigien Verlisslichkeit).

Por lo que al abuso del Derecho concierne, lo primero que se destaca
eg su distinta funcién: funcién correctora del ordenamiento, en su doble
agpecto: “modificaciéon” y “fractura” de las reglas. Funcién correctora
porque en si mismo no contiene -—en la formulacién del ZGB— ningtn pa-
rametro de valoracién o ecriterio ético. Tales parametros o criterios le
vendran dados por los modelos de reglag singulares o de completos gru-
pos normativos (instituciones) o de verdaderos principios éticos (como,
por ejemplo, el de la buena fe). Este aspecto del discurso de Zeller
—que podria condensarse en la caracterizacion del abuso. del Derecho
como “norma de ejecucién”— me parece muy atractivo y recuerda al-
gunas teorizaciones de las cldusulas generales como normas de enforce-
ment de “principios imperfectos” (en este sentido, por ejemplo, la pro-
puesta de von Biilow en el Derecho alemén en materia de competencia
desleal). Y me parece muy aprovechable para un desarrollo progresivo
de nuestro articule 7 del Cddigo civil. Pienso, por ejemplo, que a través
de este enfoque se podria canalizar por él la represién de la actividad
econémica desleal que no cabe en los tipos legales (estrechamente con-
cebidos) y que, sin embargo, constituye abiertamente un ejercicio abusivo
del Derecho a la libre iniciativa econémica en pugna con principios cons-
titucionales o cuasi-constitucionales de nuestro sistema econémico. En
suma, aqui se ofrece un esquema tedrico para configurar las cliusulas
generales como normas de control del Derecho privado.

El punto de conexién entre ambos principios (v entre ambos parrafos
del articulo 2 ZGB) es el tema siguiente que analiza Zeller y que a estas
alturas ya debe estar muy claro: la buena fe suministra al abuso un
pardmetro de discernimiento y el abuso proporciona a la buena fe su
efectiva posibilidad de materializacién.

La obra termina econ un detallado reconocimiento del proceso de con-
crecién de ambos principios.

4: Esta quiere ser una mera “noticia del libro”. Reservamos para
una “nota critica” ulterior el estudio més detenido de la argumentacién
aducida por Zeller en defensa de sus aseveraciones y, sobre todo, el en-
juiciamiento critico del trabajo. Enjuiciamiento critico que —Ilo decimos
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va desde ahora— tendri por cometido el poner de relieve ciertas inguficien-
ciag formales de la obra (textura complicada y repeticioneg innecesarias);
algunas ausencias notables en la seleccién de lag fuentes doctrina-
les [me refiero, por supuesto, a ciertas contribuciones de la literatura
alemana —y asi, por ejemplo, personalmente he echado en falta una
adecuada discusién y meditacién de esa categoria “moderna” de abuso
institucional o abuso objetivo que sefiala el ocaso definitivo de las con-
cepciones mas tradicionales asociadas a los actos de emulacién o a la
necesidad del concurso de un animus nocendi; la superacién, en suma,
de la caracterizacién del abuso por la presencia de elementos subjetivos
del injusto (cfr. EsSER Schuldrecht, Allgemeiner Teil, Karlsruhe, 1970,
pags. 34 y sa). El juicio eritico deberi asimismo esclarecer —y ello sin
perjuicio de que en general saludemos favorablemente la obra— algunos
aspectog relativog al contenido, tales como el deficitario tratamiento de
las clausulas generales de la buena fe y del abuso como vias para la
imposicién y realizacién de los principios cardinales de la constitucién en
las relaciones de Derecho privadoe o el, a nuestro modo de ver, muy poco
satisfactorio estudio del contenido del abuso —que ni siquiera introduce
la discusién “alemana” sobre la proteccién institucional, Estas que cito
a titulo de ejemplo y muchas més son facetas gue se echan de menos,
aunque quizd haya que disculparlas por el mismo planteamiento general
de la obra, cuyo propésito fundamental parece ser, no tanto una investi-
gacién analitica de la estructura del ilicito abusivo y de la norma de Ia
buena fe y, por supuesto, tampoco un estudio de todas las ramificaciones
de su inabarcable contenido mormativo, cuanto un intento de aclarar y
brecisar el lenguaje juridico nebulogo v de reconstruir los modos de trans-
formacién de las proposiciones principiales en Derecho del caso. Desde
este punto de vista, 1a obra cobra un valor nuevo y una importancia no-
table que, desde luego, la hacen merecedora de nuestro positivo juicio.

CANDIDO PAZ-ARES
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A cargo de José Ramén ANTON RIESCO

REVERTE NAVARRO, Antonio: «Pluralidad de titulares en el usufructo».
R. D, P, diclembre 1979, pdgs. 1115 y ss,

Con la dedicatoria al profesor Albaladejo y la enunciacién del articulo 469
del C. civil, comienza la introduccién de este estudio dedicado al tema del
usufructo, especialmente en el caso de diversos titulares.

La pluralidad exige una concurrencia de sujetos simultdneamente titulares
del usufructo, con unidad del objeto sobre el que se constituye. Dos situa-
ciones se pueden enconirar en el usufructo: de un lado, el usufructo cons-
tituido a favor de varias personas simultdneamene y la del usufructo cons-
tituido sucesivamente, Tal precepto procede del articulo 474 del anteproyecto
de 1882,

La siguiente parte del estudio se dedica al examen del cousufructo, que
no es otra cosa sino la permisividad de algo que estd establecido en los ar-
ticulos 469 y 521, si bien con las notas de cotitularidad exigidas por la doc-
trina.

Las normas aplicables son las sefialadas en el cédigo civil, que lo regu-
lan no como algo normal y general sino con normas de tipo parcial como los
articulos 490, si bien el propio cédigo en algunos casos tieme por objeto
complementar dichas normas, v. gr., en los supuestos del Cédigo con rela-
cién a la comunidad de bienes (383 v s.).

El contenido del supuesto atafie especialmente a los requisitos de inven-
tario y fianza, sin perjuicio de que en algunos casos el propio contenido
venga establecido por el megocio juridico que la origina (caso de uso, admi-
nistracién, etc.).

Son examinadas igualmente algunas otiras facultades anejas al caso del
usufructo en esta normativa especial como en los casos de los deberes de
cuidar y conservar o las normas relativas al uso y disfrute de la cosa, asi
como el supuesto en cierto modo anormal de la renuncia liberatoria, facul-
tad enumerada por el articulo 395 del propio cuerpo legal y muy especial-
mente el destino que habrd de darse a la cuota extinguida.

La extincién del cousufructo se producc por las mismas causas que el
usufructo en la medida que sean conciliables con la cocexistencia de diversas
titularidades, pero el problema que mds ha preocupado a la doctrina ha
sido ®l especial de poder dividir el usufructo mediante el ejercicio por un
cousufructuario de la «actio communi dividundo», Ligado con este problema,
se enumera otro, que es el de la titularidad sucesiva, que tiene como
peculiaridad distinta el ejercicio exclusivo de cada usufructuario. Cabe, en
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efecto, esta posibilidad, pero debe tenerse en cuenia que al primer titular
corresponde umna titularidad total y a los siguientes una expectativa.

El presente estudio concluye con el examen de las limitaciones en el
usufructo sucesivo y el ejercicio y liquidacién del derecho.

SERRANO ALONSO, Eduardo; «Noias sobre el derecho de opcién», R. D. P,,
diciembre 1979, pégs.

La dificultad de encuadrar esta figura dentro de los supuestos de los
derechos reales o de los derechos de obligaciones es puesta de manifiesto
en la introduccién del presente trabajo.

La categoria de los llamados derechos de adquisicién es puesta igualmen-
te como una consecuencia de la regulacién que el C. c. alemén hace en los
pardgrafos 1.094 y 1.104 del derecho de tanteo y muy especialmente de los
efectos que se atribuyen a tal derecho al sefialar que frente a terceros el
derecho de tanteo tiene la eficacia de una anotacién preventiva para la seguri-
dad de pretension a la transmisién de la propiedad originada por el ejercicio
del derecho.

El autor examina posteriormente los derechos reales de adquisicién en
nuestro derecho limitdndose tmicamente a examinar los establecidos dentro
del Cédigo civil y siguiendo a Garcia Amigé los supuestos de derechos de
opcitn son especialmente los siguientes: el derecho de acceso a la propiedad
del articulo 96 del viejo reglamento de arrendamientos risticos, el estable-
cido en el articulo 169 de la especial Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 1973, el previsto de la opcién de colindantes sefialado en la misma Ley,
las permutas forzosas de los articulos 260 y 261 de la misma Ley, los de-
re_:chf)s de reversién previstos en los articulos 54 y ss. de la Ley de Expro-
piacién Forzosa y 253 de la repetida Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
los supuestos previstos en las normas del Cédigo civil sobre redencién de
censos, foros y subforos, el derecho de adquisicién preferente recogido en
la Ley de Montes y, en fin, el derecho de suscripcién preferente recogido
en la Ley de Sociedades Anénimas, articulo 39, 2.

a ff o_r.]io tocante al derecho de opcién en si mismo considerado parte de la
etinicién de Roca Sastre, para distinguir la institucién de figuras afines como
la promesa de venta y el derecho de tanteo.

Estudia y analiza la naturaleza juridica del derecho de opcién pasando
des<'1e la naturaleza del mismo como derecho personal hasta el derecho real,
haciendo trénsito de considerarlo como derecho intermedio o bien como de-
recho real o personal segtin la intencién, de las partes.

La estructura de este derecho se examina a iravés de la constitucién, los
efectos, y la extincién de este derecho, para culminar el examen de esta figura
c?n las relaciones del mismo y el derecho registral o, mejor atn, con el Re-
gistro de la Propiedad con, una especial mencién al examen del ar‘;iculo 14 del
Reglamento Hipotecario en su reforma de 17 de marzo de 1959,
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LOPEZ PEREZ, Jerénimo: <El deber de representacion en la patria potestads.
R. D. P. Diciembre 1979, pags. 1151 y ss.

Parte la idea fundamenial y basica de este trabajo de que la patria potestad
es algo irrenunciable, pero que presenta sus limitaciones de acuerdo con de-
terminados fundamentos.

El fundamento de la patria potestad, recordamos que el trabajo es anterior
a la reforma de 1981, consiste en que la capacidad del menor debe ser com-
pletada por alguien, siendo natural que sean los padres los que Ileven a cabo
esta mision.

Por otro lado, a juicio del autor, el deber del padre supone una auténtica
figura dentro del derecho de representacion, si bien es cierta la correlacién
entre representacién y administracién, aunque en principio puedan separarse
conceptualmente.

La irrepunciabilidad de este deber de representacién se desprende igual-
mente del fundamenio de la misma representacién y asi se sanciona expresa-
mente en el viejo artfculo 155 del Cddigo civil, principio que ha venido siendo
igualmente considerado a través de la jurisprudencia del T. S.

La extensién de la representacién va intimamente ligada con la autocontra-
tacién, la proteccién que se debe en todo caso al menor, la renuncia de las
indemnizaciones y la propia capacidiiad del menor.

Hay que reconocer que el deber de representacion afecta en primer térmi-
no no sélo a los actos judiciales sino también a los actos exirajudiciales.
Ahora bien, en estos casos hay que tener en cuenta la limitacién que en mu-
chas actividades y supuestos existe debido a que la representacién se da en
aras e interds de la persona del menor. Tales casos son, entre otros: los su-
puestos de autocontratacion, reconocida no sélo por el T. S. sino también por
las Resoluciones de la Direccién General de los, Registros y del Notariado, los
caso en que el padre debe conservar sin menoscabo el peculio de sus hijos
en que tenga la administracidn, asi como igualmente se limita esta capacidad
de los padres en casos como relaciones patrimoniales intervivos, actos mortis
causa y en los referentes a las capacidades para la comparecencia.

El irabajo concluye con el examen de lo que el autor llama «la relajacién
del deber de representacién, con estudio de la figura del defensor de menores,
la oposicién de intereses, la naturaleza del cargo y la obligatoriedad del mis-
mo, sentando al final las conclusiones pertinentes y personales del mismo
autor.

ESPINAR VICENTE, José Marfa: «El concepto de la residencia habitual en
el sistema de Derecho Internacional Privados, R, D. P. enero 1980, pigs. 3
y 8s.

La residencia habitual, segin el autor, es una nocién fundamental que se
ha ido acufiando en el marco de la conferencia de La Haya, y que se¢ ha con-
sagrado como una conexién sustitutiva del domicilio frente al que ofrece dos
claras ventajas: la de ser un concepto nuevo y por ende ajeno a definiciones
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legales precisas y la de definir una situacién de hecho que no es preciso
apreciar con base en categorias juridicas.

La primera parte de este estudio Ileva por titulo «Los caracteres genera-
les de la residencia habitual en el Derecho Internacional Privado espafiol»
y partiendo del articulo 40 del Cédigo civil se sefialan las siguientes notas: el
elemento objetivo de la presencia fisica, no fortuita, de una persona natural
en un determinado lugar, la nota de habitualidad capaz de transformar la
mera presencia en un indice de arraigo, la independencia del concepto y ca-
racterizacién juridica del domicilio civil respecto de la inscripcién en censos
v demads formalidades de naturaleza administrativa, la prosecucién legal de
un objetivo de equilibrio entre el cardcter fictico que impregna la nocién de
domicilio y los imperativos legales atinentes al mismo y la diferencia concep-
tual que existe y que llama la atencién especialmente de que unas veces se
hable de residencia y otras de domicilio. Estos cinco rasgos permiten entender
que el domicilio civil se caracteriza por el elemento fictico del «domun co-
lere» complementado por un «animus manendi» proyectado hacia el futuro.

La segunda parte se dedica al examen de «El empleo de la nocién residencia
en la normativa material espafiola» y el objetivo de la misma consiste en
analizar el contenido conceptual de la expresién e identificar los indices ob-
jetivos en cuya base se configuran estas residencias y, en términos generales,
atender al cuadro normativo que regula su constitucién y desarrollo.

Cuatro puntos basicos son tratados especialmente: la residencia de los es-
pafioles en territorio extranjero, la residencia en el Derecho de la nacionali-
dad, la residencia en el Derecho de la extranjerfa y la residencia y la regula-
cién juridica de las actividades profesionales de trafico interno.

La tercera parte de esta monografia especialisima se dedica a la residen-
cia habitual como punto de conexién en el sistema espafiol de Derecho in-
ternacional privado, preguntdndose especialmente si la funcién de la norma
de colisién es meramente indicativa del derecho donde ha de buscarse la
regulacién del supuesto o si se incorpora ademas una funcién sustantiva de
reglamentacién.

Finalmente, el trabajo termina con las nueve conclusiones en las que el
autor sienta las bases principales que consolidan su opinién sobre el tema.

VATTIER FUENZALIDA, Carlos: «Contribucién al estudio de las obligacio-
nes accesorias. R. D. P. Enero 1980, pag, 28 ss,

. -Con.no previo al estudio de la materia, el autor plantea el tema de la cla-
Zliﬁcaclén de las obligaciones partiendo del articulo 1.025 del Proyecto de Cé.
trogodcelle gécicje 1;13;1;3;)1 de ‘11851, y sefialando gue la falta de una clasificacién den-
oo b g se ?b.e a que los legisladores entendieron que era mejor

cerlo, por lo que finicamente ha sido 1a doctrina la que ha tratado de

dar una clasificacién de Ias obligaciones.
Debido a ello precisamente,
mismo tema la materia de Ia cl
tructura y la existencia de re

nuestra doctrina esudio v engloba dentro del
asificacién de las obligaciones, as{ como la es-
gimenes juridicos para cada una de éstas.
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Recorre las posturas de Sanchez Romadn, Casso, Castan, Garcia Cantero y
afirma que algo andlogo ocurre con las obligaciones accesorias que por con-
traste con la fenomenologia amplia y variada que ella presenia en el texto de
Pothier es objeto de una consideracién residual y tendencialmente negativa
hoy en dia.

La doctrina considera que las obligaciones accesorias configuran una ca-
tegoria auténoma y contrapuesta a la de las obligaciones principales y que
abarca en nuestro derecho supuestos tales como la fianza, la obligacién de
gravar e hipotecar algo en relacién comn la obligacién asi garantizada, o la
obligacion de conservar una cosa. En general se trata de elementos activos
o pasivos de la relacién juridica obligatoria, que no son parte integrante del
crédito sino un derecho aparte, para lo cual analiza la definicién de tipo
tradicional.

Posteriormene distingue la obligacién accesoria de una serie de figuras
afines como la cliusula penal, la deuda de intereses, la pluralidad de objetos
de la prestacién y los deberes de conducta anexos.

De ahi se deducen las notas principales de la obligacién, especialmente la
existencia de una relacién jerdarquica y vertical con subordinacién y dependen-
cia entre la obligacién principal y las accesorias a ellas adheridas.

La estructura de la obligacién accesoria y el principio basico en la materia
de «accesorium sequitur principalem» son objeto de examen a continuacion,
asi como igualmente la incidencia de las obligaciones accesorias en la tipici-
dad del negocio juridico, para dar paso a la constitucién y efectos tipicos de
estas obligaciones. V

La extincion de las mismas plantea mayores problemas debido a la dise-
minacién en su aspecto activo y pasivo, examindndose por separado cada uno
de los supuestos de obligacién accesoria dentro del Cédigo civil v concluyendo
este estudio con la funcién activa de la obligacién accesoria que se manifiesta
en la cualificacién juridica de las hipéiesis complejas en que concurre junto
al elemento principal: funcién que se observa especialmente en tema de
imputacién de pagos y de novacién objetiva por forma circunsancial.

LASARTE, Carlos: «Sobre la integracién del contrato». R. D. P., Enero 1980,
pdgs. 50 y ss.

El trabajo est4 dedicado a Manuel Albaladejo vy es en sintesis un comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1977.

Después de exponér las motivaciones del presente estudio y de sefialar las
lineas mds expresivas de la propia sentencia, el autor centra ¢l examen en la
determinacién del contenido del contrato como cucstién central del Litigio.
En efecto, se trata de determinar si se iraia o no de un contrato de adhesién
con todas las.consecuencias que ello implica. Asimismo sc investiga sobre la
posibilidad de que el contrato no esté perfeclo en lodas sus clausulas y es
insuficiénte las mds de las veces para determinar con precisién la obligacién
relativa a lo que debe realizar una sociedad constructora y de paso hace re-
ferencia al «dolus bonus» y «malus», con tods la importancia que ello implica
en la formacién del contrato.



Bibliografia 183

Uno de los punios fundamentales del trabajo se centra en la visién perso-
nal del propio auor acerca de la legitimacién del copropictario bajo régimen
de propiedad horizontal en relacién con los elementos comunes. En este caso
concreto la sentencia del T. S. lo soluciona con claridad y sencillez, manifes-
tando el autor que debe ser esa la linea tradicional, es decir, de que tales
casos retinen los requisitos esenciales para que ello pueda ser solucionado
salvo en el supuesto de que uno o varios propietarios dejaren de hacerlo
tratando de arrogarse unos derechos que fueran en detrimento de los demaés
copropietarios.

Otra cuestién intimamente ligada con la anerior es la relativa a las obliga-
ciomes de la sociedad comstructora, especialmente en la materia de las con-
diciones que debe tener el piso comprado, la individualidad del mismo o la
parte proporcional de los elementos comunes.

La interpreacidn e integracién del contrato deviene al final como algo pro-
pio y a la vez especial en la materia de los coniratos. Para ello se nos habla
de temas como el planteamiento correcto del tema, la especial mencién de la
adscripcién del articulo 1.258 del Cédigo civil a la linea interpretativa y la
significacién propia que este precepto tiene deniro del sistema del Cédigo
civil espafiol.

Tema especialmente importante es el de la funcién normativa de los medios
de interpretacién del comtrato con los criterios modalizadores del articulo
1.258, que no requiere en la mayoria de los casos una| laguna contractual, sino
que, al contrario, presuponiendo la previa existencia de un acuerdo contrac-
tual, indica que el contenido del mismo se compone necesariamente tanto de
lo expresamente pactado cuanto de las consecuencias heterénomas de la in-
tegraci5n del contrato.

Termina el estudio con la virtualidad de la buena fe como criterio de inte-
gracién del contrato, para lo cual se distingue en términos generales con su-
buestos como el del articulo 7-1 del Cédigo civil y las normas del mismo que
tratan en sentido especial de estos supuestos

ARECHEDERRA ARANZADI, Luis: «Los derechos de tanteo y retracto conven-

cionales configurados con cardcter personal». R. D. P. Febrero 1980, pagi-
na 123 y ss,

El terr}a', a juicio de su autor, tiene por objeto resolver la doble posibili-
dfad adrmtlda} tanto por la doctrina como por el derecho positivo, en espe-
cial la Compilacién de Navarra, Ley 460, de que ambas figuras se puedan es-
tia.blecer bor contrato o convencién con carécter personal vy que puedan efec-
tivamente subsistir con tal cardcter.,

Para ello, el tema es objeto de examen a través de seis grandes apartados
que, desp.ués de una breve introduccién, se dedican por orden sucesivo a la
preferencia entre estos derechos, 1a configuracién del retracto convencional
como derecho personal, el tanteo personal configurado como derecho per-
so.nz?l, el caricter obligacional de los derechos ¥y coniratos traslativos del do-
minio y el estudio de las dos figuras a la luz de la enajenacién onerosa.
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El problema se plantea, sobre todo, siguiendo el autor a Lacruz en este
punto, acerca de si ambos derechos configurados exclusivamente con caricter
personal pueden hacerse efectivos sobre un tercero interesado o tercero ya
adquirente. Para ello se ocupa posteriormente de cada una de ambas figuras
por separado.

Primeramente, dentro del reiracto convencional, se estudia esta figura como
un. supuesto atipico, su caricter causal, su importancia con relacion al trafico
de bienes, la inscripcién del retracto en el Registro de la Propiedad, la efi-
cacia extrarregisiral y la posicién del adquirente frente al retracto personal.

Por lo que atafie al retracto convencional se enumeran dentro de este epi-
grafe, su naturaleza juridica, el tanteo convencional como derecho personal,
Ia articulacién obligacional de la preferencia que supone el tanteo y la inscrip-
cién del mismo en el Registiro de la Propiedad.

En el apartado V se examinan, entre otros problemas como el tanteo per-
sonal y la perfeccién de la venta, la doble venta y el tanteo, para dar paso
al retracto y tanteo convencionales anie el supuesto de la enajenacién onero-
sa, En esta materia se estudian la admisibilidad de las preferencias adquisi-
tivas en la transmisién gratuita, y la funcién de la cldusula negocial estable-
ciendo una preferencia adquisitiva en caso de transmision graiuita.

IVAN C., IBAN: «El matrimonio en la Constitucién». R. D. P., febrero 1980,
pdginas 137 y ss.

El muy dilatado proceso de elaboracién de la vigente Constitucién ha lle-
vado a numerosos especialistas de las diversas ramas de la Ciencia del Derecho
a analizar meros proyectos legislativos sin esperar a la promulgacién del texto
definitivo. Por otro lado, la revolucién que estd sufriendo nuestro sistema
juridico implica que gran parte de los estudios de Derecho vigente se trans-
forman en estudios de Historia del Derecho.

El precepto fundamental del matrimonio en la Constitucién es el articulo 32.
Seis versiones distintas han existido de tal precepto a lo largo del proceso
de elaboracién del texto constitucional.

Cémo, cuindo y por qué son las preguntas a que responde el autor en la
segunda parte de este estudio sobre el matrimonio y los preceptos constitu-
cionales. Desde las enmiendas sostenidas por congresistas y senadores hasta
la de los técnicos més especializados son objeto de examen en el presente
trabajo. Son materia v documentos empleados la propia Constitucién, las su-
cesivas redacciones de los preceptos mas importantes de la materia matrimo-
nial, con una especial critica para un olvido importante como es el de la reser
va de las causas de nulidad candnica a los Tribunales Eclesidsticos que no
habria sido posible de incluirse 1a nulidad.

Upn punto clave para juzgar de proteccién con que el ordenamiento juridico
provee 2 la libertad religiosa es el andlisis del sistema matrimonial establecido
por el mismo, Entiende el autor que el unico sistema que garantiza la libertad
religiosa es aquel en que se reconozcan como vélidos todos los sistemas o cla-
ses de matrimonios con una remisién plena a los distintos ordenamientos,
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tanto en lo que se refiere a la forma del vinculo como en la regulacién de Ia
relacién matrimonial con el Unico limite de orden publico.

No desconoce el propio autor las dificultades que de ioda indole plantea
tal postura, pero sefiala que la propia técnica juridica tiene medios para so-
lucionar todas estas cuestiones y dificultades. ales dTificultades son entre otras
y especialmente: la razdén de la imposibilidad de una remisién plena que estri-
ba en el hecho de que en la prictica se carece de una auténtica legislacién
matrimonial, porque a veces el reconocimiento del derecho matrimonial sus-
tantivo provoca y propicia una lesién de orden ptiblico.

Por dltimo, sefiala el autor que la referencia en la Constitucién, en su ar-
ticulos 1498-1-8.°, a la exclusividad de la competencia legislativa por parte del
Estado para regular las formas de matrimonio no es otra cosa que una loable
y esforzada postura por impedir que se llegue a situaciones complejas y difi-
cultosas, como consecuencia de los distintos Estados, como ocurre en Esta-
dos Unidos con la legislacién de formas de matrimonio.

HANS STOLL Y NORBERT SCHRODER-LINGS: «Evolucién del derecho pri-
vado alemdn durante el afio 1976. R. D. P., febrero 1980, pdgs. 146 y ss.

El estudio que casi todos los afios estd traducido por Jaime Santos Briz
es un resumen de la actividad juridica en la Repiiblica Federal Alemana y nos
sirve para una casi completa informacién de dicha legislacién a través del
bresente trabajo.

Cuatro grandes apartados son objeto de examen en el mismo: legislacién,
congresos, literatura juridica y jurisprudencia.

El primer punto relativo a legislacién hace especial mencién e hincapié
e{l_materias como la ley protectora de la educacién a distancia, la responsa-
blhda(?l por riesgo por uso de medicamente, la reforma total del derecho de
adopcién, la reforma del derecho de hallazgo y la reforma de normas de
derec?m .mercantil. Dentro de esta serie de normas, encontramos una serie
de cr‘lter-ms ¥ principios entre los que descuellan y son notas peculiarisimas
los siguientes: se protege a los alumnos frente a anuncios y orientaciones
falt'os de seriedad, se limita el criterio estrictamente contractual en esta ma-
teria, se someten todas las actividades a una revisién por parte de los organis-
mos estatales; en los medicamentos se estable el criterio de indemnizacién
?aI::Sque hgs.,l?n usado a.lgUna medicina que contenga talidomida, se establece

Ponsa i 1fiad por riesgo de la empresa que haya introducido y creado Ia
(?Sp'ecle que orlgina el dafio, se examina Ia responsabilidad por culpa del per-
Judicado, se limita el caso o supuesto de indemnizacién por causa de muerte
a supuestws que son objeto de examen especial, se crea la previsién de cober-
tura para las empresas farmacéuticas. La adopcion es igualmente examen de
una nuev.a. revisién entre la que destaca el establecimiento de principios como
que el hijo adoptado sea acogido con todos los efectos del hijo legitimo
de manera quf'a se extinguen todas las relaciones anteriores del mismo por
parenf:esco, se incorpora con la plenitud de derechos en los casos de parentes-
co, alimenios y derecho hereditario, y existe una nueva y especial regulacién
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para los casos de adopcidon en que haya vinculo de consanguinidad o afinidad
con una regulacién especial que atentda los efectos de la adopcidon plena.

Los congresos son referidos especialmente al Congreso del Jurista aleman,
la literatura juridica tiene por objeto los libros homenaje a Woligang Hefer-
mer, Reiner Schdmidt y Martin Luther.

Se citan igualmente algunos otros trabajos sobre derecho de cosas, familia,
derecho de obligaciones, parte especial, derecho mercantil y de sociedades,
y derecho transaccional y concursal antes de enfrar en el examen de la juris-
prudencia con que concluye el trabajo.

NAVARRO VALLS, Rafael: «Los efectos civiles del matrimonio candnico en
el acuerdo sobre asunios juridicos entre la Santa Sede y el Estado Espa-
fiol de 1979. R. D. P., marzo 1980, pdgs. 217 y ss.

Comienza el autor manifestando la diferente extensién cuantitativa y cua-
tativa del Proyecto de Concordato Italiano que en su articulo 8 contiene una
desmesurada extensién con un total de 503 palabras, a diferencia del articulo
34 del Concordato de 1929, que tinicamente tenfa 249.

Si de este Proyecto pasamos al del Acuerdo entre el Estado Espafiol y el
Vaticano, no es necesario saber cibernética para determinar que la materia
relativa a matrimonio es la més importante del mismo sin dejar de lado la
que se refiere a la personalidad juridica de la Santa Sede.

Fl matrimonio canénico con efectos civiles en el Derecho comparado es
el capitulo II de este estudio, sigue el andlisis oesquema del Acuerdo de 1979.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

Compra de finca con desiino a determinada actividad. Modo condicionante
u obligacién de bhacer., Eficacia: el pacto, contenido en una escritura de
venta, por virtud del cual el comprador adquiere un terreno con destino
a la instalacién de una fdbrica de deshidratacion de productos horticolas,
tiene efectos puramente obligacionales,

Prohibicién de dispomer en acto a titulo oneroso sin determinacién de pla-
zo. Ineficacia real: la obligacién, establecida en una escritura de venta,
de no enajenar a terceras personas el terreno comprado mieniras el
comprador no realice las obras de construccién de determinados edificios,
implica una prohibicién de disponer contenida en un acto a titulo oneroso
¥ sin trascendencia real, que debe ser cancelada conforme al articulo 98
de la Ley Hipotecaria. (Resolucién de 18 de enero de 1979; «Boletin Oficial
del Estado» de 20 de febrero.)

Hechos—Por escritura autorizada poi el Notario de Tudela, don Fernan-
do de la Cémara Rocha, el 19 de noviembre de 1957, el Ayuntamiento de
dicha ciudad vendié a don Luis Carulla Canals un terreno propiedad de la
Corporacién, previa segregacién y agrupacién, haciéndose constar que el
Ayuntamiento estaba autorizado por acuerdo del Pleno de la Junta de Vein-
tena y de la Diputacién de Navarra para epajenar directamente la finca al
sefior Carulla «con destino a la insalacién de una fabrica de deshidratacién
de productos horticolasn; que el comprador adquiria e! pleno dominio con
obligacién de no enajenar a terceras personas el terreno comprado mientras
no realizase las obras de construccién de los edificios que se sefialan, asi
como determinado montaje industrial, y que una vez construidas estas
instalaciones, el comprador tendria plena libertad para disponer de los
terrenos adquiridos. Esta escritura fue inscrita en el Registro de la Propie-
dad. Y por escritura autorizada por el mismo Notario, el 7 de diciembre de
1963, el sefior Carulla hizo declaracién de obra nueva sobre la referida finca
re%acionando ¥ describlendo los edificios construidos, subsanidndose por es-
cntur.a posterior los errores padecidos en tal descripcion. Por escritura
autorizada por el Notario de Cervera, don Luis Roca Sastre Munnunill, el

%(2 de ma.rzo de 1964, el sefior Carulla aportd la referida finca a la Compa-
ma.«Gal.hna Blanca, S. A, en aumento del capital social, que igualmente
se ms.crlbié en el Registro de la Propiedad. Por acta autorizada por el
Notario de Tudela don Domingo Gonzdlez de Echavarri, el 1 de septiembre
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de 1976, a instancia de la representacién de «Gallina Blanca, S. A»,a la
que se incorporanm, a peticion del requirente, certificaciones de diversos
Organismos oficiales con el fin de acreditar el cumplimiento de las condi-
ciones estipuladas en la escritura de compraventa, se requirié al Notario
para que comprobara e hiciera constar la existencia en la finca de los edi-
ficios ya relacionados y descritos en la escritura citada de declaracién de
obra nueva, de lo que el Notario dio fe.

Presentada en el Registro copia del acta anterior para acreditar el cum-
plimiento de la condicién impuesta y que se extendiera la nota marginal
prevista en el articulo 23 de la Ley Hopotecaria, fue calificada con la siguien-
te nota: «Examinando este documento, se devuelve al interesado, denegin-
dose la prictica de las operaciones registrales solicitadas, por apreciar el
defecto insubsanable de que con los hechos alegados y los documentos apor-
tados con la presente acta notarial, no quedan cumplidas las condiciones
estipuladas en la escritura de compraventa otorgada el 19 de noviembre de
1957, ante el Notario de esta ciudad, don Fernando de la Cidmara, que causé
la inscripcién primera de la finca 9.969, al folio 236 del tomo 1.130, libro 189
de Tudela».

Se fundamenta esta nota denegatoria en las siguientes consideraciones:

Primera.—FEn la escritura de compraventa e inscripcién citadas, se hace
constar que «la venta realizada y los pactos y compromisos consignados se
hacen con la condicién de que en los terrenos en cuestién ha de instalarse
una fabrica de deshidratacién de productos agricolas».

Segunda—Tanto esta cliusula como la obligacién de no enajenar a ter-
ceras personas el terreno comprado mieniras no se verifiquen determinadas
obras, seglin consta también en la referida inscripcién, ponen de manifiesto,
a juicio del Registrador que redacta esta nota, lo siguiente:

a) Que no se irata de condiciones suspensivas o resolutorias en sentido
técnico, como acontecimientos futuros e inciertos de consignacién registral
por nota marginal, conforme dispone el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

.b) Que, por el contrario, los hechos y actividades relacionados a cargo
del comprador, afectan a las prestaciones objeto de las obligaciones asumi-
das en el contrato de compravenia que motivé el asiento registral vigente.

¢) Que, en consecuencia, y tratandose de un supuesto que afecta al cum-
plimiento de obligaciones convenidas en un contrato, no procede la consig-
nacion registral de estos hechos y sus consecuencias juridicas, mientras no
preste su consentimiento el vendedor como parte interesada o decidan asi
los Tribunales de Justicia.

El criterio que antecede se fundamenta ademds en la doctrina mantenida
por la Resolucién de 1 de octubre de 1926 y Sentencias de 5 de julio de
1946, 6 de febrero de 1954 v 6 de julio de 1961,

Don Francisco Hernéndez Payan de Tejada, como director general de
la Compafifa Mercantil «Gallina Blanca, S. Ax», interpuso recurso gubernati-
vo contra la anterior calificacién y alegé que no puede aceptarse la tesis
del Registrador de que las llamadas «condiciones» en la escritura de com-
praventa de la finca no son «condiciones suspensivas o resolutorias en sen-
tido técnico»; va que si son «condiciones», es indudable que procede la
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nota marginal a que se refiere el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, y si no
lo son, no se concibe que accediese al Regisiro la indebidamente I[lamada
«condicién» (articulos 24 v 9 de la Ley Hipotecaria); que desde el momenic
que, conforme a la escritura de compraventa, el comprador no podia enaje-
nar la finca a tercera persona en tanto no llevara a cabo las edificaciones
pactadas, cabia entender que el dominio pleno del sefior Carulla quedaba
condicionado suspensivamente (articulo 1.114 del Cédigo civil); que por tanto
justificada la comstruccién de la fébrica de deshidratacién en los términos
convenidos, procedia la extensién de la anotacién marginal dispuesia en el
articulo 23 de la Ley Hipotecaria, y que exigir que el Ayuntamiento de
Tudela preste su conformidad a la extensién de la preceptiva nota marginal,
es tanto como supeditar a la aquiescencia de un tercero la proclamacién
de un hecho comprobado notarialmente. -

El Registrador informé que las obligaciones asumidas por el comprador,
referentes a la construccién de determinados edificios y a destinar los te-
rrenos a la instalacién de una fabrica de deshidratacién de producios hor-
ticolas, no constituye «condicién suspensiva de la cual se hacia depender
la plena adquisicién del dominio de la finca por el comprador», segin afir-
ma el recurrente, sino una asuncién de prestaciones por parie del adquiren-
te que afectan al contenido o extensién de la relacién juridica inscrita, ¥
cuyo cumplimiento o incumplimiento es una cuestién «inter partes» que no
puede ni debe apreciar el Registro; que todo ello se basa en que la con-
dicién, en su sentido técnico y objetivo, es un suceso futuro e incierto del
que depende el nacimiento o la resolucién de una relacién juridica determi-
nante de derechos y obligaciones v en su aspecto subjetivo consiste en la
querida subordinacién de la eficacia del negocio a la realizacién de tal acon-
tecimiento (Sentencia de 21 de junio de 1932 vy articulos 1.113 y 1.114 del
?6dig0 civil); que en el mismo sentido se manifiesta la Sentencia de 5 de
J_ulio de 1946; que en el supuesto que contemplamos no existe el suceso
futu.ro e incierto, ni la subordinacién de la eficacia de la obligacién a la
I‘eahz.acién de aquél, por lo que Ia calificacién es correcta desde el punio
de vista 'hipot‘ecariO, sin que esta actuacién prejuzgue que las prestaciones
del adqmrenjce hayan sido o no cumplidas; que estas prestaciones a las que
que.d a obligado el comprador constituyen mas bien el contenido de un ne-
gocio juridico condicionante mas que condicionado, como claramente ex-
p.resa la Resolucién de 1 de octubre de 1926, v que puede afectar a las rela-
ciones entre comprador y vendedor sobre el cumplimiento o no del comte-
ililil(;odillzi Z:iigggfiéin re?il‘all"oca y su posibl? resolucion a.l amparo de% ar-
es un juicio de valofio d01lV1 ; que- 1(? que el 1nteresa.do solicita del .Regls.tro
registral a través do 1o enogumphm‘lento de.prestacmnes ¥ su consignacién

~ 2 marginal prevista en el articulo 23 de la Ley

Hipotecari .
asf;t, 1a, ,10 que es evidente no procede practicar, pues ello supondria
ir funciones judiciales que no le corresponden, constituyéndosc en

4rbitro de cuestiones que afectan a las partes interesadas.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones andlogas a las expuestas por este funcionario.

Y la Direccién General acuerda confirmar el auto apelado y la nota del
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Regisirador sélo en cuanto a la negativa de extender la nota marginal, a
que se refiere el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, y se indica en la conside-
racién segunda a), y revocarlos en cuanto a lo indicado en las consideracio-
nes segunda b) y c¢). Todo ello basandose en los siguientes considerandos.

Doctrina—«Qué a efectos de una mejor comprensiéon de este recurso con-
viene destacar los hechos fundamentales que han de servir de base para su
resolucién: a) con fecha de 19 de noviembre de 1957 se otorga por el Ayun-
tamienio de Tudela escritura de venta a favor del comprador de un inmue-
ble formado por agrupacién de varios, inmueble que con posterioridad es
aporiado a la Sociedad recurrente iras haberse hecho constar previamente
la declaracién de obra nueva correspondiente; b) en dicha compraventa se
pactaba que el adquirente realizaria una serie de obras en la finca transmi-
tida y hasta tanto no estuvieran terminadas se obligaba a no enajenar el
mencionado inmueble; ¢) la Sociedad propietaria del terreno, como causa-
habjente del comprador, levanta acta noiarial de fecha 1 de septiembre de
1976, a la que incorpora cuatro certificaciones con los permitisos y autori-
zaciones pertinentes para el funcionamineto de la fabrica, y requiere a la
vez para que el Notario asevere la existencia de las edificaciones construi-
das en el inmueble que ya habian sido objeto de declaracién de obra nueva,
todo ello «para acreditar donde lo precise» estos hechos; d) que presentada
la mencionada acta en el Registro de la Propiedad causa la nota de cali-
ficacién recurridas.

«Que del expediente no resulta con claridad la operacién registral soli-
citada por el recurrente, ya que el documento calificado —acta notarial—
s6lo contiene la peticién genérica «a los efectos oportunos» recogida en el
considerando anterior, si bien de la nota del Registrador y del escrito de
interposicién del recurso parece que se pidié la extensién de la nota margi-
nal establecida en el articlo 23 de la Ley Hipotecaria y que hace referencia
al cumplimiento de las condiciones suspensivas o resolutorias, tal como
se deduce de la consideracién segunda, a), de la mencionada obra.»

«Que en este caso no cabe duda que ha sido correcta la actuacién del
funcionario calificador en congruencia con lo solicitado, pues el examen de
los asientos regisirales y la propia escritura de compraventa que sirvié de
base a la extensién de aquellos asientos revelan con claridad que la obliga-
cién asumida por el adquirente de realizar una serie de obras no determi-
naron que la transmision del inmueble guedard sujeta a condicidén alguna
en tanto no fueran ejecutadas las prestaciones a que se comprometié la
parte compradora, ya que no se hizo depender el nacimiento o resolucién
de la relacién juridica de un acondicionamiento futuro e incierto, tal como
exigen los articulos 1.113 y 1.114 del Cédigo civil, sino que se trata de un
pacto asumido por los contratantes en el que la instalacién de la féabrica
de productos deshidratados no supone més que la ejecucién o cumplimien-
to de lo pactado con anterioridad.»

«Que en el mencionado pacto sc advierie: a) que no se ha establecido
plazo alguno para el cumplimiento de la denominada por las partes condi-
cién, por lo que podria indefinidamente mantenerse una prohibicién perpe-
tua de enajenar con perjuicio del trafico juridico; b) que el cumplimiento
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no ha sido asegurado con ningtn tipo de garantia real ni con una condicién
resolutoria que afectase a todos los terceros, y ¢) que, por ultimo, tampoco
ha habido pacto reversional o designacién de beneficiario para el supuesto
de voluntario o involuntario incumplimiento.»

«Que por todo ello, y aun cuando el pacto fue transrito integramente
en su dia al practicarse la inscripcién —con lo que se enira a examinar los
fundamentos b) y ¢) de la nota—, al tratarse de un simple pacto obligacional
que produce sus efectos sélo enire los contratantes y que contiene, por otra
parte, una prohibiciéon de disponer constituida en un acto a titulo oneroso,
el articulo 27 de la Ley niega su acceso por tratarse de un, derecho sin tras-
cendencia real, y ademds la propia legislacién hipotecaria tiende a eliminar-
lo en el caso de que haya ingresado indebidamente, y por eso el articulo 98
del mismo Cuerpo legal ordena que sean cancelados por el Registrador a
instancia de parte interesada cuando—como aqui sucede—no estén asegu-
rados especialmente.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente Resolucién brinda al intérprete pocas posibilidades de co-
mentarla criticamente, pues los hechos de que se parte son tan légicos y
tan claros que poco puede afiadirse a lo magistralmente expuesto en los
considerandos de la misma. Habia una compraventa de un terreno al que
en la escritura se le asignaba un destino (instalacién de upa fébrica de
deshidratacién de productos horticolas), habia una construccién de la fa-
brica, con obra nueva inscrita en el Regisiro y un acta notarial en la que
el recurrente quiere que conste que en la finca existen los edificios cons-
truidos. Se hace muy dificil deducir de los hechos quién fue el que asesord
a la representacién de «Gallina Blanca, S. A.», para que levantara dicha acta
¥ para que la misma fuera luego presentada en el Regisiro a fin de hacer
constar —cosa que no estd muy clara— la nota marginal de cumplimiento
de condicién. Quizi todo venga motivado por la influencia administrativa
de la «finalidad» y la amenaza del fenémeno de la «reversion» que tanto
papel juega en las expropiaciones y en los actos gratuitos realizados por
organismos estatales, provinciales o municipales.

Sélo pensando en esa influencia cabe entender todo ese impresionante
barullo que termina en la sustanciacién de un recurso gubernativo. No
Se trata de buscar culpable, pues a la hora de eso también habria que
pelfs'ar e.n el «tanto de culpa que cabria atribuir al Registrador que —previa
calificacién— dejé pasar a la inscripcién una simple obligacién y registrar
una prohibicién de disponer. Por todo ello entiendo que lo ideal para aden-
t‘rarse en la materia del recurso es ver la construccién juridica de la fina-
lidad apuntada y determinar los efectos registrales que ella produce. Con
ello nos ajustamos a los dos puntos que soluciona la Resolucidn.
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a) Configuracion de la finalidad de destino

Resulta dificil de superar la elegancia y precisién de lenguaje que el
Cddigo civil utiliza para definir la obligacién condicional y sus efectos, «Sera
exigible desde luego toda obligacién cuyo cumplimiento no dependa de un
suceso futurc o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados igno-
ren» (articulo 1.113 C. c), «En las obligaciones condicionales la adquisicién
de los derechos, asi como la resolucién o pérdida de los ya adquiridos,
dependeran del acontecimiento que onstituya la condicién» (articulo 1.114
del C. c.). Partiendo de esas definiciones hay que busar —en una labor her-
menéutica—, lo que las partes quisieron decir y dijeron en la estipulacién
discutida. Es evidente que habia sefialada una finalidad en cuanto los edi-
ficios que habrian de construirse deberian destinarse al fin fijado. Sefialado
el fin, sin embargo las partes no hacen depender del mismo la posible efec-
tividad del contirato y lo umico que estipulan e impone la parte vendedora
es que hasta que eso no suceda el comprador no puede enajenar la finca,
asumiendo el mismo esta obligacién.

Habia, por tanto, un «suceso futuro o incierto», pero las partes hacen
depender del mismo la eficacia del contrato que realizan, pues se limitan a
darle s6lo un efecto condicionante en orden a la facultad dispositiva. Hasia
que eso no suceda el comprador no puede enajenar la finca a terceros. Creo
que esa debe ser la linea interpretativa correcta. Aungue el Registrador en
su defensa de la nota diga que no hay «suceso futuro o incierto» es inne-
zable que existe y estd constituido por la consiruccién del edificio o edificios
y el destino que ha de darse a los mismos, o que pasa es que ese Suceso
futuro o incierio no juega en el nacimiento o la resolucién de la relacion
juridica, ni al mismo se subordina la eficacia del megocio. La Direccién Ge-
neral lo apunta con singular fortuna en su tercer considerando al decir
que «la obligaciéon asumida por el adquirente de realizar una serie de obras
no determinaron que la transmisién del inmueble quedara sujeta a condi-
cién alguna en tanto no fueran ejecutadas las prestaciones a que se compro-
metié la parte compradora.»

Habia condicién, porque asi lo quisieron las partes y asi lo dijeron, en or-
den a la facultad dispositiva del comprador. Esa facultad dispositiva del mis-
mo si quedaba condicionada por el evento de la realizacién de las obras y el
destino de las mismas. Ahi influia la condicién. El cumplimiento por parie
del comprador de la finalidad sefialada haria posible la recuperacién de su
facultad dispositiva sobre la finca, pero para nada influiria sobre la adqui-
sicién de ella. El posible incumplimiento de la finalidad entraria, por
ello, en el entramado de obligaciones y derechos de las partes y quedarfa
encajado en ese posible juego resolutorio del articulo 1.124 del C. c. aplica-
ble a toda obligacién reciproa.

El comportamiento del recurrente vy sus alegaciones en ¢l recurso demues-
irhn que desconocia los efectos que la constancia registral de esa «obligaciéns
podian producir, asi como lo que debe entenderse por condicién. A €] le debia
de preocupar la idea de la finalidad impuesta y debid creer que aqui sucedia
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lo mismo que en la reversién: incumplido el fin, opera la reversién. Olvidaba
que mieniras la reversion viene impuesta por la ley taxativamente en ciertos
casos, aqui para que la misma operase en su traduccién de condicién resolu-
toria era preciso que asi se pactase.

Podria discutirse si la condicién es preciso que se pacte expresamente para
estimar que existe, pero creo que pocos serdn los casos en que se entienda
admitida, inducida o presentida una condicién de tanta trascendencia que
aplaza o resuelve la adquisicién si las partes expresamente no la establecen.
Amorés Guardiola (Comentario a esta Resolucién en Rv. Cr. Dr. Inm. Julio-
agosto 1981, mimero 545, pdgs. 1037 y ss.) plantea el tema desde el angulo
hipotecario pregunidndose si fuera de los casos en que al aplazamiento del
pago del precio se le dé expresamente el caricter resolutivo, la ley impone
este requisito para los demds. Evidentemente que no hay precepto que asi lo
diga, aunque no debe olvidarse que el articulo 51, 6. del Reglamento Hipote-
cario habla de copiar «literalmente las condiciones suspensivas, rescisorias,
resolutorias y revocatorias establecidas en aquel» y creo que serd dificil copiar
«literalmente» una condicién que se deduce por interpretacién, teniendo en
cuenta la voluntad de las partes y el propésito practico perseguido por las
mismas. Si esto es asi pudiera pensarse que el Registrador al hacer constar
esa obligacién le dio el caracter resolutorio que nosotros le estamos negando,
pues conviene no olvidar que el final del articulo citado en el parrafo dicho
establece: «No se expresaran en ningtin caso las estipulaciones, cldusulas o
bactos que carezcan de trascendencia reals. Y una de dos: o incumplié el pre-
cepto o al cumplirlo estimé que eso tenia trascendencia real. Ahi reside la
grandeza y servidumbre de la funcién calificadora. Aceptemos que no es pre-
ciso que sea expresa, pero si claramente manifestada haciendo «depender»
la adquisicién o pérdida de un derecho de un «suceso futuro o incierto o
de un suceso pasado que los interesados ignoren».

También plantea dicho autor la construccién del supuesto como una es-
tipulacién modal en la que la finalidad condicionante funcione conectada
intimamente con la causa del negocio. La causa onerosa de la compraventa
en tal supuesto (causa genérica), no se puede desvincular del motivo concreto
incorporado a la causa que condiciona el propio acto adquisitivo (causa con-
creta). El esfuerzo doctrinal y las aportaciones que ¢l autor hace son dignas
de elogio, pero sobre el tema pesa la tremenda opinién doctrinal de Gullén
Ballesteros, Diez Picazo y resto de la doctrina, que sittan tradicionalmente
el modo dentro del campo de los negocios gratuitos. Luego queda el proble-
ma de su inscripcién ante ese enigmatico articulo 2 de la Ley Hipotecaria
donde, en su nimero tercero, se habla de la inscripcién de «actos y contra-
tos», en cuya virtud se «adjudiquen» a alguno bienes inmuebles, dando a
entender con esa palabra de «adjudicacidns que estdn aflorando los negocios
gratuitcas. Quizd esto requiera un nuevo estudio a fondo, partiendo de los
tljabajos de Mezquita del Cacho y Torralva Soriano y las opiniones del autor
citado. De todas formas, en ¢l presente caso la voluntad de las partes era
~Y asi parece deducirse de los términos del contrato— condicionar con el
fin sefialado la facultad de disponer del comprador.

Este condicionamiento de la facultad dispositiva hasta tanto se realicen

13
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las obras generd, como no podia renos, una prohibicion de disponer. Se basa
esta conclusion en las diferentes concepciones que la doctrina da sobre la
prohibicién de disponer, distinguiéndola de la indisponibilidad de ciertas
cosas o derechos. Singularmente, nosotros habiamos concebido la misma
como un supuesto de falta de legitimacion para disponer. Lo importante del
caso es sefialar c6mo la calificacion registral al sefialar la existencia de una
obligacién de no enajenar mantiene la tesis de que ni en el primer caso ni en
el segundo existe una condicién suspensiva o resolutoria en sentido técnico.
Este aspecto de la calificacion es el mas flojo, el mads endeble, sin querer
afrontar el verdadero problema que encerraba la constancia de una prihibicién
de disponer y de su falta de eficacia frente a terceros. Estaba condicionada
suspensivamente esa prohibicién hasta tanto se hicieran las obras y se deter-
minase el destino fijado, lo que sucede es que todo ello no tenia trascenden-
cia real, no podia afectar a tercero, y quedaba reducido en una obligacién
«inter partes». El que se cumpliese o incumpliese la condicién quedaba mar-
ginado en el problema registral y el acta notarial presentada, con la intencién
de acreditar la consiruccién y el destino, para evitar la resolucién y para
justificar la posibilidad de disposicién, ninguna relacién suardaba con el
contenido registral que, como veremos, ningiin efecto real producia.

La Direccién General endereza la calificacién registral y aporta en uno
de sus considerandos tres razones importanties para centrar toda la eficacia
de la prohibicién entre las partes contratantes, en el campo puramente obli-
gacional: a) Al no establecerse un plazo puede generar una prohibicién per-
petua de enajenar. b) El cumplimiento no ha sido asegurado con ningtin
tipo de garantia real ni condicién resolutoria afectante a todos los terceros,
¥ © Que no hay pacto reversional o designacién de beneficiario para el su-
puesto de voluntario o involuntario incumplimiento. Y asi es, ya que las
partes se limitaron a condicionar la facultad dispositiva a la realizacién de
un hecho, sin dar a la misma un apoyo resolutorio que pudiera permitir su
aseguramiento registral.

b) Eficacia registral

La labor registral de calificacién exige un pulso muy fino para detectar
hasta dénde llega lo obligacional y dénde empieza lo real. Aparte de otros
aspectos que aqui no son del caso relacionar, lo que si es cierto es que
una parte esencial de la funcién tieme por contenido aquello que puso de
relieve Gonzalez Palomino: seleccionar lo que es real y lo que es obligacio-
nal, para sélo admitir en los libros regisirales lo primero rechazando lo se-
gundo. Es una labor de expurgo, de seleccién, de empleo de tamiz y que,
una vez realizada, debe cristalizar negando la entrada de aquello que a
juicio del Registrador no debe publicarse.

Entiendo que el articulo 98 de la Ley Hipotecaria cubre ese posible error
que el Registrador haya podido padecer al admitir a inscripcién un pacto
o estipulacién que s6lo ofrece proyeccién oblizacional, pero también puede
cobijar una cierta pereza: aunque se inscriba no pasa nada, pues no produce
efectos contira terceros. No, en esto hay que ser drastico y seguir la clara
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orientacién que expresa el parrafo 6.° del articulo 51 del Reglamento Hipo-
tecario y el articulo 434, 2.° del mismo, de donde claramente se deduce que
todo aquello que no tenga trascendencia real no debe temer acceso al Re-
gistro no «consignandose referencia alguna en el asiento que se practiques.
La denegacién o suspensién nunca puede constar en €l cuerpo del asiento
vy su lugar es la nota que se extiende al pie del documento.

Por ello resulta incomprensible que se hiciese constar en el Registro el
fin que matizaba la adquisicién y la prohibicién condicionada de disponer.
Lo primero por ser una simple obligacién que se le imponia personalmente
a una de las partes y que la misma asumié y lo segundo —eso ya més
grave— por haber admitido a inscripcién una prohibicién de disponer con-
tra la prohibicién del articulo 27 de la Ley Hipotecaria. Admitiendo el hecho
¥ sin buscar las causas que lo produjeron es evidente que el efecto que la
constancia registral producida quedaba circunscrito al reducto de las partes
contratantes: en el primer caso por tratarse de una obligacién personal y
en el segundo por existir una prohibicién legal de acceso a los libros del
Registro, dejando la prohibicién en ese campo de la obligacién personal. Si
todo ello no tenia la fuerza real condicionante no cabia la extensiéon de
ninguna nota marginal de cumplimiento de condiciones al estilo del articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria y 56 de su Reglamento.

La Direccién General en su dltimo considerando y teniendo en cuenta
el razonamiento seguido en los anteriores llega a su tltima conclusién: aun-
que la finalidad y la prohibicién de disponer constasen en el Registro lo
procedente es la aplicacién del articulo 98 de la Ley Hipotecaria y con dicho
articulo entender que ni uno ni otro derecho tienen el cardcter de «gravéa-
menes» y pueden ser cancelados por el Regisirador a instancia de parte inte-
resada. Es decir, a pesar de su constancia registral esos derechos no se
transforman en reales para proyectar su eficacia frente a terceros, sino
que la inscripcién-—como sucede con los actos nulos—los deja tan obliga-
cionales como si no hubieran sido inscritos.

Esta doctrina, que puede ser valida para el primero de los casos exa-
minados, es decir, para la necesidad por parte del comprador de cumplir el
fin sefialado en la escritura de construir y destinar la construccién, no me
atreverfa a extenderla sin restricciones al caso de las prohibiciones de dis-
boner en las cuales no se encuentra la razén que justifique el por qué las
Que se establecen en titulos gratuitos tienem acceso al Registro y las demds
deben rechazarse. Es la vieja cuestién de su eficacia en la gue no se han
dado razons suficientes para justificar esa seleccién. No podemos entrar
ahora en ese complicado campo, pero si queremos sefialar dos puntos:

— La legislacién hipotecaria trata, por todos los medios, de cerrar las
pugrtas del Registro a las prohibiciones de disponer establecidas en
actos onerosos, hasta tal punto que el articulo 57 del Reglamento, al
admitir la garantfa del posible cumplimiento de las mismas declara
que se inscriba el acto o contrato que Ias contenga, la hipoteca que
las garantiza y se «deniegue la inscripcién de la prohibicién de dis-
poner». Cosa que ya La Rica apunté como insdélito, pues sin saber en
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que consiste dicha prohibicién carece de sentido la hipoteca que ia
garantice.

— Inscrita indebidamente la prohibicidon parece que, conforme al articulo
98 de la Ley Hipotecaria, no produce efectos. Esta afirmacién viene
avalada por lo que actualmente establece el articulo 107, 3, que permiie
la hipoteca, aunque registralmente (hay que eniender que la prohibi-
cién estd inscrita, pues de lo contrario sobraria la referencia) conste
el pacto de no volverlos a hipotecar.

Roca Sasire, sin embargo, entiende que la prohibicién de disponer
indebidamente inscrita en tanto no sea cancelada, surte efectos como
han declarado las Resoluciones de 11 de agosto de 1916, 20 de diciem-
bre de 1929 y 8 de mayo de 1946 (anteriores a la vigencia de la L. H.
actual). Ello supone dejar en manos del funcionario calificador la de-
terminacién de los efectos reales, lo cual podria generar una responsa-
bilidad ante el mandaio legal de no inscribir.

Por las razones apuntadas parece 16gico aplicar el articulo 98 de la L. H.
y su complementario 355 del Reglamento cn esa ediccion de «cualesquiera
otros derechos» que el mismo emplea.

No puede extenderse una anotacién preventiva de declaracién judicial de
quiebra, si la finca esid inscrita ya a nombre de persona distinta del
quebrado en el momento de presentarse el mandamiento, ni siquiera
como referida exclusivamente a la constancia registral de la fecha a que
se retrotrayeron los efectos de la quiebra, aun cuando en tal fecha si
figurase inscrita la finca a nombre del quebrado. La nota calificadora,
confirmada por la direccion, estimé subsanable el defecto. (Resolucién de
24 de enero de 1979; «Boletin Oficial del Estado» de 21 de febrero.)

Hechos—En virtud del auto del Juzgado de Primera Instancia de la ciu-
dad de Mula, de fecha 9 de febrero de 1977, s¢ declar6 en estado de quiebra
necesaria a don Francisco Sanchez Espin, mayor de edad, casado, industrial
y vecino de Barcelona, con domicilio en Conde Giiell, 42, ordenando la ins-
cripcién de la declaracién de quiebra en el Registro de la Propiedad en el
libro de inscripciones, con expresién de la fecha sefialada provisionalmen-
te para la retroaccién, y al mismo tiempo la anotacién preventiva de la de-
claracién de quiebra referida en las hojas registrales relativas a determinadas
fincas del quebrado, si es que figuraban a su nombre o al de la sociedad
conyugal en la fecha de retroaccién sefialada provisionalmente.

Presentando mandamiento del referido auto en el Registro de la Pro-
piedad de Mula, a los efectos de hacer constar la anotacién preventiva de
referencia en relacién con determinadas fincas resefiadas en el precitado
auto, fue objeto de nota de calificacién del tenor literal siguiente: «Inscrita
la declaracién legal del estado de quiebra necesaria de don Francisco Sdn-
chez Espin, e inhabilitacién del mismo para la libre administracién y dispo-
sicién. de sus bienes, a que se refiere el precedente documento, en el li-
bro 2° de incapacitados, al folio 7, por su inscripcién 8.2, y suspendida
la anotacién preventiva de la declaracién de quiebra en las hojas registrales
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de las fincas que en el mismo se relacionan, por observarse los defectos
subsanables siguientes: a) aparecer actualmente imscritas las citadas fincas
a nombre de persona distinta al declarado en estado de quiebra, y no con-
signarse los linderos de los inmuebles objeto de la anotacién. No se ha prac-
ticado de suspensién por no haberse solicitado.»

Presentado de nuevo mandamiento del referido auto, en unién de escrito
adjunto solicitando nueva calificacidn, el Regisirador consideré subsanado
el segundo de los defectos consignados en la anterior nota calificadora, con-
firmando el primero porque, figurando inscritas las fincas a nombre de
persona distinta del quebrado, no es posible practicar el asiento de anota-
cién preventiva mientras no se cancelen las inscripciones a favor del actual
titular.

El Procurador sefior Cantos Galddmez interpuso gubernativo contra la
segunda nota de calificacién y alegé: que la Sindicatura de la quicbra, de
la que ostenta representacién, estd legitimada para la interposicién de re-
curso, segiin resulta de los articulos 19 de la Ley Hipotecaria y 111 del Regla-
mento para su ejecucién; que se han cumplido los requisitos de procedibilidad
de los articulos 134 y siguientes del Reglamento Hipotecario, asf como los re-
lativos al tiempo en que debe ser entablado; que, entrando en el fondo del
asunto, indica que la calificacién es incongruente, ya que lo que se ordena
en el mandamiento no es la anotacién de quiebra —inviable si ya no es el
quebrado titular—, sino la anotacién preventiva (de la fecha) sefialada pro-
visionalmente para la retroaccién, en los asientos de las fincas que a la
sazén estuvieran a nombre del quebrado; que del precitado mandamiento
resulta que en la fecha de retroaccién figuraban los bienes a nombre del
quebrado, y ahora lo estdn a nombre de otra persona, de lo que se deduce
que el quebrado las vendié con posterioridad a la referida fecha de retroac-
¢ién; que el cardcter publico de la quiebra no puede rebajarse hasta el extre-
mo de que ni siquiera la fecha de retroaccién pueda ser objeto de anotacién
preventiva; que la constancia registral de la fecha de retroaccién no lesiona
los intereses del actual titular registral, siendo de utilidad su consignacién
a efectos de publicidad respecto de quienes puedan tener relaciones juridi-
cas con las fincas; que la nulidad radical de los actos dispositivos del que-
brado entre la fecha de retroaccién declarada y la de la declaracién de quie-
bra, pese a la Ley Hipotecaria v a Ia buena o mala fe del adquirente, resulta,
entre otras, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1958;
¥ que el caricter piblico de nuestro Derecho concursal abona la tesis de
ser viable la constancia registral de la anotacién preventiva de la fecha de
retroaccidn, aunque al practicarse no sea ya titular registral el declarado
en quiebra.

El Registrador informé: que lo ordenado en el mandamiento es la ano-
tacién preventiva de la declaracién de quiebra con expresién de la fecha
de retroaccién, v no la anotacién preventiva de la fecha de retroaccion, ya
que esta iltima —a diferencia de la primera— no encuentra apoyo en precep-
to alguno; que no hay inconmgruencia de la calificacién registral respecto
del mandamiento judicial, sino suspensién de Ia practica del asiento de ano-
tacién preventiva y, consiguientemente, no consignacién de la fecha de re-
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troaccién, ya que tal dato no es suscepiible de tener acceso al Registro al
haberse suspendido la practfica de la anotacién; que el recurrente viene a
admitir la realidad de Ia nota calificadora al excluir en sus alegaciones la
practica de la anotacién en el supuesto de que el quebrado no sea ya titular;
que las anotaciones de origen judicial que tiene acceso al Registro han de
dimanar de procedimienio seguido contra quien sea titular registral en el
momento en que la anotacién se practica, lo que no ocurre en el presente
caso, en que el procedimiento se ha seguido mo conira el titular registral
actual, sino contra un titular anterior, sin demanda, citacién ni audiencia
del primero en el procedimiento y con clara infraccién de las exigencias del
principio de tracto sucesivo; que de seguir la doctrina del recurrente, la
nulidad de los actos dispositivos del quebrado y, presupuesta la retroaccion,
alcanzaria a cualesquiera titulares registrales, incluso en el supuesto de que
la declaracién de quiebra no llegara a anotarse; que la fecha de retroaccién
fijada en el mandamiento es provisional; que en el dudoso supuesto hipoté-
tico de que la adquisicién del actual titular registral fuese nula, lo que sur-
girfa serfa un supuesto de inexactitud registral y, en consecuencia, habria
que rectificar el Registro; que el Regisirador carece de legitimacién para
decretar la nulidad de una adquisicién y la comsiguiente cancelacién de la
inscripcién que la refleja, y que en este sentido se manifiesta la Resolucién
de 28 de febrero de 1977; que la constancia de la fecha de retroaccién no
puede ser objeto tnico de anotacién preventiva, ya que es un puro dato ac-
cesorio dentro de la anotacién de quiebra, y que mientras no se cancelen
las inscripciones vigentes a favor del actual titular registral, no es posible
practicar el asiento interesado en el mandamiento judicial.

El Juez de Primera Instancia informé: que el Registrador en su califi-
cacién es congruente con el mandamiento judicial; que el tracto sucesivo
obstaculiza, en efecto, la practica de la anotacidn, ya que el titular registral
vigente no es el quebrado y todo ellg resulta del articulo 20 de la Ley Hipote-
caria; que no se puede practicar anotaciones sobre. inmuebles inscritos a
favor de personas no demandadas en juicio; que la nulidad del articulo
878 del Cédigo de Comercio no es tan absoluta como para prescindir de su
declaracién judicial en proceso comtradictorio con intervencién de las par-
tes, v agregé a las anteriores consideraciones que si al tiempo de la fecha
de retroaccién «los bienes sobre los que se pretendia tal anotacién figura-
ban inscritos a favor del quebrado, es indudable que ello suponfa, implici-
tamente, que los tales bienes también figuraban en la actualidad inscritos
a nombre del quebrados.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por razo-
nes sustancialmente similares a las expuestas por éste,

El Procurador, sefior Cantos Galddmez, interpuso recurso de apelacidn
con relacién al auto-—confirmatorio de la nota del Registrador— del Presi-
dente de la Audiencia, afiadiendo a sus anteriores argumentaciones, que a
pesar del cardcter impropio de la apmotacién de la fecha de retroaccién de
la quiebra, es viable su constancia regisiral, ya que la anotacién propugna-
da ni determina una carga real ni produce efectos de cierre del Registro.
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Y la Direccién General acuerda confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina—«<El problema planteado en el presenie recurso consiste en
determinar si puede extenderse una anotacién preventiva de declaracién ju-
dicial de quiebra en el supuesto de que las fincas sobre las que haya de
practicarse estén inscritas a nombre de persona distinta del quebrado, al
resultar de los libros del Registro que es otro el titular registral en el mo-
mento de presentacién del mandamiento judicial; y més concretamente, si
en el anterior supuesto es posible entender que la fecha de retroaccién de
la quiebra tiene entidad suficiente para poder ser objeto exclusivo de una
anotacién preventiva, de suerte que fuera viable su practica en estas con-
diciones.»

«El acceso de la declaracién judicial de quiebra al Registro de la Propiedad
se halla facilitado por los articulos 142 y 166, pdrrafo 4.°, del Reglamento
Hipotecario, precepto este dltimo que se refiere expresamente a las resolu-
ciones judiciales declarativas del estado de quiebra.»

«En el momento de presentar el mandamiento en el Registro las fincas
aparecen a nombre de persona distinta del que ha sido declarado en estado
de quiebra, por lo que a la prictica se interfiere el articulo 20, 2, de la Ley
Hipotecaria, que cierra los libros del Registro en los casos en que su titular
sea persona distinta-—como ocurre en el presente caso— de la contemplada
como sujeto directamente afectado por la anotacién.»

«A mayor abundamiento, la anotacién preventiva de declaracién judicial
de quiebra aparece tratada en fa Ley Hipotecaria como un subtipo de las
anotaciones de incapacidad, y en estos supuestos y otros anslogos el articulo
73 de la Ley Hipotecaria presupone la previa inscripcién a favor de la perso-
na directamente afectada por la anotacién, en este caso el quebrado, sin que
conste que el titular registral que proclaman como actual los asientos del
Registro haya sido demandado, citado ni oido en el procedimiento, lo que no
guarda paralelismo con las normas bésicas procesales.»

«Por comsiguiente, la practica de la anotacién de declaracién de quiebra
aparece obstaculizada por la mencionada interferencia del principio de tracto
sucesivo registral, de suerte que su préctica exigirfa la cancelacién de la ins-
cripcién actualmente vigente y la inscripcién a nombre del quebrado de las
fincas afectadas, con lo que Ia congruencia procesal e hipotecaria de la men-
tada anotacién no encontrarfa ningin obsticulo para su extincién en el Re-
gistro.s

«Al poner en relacién los principios hipotecarios con el articulo 878, punto
2.2, del Cédigo de Comercio, trae consigo que este tiltimo precepto no pueda
ser interpretado en su sentendo mds radical, pues ello llevarfa a cancelar auto-
mdticamente los asientos posteriores a la fecha de retroaccién y relativos a
actos dispositivos del quebrado; pero 2 la préctica de la referida cancelacién
S€ oponen preceptos que —como los artfculos 82 de la Ley Hipotecaria y 174,
3.2, del Reglamento para su ejecucién-— minimizan los efectos de la retroac-
cién en el caso que nos ocupa, al no ser firme la resolucién, por lo que re-

sulta vegistralmente inadecuada la postura maximalista en el supuesto dis-
cutido.»



200 Anuario de Derecho civil

«No obstante, el verdadero problema planteado en forma alternativa en
el recurso es la posible prictica de una nueva y auténoma anotacién preven-
tiva, cuyo objeto exclusivo seria la sola constancia de la fecha de retroac-
cién.»

«Hay que tener en cuenta que la fecha de retroaccién es un mero elemento
accesorio dentro de la sustantiva anotacion de declaracién de quiebra, por
lo que no seria en si viable su practica, aparte de que su admisibilidad se
hallarfa obstaculizada por el criterio de «numerus clausus» en materia de
anotaciones preventivas, criterio avalado por el articulo 42, ntimero 10, de la
Ley Hipotecaria y las Resoluciones de este Centro Directivo de 14 y 31 de
diciembre de 1960.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Juegan en el presente recurso una serie de problemas abiertamente con-
flictivos que se agrupan en torno a esa temida figura de la economia del
comerciante en su época de crisis: la quiebra. Esta situacién, que es la am-
bulancia del comerciante preagénico, es escoltada por el grupo de acreedores
que tratan de salvar como sea esos dineros que el quebrado no puede res-
tituir. Una de las instituciones receptoras de las medidas que los acreedores
intentan realizar para salvar su situacién es el Registro de la Propiedad
donde, aparte de poder hacerse constar la situacién del quebrado, se puede
trabar mediante anotacién preventiva los bienes que a nombre del quebrado
figuren en el mismo. Aparte de ello y en evitacién de las posibles maniobras
enajenativas que el avocado a la quiebra puede realizar apoyindose en la
institucién registral, est4d esa feroz regla de la retroaccién de la quiebra que
puede poner en aprieto al principio de fe puiblica registral.

El tema, aquf, sin embargo, se desvia un poco, pues la pretensién del
recurrente es que la anotacién preventiva refleje no la situacién de quiebra,
sino la «fecha a que se retroyeron lo sefecos de la quiebra. No obstante,
esa peticién nos va a permitir abordar el interesante tema de la retroaccién
en la limitada manera que este comentario permite v de paso resaltar critica-
mente los aspectos mds sobresalientes de la Resolucién.

Antes, sin embargo, de entrar en la materia propia del recurso quiero
hacer una cita «retroactiva». En el afio 1951 en el saloncito de conferencias
del Instituto de Estudios Juridicos y con la organizacién del Centro de Estu-
dios Hipotecarios Roca Sastre daba una conferencia en el ciclo, que se llama-
ba «Imperfecciones hipotecarias». Yo me contaba entre los oyentes. Era un
opositor, habfa dejado muchas horas en ¢l libro de Roca y necesitaba com-
probar si su figura fisica correspondia con la grandeza de su obra. La dltima
parte de la conferencia se referfa al conflictivo artfculo 878 del Cédigo de
comercio y la impresionante sancién de nulidad para todos los actos cele-
brados entre las fechas de la declaracién y la retroaccién, Roca, con su cono-
cida tesis del concepto del tercero, salvaba la imperfeccién y entendfa que
eso nunca podia ser una excepcién al principio de fe publica y que lo que
habia que reformar era el Cédigo de comercio. Como veremos, todo esto tie-
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ne su importancia en relacién con un punte clave gue la Direccién General
soluciona en la Resolucién.

Para proceder con un cierto orden vamos a distinguir dos problemas: el
de la anotacién preventiva solicitada y el de la retroaccién de la quiebra
en su proyeccién registral.

A) ANOTACION PREVENTIVA DE DECLARACION DE QUIEBRA

La normativa hipotecaria, segtin la eritendi, en los casos de suspensién
de pagos y quiebra arbitra una inscripcién en el Libro de Imcapacitados
(articulo 2, 4° de la L. H.), una anotacién preventiva cuando se dicte provi-
dencia judicial en la peticién de declaracién de quiebra (articulo 42, 5 L. H.)
¥ una inscripcién de la resolucién judicial firme de incapacidad en los libros
de Inscripciones, por conversién de la anotacidon preventiva o directamente,
sin perjuicio de la que se realice en los Libros de Incapacitados (articulo 387
del Reglamento Hipotecario). No parece ser este el camino que los hechos y
las peticiones de practica de asientos se recogen en el presente caso.

Parece ser que existia una declaracién de quiebra firme en la que se sefia-
laba la fecha de la retrocaccién y lo procedente, seglin mi tesis, es que se
practique en los libros de inscripciones (conforme dice el articulo 387 del
Reglamento Hipotecario) los asientos correspondientes que no pueden ser
Gtros que el de inscripcién de esa resolucién judicial, practicando luego en
¢l Libro de Incapacitados el correspondiente asiento con las circunstancias
que sefiala el articulo 55 del Reglamento Hipotecario. Lo que parece pedirse
Y aceptarse en parte por el Registrador es que se practique una inscripcion
en el Libro de Incapacitados y una o varias anotaciones preventivas en cada
una de las fincas con la declaracién de quiebra y la fecha de la retroaccién
(aunque luego lo que se solicita es la «anotacién de la fecha de la retroac-
cién»). En esta direccién mia no hay més que un fundamento que puede
avalarla, ya que conforme a la Ley Hipotecaria —y el «numerus clausus» que
barece predicarse de este sector sélo cabe anotacién preventiva de suspensién
de pagos o quiebra cuando se solicite judicialmente la resolucién judicial,
no cuando la resolucién judicial esté dictada («propusiere demanda con
objeto de obtener alguna de las resoluciones», dice el articulo 42, 5° de
la L. H).

Por todo ello no me parece correcto que se rechace la anotacién preven-
tida pedida en base del principio de tracto sucesivo, sino lo que tenia que
rechazarse es la anotacién preventiva como asiento en base de que 1o pro-
?Ede, pues ella solamente cabe en los casos en que se demande la resolucién
Judicial de la situacién de quiebra. Lo que ya cabfa discutirse es la proce-
dencia 0 no de la anotacién de la fecha de la retroaccién. Veamos las ra-
zones que se invocan para rechazar ambos asientos:

]?,1 primero, es decir, la anotacién preventiva de quiebra, en base de que
al intentar practicarse resulta de los libros registrales que las fincas que
podian ser anotadas figuran inscritas a favor de personas distintas de aquélla
contra la cual se siguié el procedimiento de quiebra o se pidié la declaracién
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de la misma. La razén que alega el Regisirador es que las anotaciones de
origen judicial que tienen acceso al Regisiro han de dimanar de procedimiento
seguido conira quien sea titular en el momento en que la anotacién se prac-
tica, Io que no ocurre en el presente caso, en que el procedimiento se ha
seguido no contra el titular actual, sino conira un titular anterior, sin de-
manda, citacién ni audiencia del primero en el procedimiento y con clara
infraccién de las exigencias del principio de tracto sucesivo. Practicamente
a igual solucién llega la Direccién General considerando que a la practica
de la anotacién preventiva se opone el articulo 20, 2.° de la Ley Hipotecaria,
eque cierra los libros del Regisiro en los casos en que su titular sea persona
distinta -—como ocurre en el presente caso— de la contemplada como sujeto
directamente afectado por la anotacidén». que cierra los libros del Registro
en los casos en que su titular sea persona distinta —como ocurre en €l
presente caso— de la contemplada como sujeto directamente afectado por
la anotacién». También la Direccién utiliza otro argumento y es que la anota-
cién preventiva de declaracién de quiebra aparece como un subtipo de ano-
tacién de incapacidad (no de prohibicién de disponer) y en esos supuestos
el articulo 73 de la Ley Hipotecaria presupone la previa inscripcidén a favor
de la persona directamente afectada por la anotacién.

Por todo ello, vemos que para nada, ni Registrador ni Direccién General
utilizan el posible argumento que antes he expuesto, es decir, que no cabfa
el asiento de anotacién por prescribir la Ley o inducirse de la misma que lo
que procede es una inscripcién, aunque para el caso hubiera sido igual, pues
en ambos casos el argumento del tracto sucesivo hubiese sido fundamental.
Insisto: el articulo 42 de la L. H. en su ndmero 5° habla de «anotacién
preventiva» cuando se pida la declaracién de quiebra, el articulo 142 del
Reglamento Hipotecario insiste en la misma idea y solamente el articu-
lo 166, 4° del R. H. al tratar de las circunstancias del asiento habla de
«resolucién judicial declarando el concurso o la quiebra», presuponiendo que
éste es de anotacién. ¢Cuil de los preceptos debe prevalecer y cual el asiento
a extender? Los efectos de la constancia son idénticos frente a terceros y en
orden a la posible calificacién de los actos realizados por el quebrado, con
la dnica diferencia que la anotacién tiene vida limitada (lo cual no puede
cubrir el periodo en que la quiebra puede tener solucién) y la misma cadu-
card por transcurso del plazo, salvo que se haya ordenado la prérroga de la
misma, y la inscripcién tiene vida constante hasta que llegue €l momento de
la cancelacién.

Por otros caminos Tirso Carretero (Comentario a esta misma Resolucién,
«Rv, Cr. Dr. Inmb.» 1981, nimero 545, pag. 1049) ataca la solucién que se da
al supuesto y ofrece el contrapeso que al principio de tracto sucesivo ofrece
el de prioridad. Dice, con cierta razén, que al resolver la cuestién en base
al principio de tracto sucesivo, siempre adjetivo v formal, sin acordarse para
nada del principio de prioridad, se desprecié en demasfa las varias fechas
que habfan le intervenir al plantearse el problema en torno a los principios
de prioridad material, inopinibilidad y fe publica registral; en especial resulta
extrafio que no se aclare la cuestién de si la escritura de enajenacién efectua-
da por el quebrado era anterior o posterior a la fecha a la que debian retro-
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traerse los efectos de la declaracion de quiebra, pues el recurrente se limita
a deducir que el quebrado vendidé las fincas con posterioridad a la fecha de
la retroaccién, del hecho de que el mandamiento las suponga inscritas a
nombre del quebrado en la facha de retroaccién y lo estén a nombre de otra
persona al llegar el mandamiento al Registro.

Entiendo que Tirso Carretero comienza a obsesionarse por el juego de
estos dos principios y bien estd que distingamos la prioridad sustantiva de
los articulos 32 y 145, 2° de la L. H. y la formal de los articulos 17 y 313
de la misma, pero que queremos llevar la sustantiva a todos aquellos casos
en los que no existe una excepcién a la formal, me parece excesivo. Querer,
en este caso concreto, dar toda la eficacia mortal al articulo 878 del
Cédigo de comercio cuando toda la doctrina estd buscando razones para mi-
tigar sus tremendos efectos, me parece un serio atentado al principio del
«prius tempore potior iure» en su aspecto formal que sélo debe admitir ex-
cepciones sustantivas cuando asi se establezca por una ley especialmente.

Por lo que se refiere a la anotacién de la fecha de retroaccién de la guie-
bra el razonamiento denegatorio es técnicamente correcto. En el sistema
del «numerus clausus» que establece el articulo 42 de la L. H. no cabe una
anotacién de la fecha de la reiroaccién de una quiebra. Tampoco creo que
quepa la anotacién de la resolucién en que se fije una fecha a partir de la
cual se determinan ciertos efectos a producir. La fecha, para mi, no es més
que uno de los muchos datos o circunstancias que ha de iener la anotacién,
pero no la esencia de la misma. '

Creo que en este punto no cabe discusién. El criterio de la calificacién y
la Resolucién de la Direccién General de los Registros no puede ser més
correcto: el dato que la fecha de la retroaccién representa (aparte de ser
provisional, como dice el Registrador) es un mero elemento accesorio dentro
de la sustantiva anotacién de declaracién de quiebra. Contra ello no cabe
alegar ninguno de los argumentos que el recurrente esgrime en su escrito
de interposicién del recurso. Aparte de ello avalan la postura registral las
Resoluciones de 14 y 31 de diciembre de 1960 en orden al sistema del «nume-
rus clausus» de las anotaciones preventivas. La fecha es un dato de cémputo,
pero nunca es un dato sustantivo capaz de originar un asiento registral. Es

dato, circunstancia o requisito, pero nunca sobre el mismo puede montarse
un asiento registral.

B) RETROACCION DE LA DECLARACION DE QUIEBRA

Al principio comentibamos la posicién doctrinal de Roca Sasire en orden
a esa dudosa «imperfeccién» hipotecaria que parece deducirse del artfcu-
lo 878, 2} del Cédigo de comercio con su efecto de provocar la nulidad de
todos aquellos actos realizados por el declarado en quicbra desde la fecha
2 que se retrotraen los efectos de la misma. Es decir, queda en manos del
Juez la determinacién de la validez o nulidad de los actos realizados por el
quebrado fuera o dentro de ese perfodo de retroaccion.

Y querfa valorar la valentfa que representa, aparte del progreso que supone
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en la interpretacién, a esta Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros que abre un cauce importante para mitigar, reducir y aplicar equitativa-
mente esos efectos. En el considerando 6.° el que importa ahora y que dice:
«Al poner en relacién los principios hipotecarios con el articulo 878, pun-
to 2°, del Codigo de comercio, trae comsigo que este tltimo precepto no
pueda ser interpretado en su sentido maés radical, pues ello llevaria a cancelar
automadticamente los asientos posteriores a la fecha de la retroaccién y rela-
tivos a actos dispositivos del quebrado; pero a la practica de la referida
cancelacién se oponen preceptos que —como los articulos 82 de la Ley Hi-
potecaria y 174, 3.° del Reglamento para su ejecucién— minimizan los efectos
de la retroaccién en el caso que nos ocupa, al no ser firme la resolucién,
por lo que resulta registralmente inadecuada la postura maximalista en el
supuesto discutido»,

Hemos dicho que la Resolucién abria un cauce, pero lo que queriamos
decir es que «ahonda» en un cauce, lo hacia mas profundo, pues ya la Reso-
lucién de 28 de febrero de 1977 discurria por los mismos caminos (fue co-
mentada en este ANUARIO DE DERECHO CIviL en el tomo XXXI, fasciculo 4.,
1978). La retroaccién de la quiebra no puede producir «ipso ures la nulidad
de los actos y en base de ella procede la cancelacién de los mismos, pues
no hay que olvidar —dejando a un lado el articulo 34 de la L. H— que aqui
entra en juego el articulo 82, 1.° de la L. H. y el 174 de su Reglamento que
exigen una «resolucién que sea firme» para proceder a la cancelacién.

Recuerdo que al filo del comentario de dicha Resolucién de 1977 deciamos
que en ese punto indicado residia la habilidad de la Resolucién para solucio-
nar un problema que docirinal y jurisprudencialmente parecfa ya decidido.
No parece que se trate de una nulidad «ipso iure» u «ope legis», que surge
en base de una decisién judicial que marca una fecha, sino que es preciso,
como dice uno de sus considerandos, que se ordene la cancelacién mediante
sentencia firme o contra la cual no se encuenire pendiente de recursos de
casacién, conforme al articulo 82, 1.° de la L. H. y 174 de su Reglamento.

La situacién’ la provocé la conocida Sentencia de 17 de marzo de 1958 y
ante ella y, antes de ella, la doctrina habia reaccionado diversamente sin
llegar a una solucién definitiva. Fue importante, por ejemplo, la tesis de
Roca Sastre que en su persistente idea del tercero como «subadquirentes,
pretendia que la idea de considerar al quebrado como «inhabilitado o inca-
pacitado» para la gestién-de sus bienes, se sustituyese por la de una «prohibi-
cién de disponers de tal modo que los actos realizados por el mismo en el
periodo de retroaccién serian impugnables y revocables, salvo los otorgados
a titulo oneroso a favor de quien ignoraba o desconocia ¢l estado de quiebra.

También lo fue la de Hermida Linares en su estudio de los efectos de
las inscripciones de incapacidad y el antiguo artfeulo 23 de la L. H. v su
proyeccién —sacada por Ginds Canovas— sobre la retroaccion de la quicbra.
Luego vino la tesis de Bilbao Atristegui que distingue entre primera y segunda
trinsmision, siendo en ambas calificado el adquirente como tercero (para
combatir la tesis de Roca) vy que exige en el mandamiento las inscripciones
que deben ser canceladas y que el tftular registral haya sido parte y vencido
en juicio y que los actos anulables emanen del titular registral. Igualmente
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la aportacién de Camy Sdnchez Cafiete al utilizar el articulo 173 del R. H.
que deja siempre a salvo el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Resulta dificil pronunciarse en una cuestién que estd en €l constante
litigio judicial. Entiendo que es una arbitrariedad el efecto retroactivo de
la quiebra, pues puede dejar fuera o dentro, segin el arbitrio judicial, actos
de mucha o poca trascendencia y de otra parte, supone un serio aientado al
principio de «seguridad juridica» del que habla la Constitucién vigente en su
articulo 9, pero aun admitiendo ese efecto creo que en las conclusiones del
mismo habria de conjugarse estos elementos decisivos: la buena o mala fe
del adquirente, la determinacién judicial de los actos o contratos que deben
ser anulados por el juego del articulo 82 de la L. H. y el juego de los prin-
cipios de tracto sucesivo y prioridad en esta dimensién conflictiva de adqui-
rentes, disponentes en unos tiempos que ignoran pueden ser afectados por
la fecha a que el Juez decida ser reirotraida los efectos de la quiebra. El
problema es autéulicamente confliciivo y muy complicado.

Es defecto, aunque subsapable, que el auto estimatorio, dictado en expe-
diente de dominio de reanudacién del tracto registral interrumpido, no
contenga expresamente, como impone el articulo 286 del Reglamento Hi-
Potecario, el pronunciamiento de cancelacion de las inscripciones contra-
dictorias. (Resolucién de 7 de marzo de 1979; «Boletin Oficial del Estado
de 27 de marzo).

Hechos—Mediante escrito de fecha 22 de julio de 1976, el Procurador don
Felipe Ramos Arroyo, en nombre y representacion de doiia Laureana Gomez
Gonzalez, promovié ante el Juzgado de Primera Instancia ntmero 17 de
Madrid expediente de dominio para la- reanudacién del tracto sucesivo inte-
rrumpido de una finca urbana de 200 metros cuadrados de supertficie, situada
en el término municipal de Vicdlvaro, que se describe a continuacién, y en
Cuyo auto se recogen los siguientes extremos: Que su representada, doiia
Laureana Gémez Gonzilez, era duefia en pieno dominio y al propio tiempo
posela la referida finca; que anteriormente habia pertenecido a don Boni-
facio Clemente Herradén, que se la habia vendido en fecha no precisada
del afio 1935, sin que se suscribiera documento alguno, dada la relacidn
de amistad existente en aquel entonces entre las dos paries, adjuntandose
algunos documentos probatorios de que dofia Laureana Gémez Gonzalez
habia venido poseyendo en concepto de duefia la referida finca desde aquella
fecha y continuando en la actualidad con dicho dominio; que la referida
finca se halla enclavada actualmente en la calle de Hermanos Machado,
nimero 24, sin que se encuentre arrendada a persona alguna, disponiendo
de ‘la misma dofia Laureana Gémez, con toda libertad, desde hace mds de
treinta giios; que se acompafia certificacién de defuncién de don Bonifacio
Clemente Herradén, certificacién del Regisro de la Proipedad ntmero § de
Madrid, as{ como certificacidn de la Seccidn de Catastros de la Delegacion
de Hacienda de la provincia, de 6 de octubre de 1976, en la que se hace
constar que la finca citada figuraba tributando a nombre de dofia Laureana

Gémez Gonzalez; que en 26 de octubre de 1976 se dictd providencia, acordan-
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do dar traslado del escrito al Minisierio Fiscal y citar a los colindantes de
la finca, asi como convocar a las personas ignoradas, a quienes pudiera
perjudicar la inscripcion interesada, por medio de los correspondientes
edictos; que transcurrido el término de tales citaciones sin que compare-
ciera persona alguna a alegar lo que a su derecho conviniere se practico la
prueba documental y la iestifical, habiendo sido examinados ires iestigos
que manifestaron ser ciertos los hechos; que por el Ministerio Fiscal se inte-
resé la declaraciéon de los hijos del titular registral, compareciendo tres de
los cuatro de elios, los cuales manitestaron que era cierto el hecho de la
venta de la finca de que se trata, no ieniendo ninguno de clios inconveniente
alguno en que se inscriba a su nombre en ¢l Registro de la Propiedad, y que,
por ultimo, se declaraba justificado a tavor de dofia Laureana Gémez Gonza-
lez el dominio de la finca de la calle de Hermanos Machado, 24, ordenando
la entrega a la interesada testimonio literal del auto, para que le sirva de
titulo bastante para la inscripcidn en el Registro de la Propiedad mimero 8
de Madrid.

Presentado en el Registro de la Propiedad ntmero 8 de Madrid el anterior
documento fue calificado con la siguiente nota: «No admitida la inscripcién
del auto resolutorio del expediente de dominio, instado para la reanudacion
del tracto sucesivo imterrumpido, por no ordenarse en la parte dispositiva
de la resolucién la cancelacion de las inscripciones contradictorias a que se
refiere el articulo 202 de la Ley Hipotecaria. Siendo insubsanable el defecto,
no procede tomar anotacidén preventivas.

El nombrado Procurador en la representaciéon que ostentaba interpuso
recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd que el articulo 202
de la Ley Hipotecaria no exige tal requisito, ya que es el articulo 286 del
Reglamento Hipotecario, al decir que: «El auto aprobatorio del expediente...
dispondra la cancelacién», en el que emplea este término, pero en sentido
de admonicion mas que en un sentido propiamente imperativo, como se dedu-
ce del propio contexto de dicho precepto, ya que a continuaion emplea el
término «necesariamentes para referirse a aquellos requisitos que ha de
contener el auto, sin los cuales no es posible la inscripcidon. Que por ello
la palabra «dispondré», mas bien puede interpretarse en el sentido de que la
posibilidad de cancelar la tiene el auto por si mismo, es decir, como resolu-
cién emanada de la autoridad judicial, sin que sea preciso —aunque en la
practica se venga haciendo de otra forma— que en su literalidad se contenga
un mandato al Registrador para que cancele; que ésta es la interpretacién
mas légica del articulo 286 del Reglamento Hipotecario en relacién con el 202
de la Ley, y por ello ha de reconocerse que al ser inscribibles los autos dic-
tados en estos expedientes de dominio, necesariamente habran de cancelarse
las inscripciones anteriores, a fin de que mno existan contradicciones en el
Registro,

El Registrador informé: Que en el auto del Juzgado de Primera Instancia
ntumero 17 de Madrid, que nos ocupa, no hay mandato alguno cancelatorio
de inscripiones contradictorios, por lo cual no se ajusta a los términos
imperativos del ordenamiento; que los términos empleados por el articu-
lo 286 del Reglamento Hipotecario: «que el auto aprobatorio de expediente...
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dispondra la cancelacién», no pueden interpretarse en otro sentido que en
el imperativo, y ello no sélo por la literalidad de la norma, sino por la
aplicacion del principio hipotecario de legitimacién, que exige la cancelacién
del asiento coniradictorio; que éste también es el criterio mantenido cons-
tantemente por la jurisprudencia de la Direccién General, pudiéndose citar,
entre otras Resoluciones, las de 16 de noviembre de 1923, 27 de noviembre
de 1958 y 16 de julio de 1973.

El Magistrado-Juez que intervino en el procedimiento informé: Que el
auto dictado da cumplimiento a los dos principios rectores del procedimien-
to civil, que son los de rogacion y comgruencia; que segun el articulo 7 de
la Ley Organica del Poder Judicial, que establece los principios de jerarquia
da las normas, no podran los Tribunales aplicar otras disposiciones, de cual-
quier clase que sean, que estén en desacuerdo con las Leyes; que lo mismo
resulta de lo ordenado en el tituio preliminar del Cddigo Civil sobre la
misma materia, y que de la simple lectura de los articulos 202 de la Ley
Hipotearia y 286 de su Reglamento se desprende que la disposicion regla-
meniaria restringe, modifica, varia y altera lo dispuesto por la Ley, al aumen-
tar el nitmero de los requisitos exigidos por ésia para la inscripcion de las
resoluciones judiciales que se dicten en los expedientes de dominio trami-
lados con arreglo al artiulo 201 de la misma Ley, por lo que, ante esta
colisién de normas, debe prevalecer lo dispuesto en la de rango superior,
es decir, en el articulo 202 de la Ley Hipotecaria.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones
andlogas a las expuestas por el recurrente y por el Juez qgue intervino em el
procedimiento, declarando gue la disposicién del parrafo 1.° del articulo 202
de la Ley Hipoteca, de que los expedientes tramitados con arreglo a la
misma serdn inscribibles, aunque en ‘el Registro aparecieren inscripciones
contradictorias, siempre que éstas tengan mas de treinta afios de antigiiedad
v el titular de las mismas haya sido citado legalmente y no hubiera formu-
lado oposicién, es cabalmente apliable al expediente de dominio que nos
ocupa, puesto que la inscripcién vigente de dominio daiaba de 20 de febre-
ro de 1932, o sea, de mds de treinta afios, habiendo sido procedentemente
citados por edictos insertos en el Ayuntamiento, Juzgado Municipal, Boletin
Oficial de la Provincia y en periédico de los de mayor circulacién de la
capital, todas las personas que menciona el articulo 201 de la propia Ley, sin
que ninguna de ellas compareciera a oponerse; que el adjetivo «inscribibles
empleado por la Ley quiere gramaticalmente decir que los expedientes a
que se refieren pueden inscribirse ya, con la sola concurrencia, asi apreciada,
de los complementarios requisitos sefialados por el propio precepto, y
nada més.

Apelado el auto presidencial por el Registrador, la Direccién General acor-
d6, consrevocacién del auto apelado, que procede confirmar la nota del
R.egistrador, si bien estimando el defecto como subsanable, en base a la
siguiente doctrina.

Doctrina—«El problema planteado en el presente recurso consiste en
determinar si en el auto que pone término al expediente de dominio para la
reanudacién del tracto sucesivo registral interrumpido ha de contenerse ex-
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presameite el pronunciamiento de cancelacién de las inscripciones contra-
dictorias o, por el contrario, tiene por si virtualidad cancelatoria sin necesi-
dad de mandato alguno.»

«La tramitacion de un expediente de dominio, al objeto de reanudar el
tracto sucesivo interrumpido, lleva implicita por parte del solicitanie la
peticién de que se cancelen las inscripciones contradictorias que estuvieren
vigentes, ya que la finalidad primordial pretendida por el peticionario es la
de que si aparece justificado su dominio sobre el inmueble, se dicte por el
Juez, a través del procedimiento regulado en el articulo 201 de la Ley Hipo-
tecaria, el correspondiente auto, que, consentido o confirmado, sera titulo
bastante para la nueva inscripcion, siempre que se den las circunstancias
del articulo 202 de la misma Ley.»

«A diferencia de este articulo 202 de la Ley, que no establece ningim
requisito sobre el particular, el Reglamento Hipotecario, al desarrollar este
precepto legal impone en su articulo 286 con un rigor formal excesivo, ¥y
quizi no totalmente justificable, dadas las garantias de que aparece rodeado
el procedimiento debido a su cardcter judicial, que el auto ordene expresa-
mente, ademds de la inscripcién de dominio a favor del autor, la cancelacién
de aquellas inscripciones que le sean contradictorias, asi como que se han ob-
servado los requisitos exigidos y la forma en que se practicaron las citaciones
prescritas.»

«Por tltimo, el defecto no puede ser estimado como insubsanable, ya que
a peticién de Ia parte actora puede ser completado el auto aprobatorio y con-
tener la omisién formal padecida, por lo que dejard de existir el obstiaculo

reglamentario que se opone a la inscripcién del dominio a favor de la in-
teresada.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Las tres finalidades que el expediente de dominio tiene en nuestro sis-
tema, esto es: inmatriculacién de fincas, reanudacién del tracto sucesivo y
hacer constar en el Registro la mayor cabida de fincas ya inscritas, presen-
tan diferencias de tramitacién y ofrecen en materia de efectos una singula-
ridad especial. Mientras la inmatriculacién y la constatacién de excesos de
cabida se sirven del expediente para lograr un documento habil que permi-
ta la inscripcién en el Registro, el expediente para la reanudacién del tracto
sucesivo tiene, como dice La Rica, un alcance cancelatorio respecto de los
asientos de posesién o dominio referentes a la misma finca que estén vi-
gentes y se le opongan. La inscripcién que suponga contradiccién declara la
existencia del derecho a favor de una persona distinta del titular y de ahf
que sea precisa la necesidad de su cancelacién.

Esta parece ser la esencia de lo que vienen a disponer los artfculos 202
de Ja Ley Hipotecaria, que diferencia los asientos contradictorios segin ten-
gan més o0 menos de treinta afios de antigiiedad, vy el 286 del Reglamento
que impone la necesidad de que el auto aprobatorio disponga la cancelacién
de las imscripciones contradictorias.
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Aqui es donde esta todo el tema del recurso, ya que el recurrenie, el Ma-
gistrado-Juez que intervino y el Presidente de la Audincia entienden que
el auto no debe contener ni disponer la cancelacién de los asientos conira-
dictorios, mientras que el Registrador y la Direccién General opinan lo con-
trario, siendo esta ultima la que, decidiendo finalmenie, da por buena la
postura registral: es necesario que el auto contenga esa disposicion, aunque
su ausencia sea defecto subsanable. Por ello debemos distinguir los argu-
mentos utilizados por unos y otros y la necesidad o no de que tal dispo-
sicién se contenga en el auto.

a) Argumentacion de las partes

Creo que las dos argumentaciones de mds fuerza son las que utilizan el
Magistrado-Juez y el Presidente de la Audiencia. El primero, al invocar los
dos principios rectores del procedimiento (rogacién y congruencia) v el ar-
liculo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece los principios
de jerarquia de las normas impidiendo a los Tribunales aplicar otras dis-
posiciones que estén en desacuerdo con las leyes y, en el presente caso, el
286 del Reglamento restringe, modifica, varia y altera lo dispuesto en la
ley. El Presidente de la Audiencia se fija solamente en el péarrafo 1° del
articulo 202 de la Ley Hipotecaria, donde sélo se dispone que los expedien-
tes de dominio serdn inscribibles, aunque existan inscripciones contradicto-
rias de mas de treinta afios, que es el caso que se contempla en ¢l supues-
to planteado.

Es dificil decidir cudndo un Reglamento destinado a la aplicacion de lo
dispuesto en la Ley traspasa las fronteras de lo permitido y va en contra
de lo dispuesto en la Ley. Si seguimos la argumentacién del Juez y nos para-
mos, por ejemplo, en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, vemos que
en su contenido se restringe la facultad calificadora cuando de documentos
Judiciales se trata en contra de lo que dispone la Ley en Varios de sus ar-
ticulos (articulos 99 y 100) y en estos casos la Judicatura estd muy de acuer-
do en la aplicacién estricta del Reglamento Hipotecario, Yo creo que donde
hay que buscar es en la esencia del requisito de la cancelacién y saber si
€éste es o no necesario para ver si el Reglamento se extralimité frente a la
formulacién genérica de la Ley: restringiéndola (lo cual es dudoso), modi-
ficAndola, varidndola o alterdndola.

El Registrador alegaba en su informe tres razones: la literalidad del pre-
cepto, el principio de legitimacién y las Resoluciones de la Direccién Gene-
ral de los Registros de 16 de noviembre de 1923, 27 de noviembre de 1958 y
16 de julio de 1973. La Direccién General intenta «conciliars su decisién con
dos argwmentos: toda iniciacién o tramitacién de un expediente de dominio
con objeto de reanudar el tracto sucesivo, lleva consigo —implicitamente—
la peticién de que se cancelen las inscripciones contradictorias que estuvie-
ran vigentes, aunque el Reglamento al desarrollar el precepio legal impone,
con un «rigor formal excesivo y quizd no totalmente justificable» dadas las
garantias que rodean al procedimiento, que el auto ordene no sélo la ins-

14
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cripcidn, sino la cancelacidn de aguellas inscripciones gue sean confradic-
torias.

Hay que buscar, por tanto, la razén superior que avale lo que el Regla-
mento dice, pues si el expediente lleva cousigo una peticién de cancelacidn
es preciso que €l auto especifigue la inscripion que debe cancelarse, pues
ello no puede quedar al arbitrio del Regisirador, que sélo interviene en el
procedimiento suminisirando datos que permiten tramitar el ezpediente
y al no saber si los interesados han comparecido, se han opuesto, han sido
oidos, ete.

b) Necesidad de la disposicion cancelatoria

La Rica explicaba magistralmente la razén de que las inscripciones con-
tradictorias debian ser canceladas diciendo «la eficacia cancelatoria de los
expedientes de dominio queda sancionada por el texto legal. Aunque algin
autor opine que, tratindose, como se traia, de reanudar el tracto sucesivo,
reviste cierta falta de tecnicismo hablar de «alcance cancelatorio», pues no
se trata de cancelar asientos, sino de recomponer la serie interrumpida,
empalmando la realidad registral con la realidad juridica, aunque para ello
haya de saltarse por encima de una o mas transmisiones no inscritas, lo
clerto es gque la inscripcién contradictoria constituye un obstaculo para ins-
cribir el expediente, que declara el mismo derecho inscrito a favor de titu-
lar diferente, y por ello es necesario cancelarla, aparte de gue las inscrip-
ciones de dominio se cancelan siempre virtualmente por su transferencia,
¥y por ello es correcto hablar de eficacia cancelatoria de los expedientes que,
al ordenar inscribir el dominio a favor del actual titular, implicitamente
cancelan e}l asiento anterior que se le opone y que, por fuerza, ba sido ob-
jeto de transferencia». Apuntaba,.por ultimo, que esa cancelacién se referia
a las inscripciones de dominio y nunca a las de gravamenes o derechos rea-
les a las que Roca Sastre parece inclinarse.

¢Dificulta la ltima inscripcién vigente la inscripcién actual gue se preten-
de? Efectivamente, no puede inscribirse un documento que no esté rela-
cionado directamente con los pronunciamientos del Registro y, por ello, se
arbitra un procedimiento judicial para llenar el «hueco» de trapsmisiones
que faltan hasta el momento actual. Es una reconstruccidén de transmisiones
y el auto judicial, en el fondo, no es mas que el documento que sirve de
enlace entre el pronunciamiento registral vy la realidad juridica gue refleja el
auto, Como me he opuesto a considerar que toda transmisién lleva consigo
la cancelacién de la inscripcién anterior, también ahora defiendo que mo
hay una razdén que justifique esa cancelacidn. Cancelar un asiento es dar
vigencia al anterior, $i cancelo el witimo asiento hago revivir la titularidad
del anterior titular. La inscripcién posterior nunca cancela la anterior, sino
que se sirve de apoyo en ella incluso para justificar y facilitar €l juego de
la fe publica gue permite la anulacién de la inscripcidn antevior, aunque
la misma no puede perjudicar al titular posterior gue sea tercero y retina
los requisitos exigidos.
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Para tratar de justificar estia idea y apoyarla con argumenios mds sdlidos
que las afirmaciones he intentado buscar opiniones docirinales que la avalen
y aqui se pierde uno. En el comentario que a esta misma Resoclucion hace
Tirso Carretero (Rev. Cr. Dr. Inmb. 1981, niimero 546, pag. 1293 y ss.), hace
unas citas de la doctrina que pueden servir algunas para avalar mi postura
v otras para alejarla de la realidad. Buenaventura Camy (Comentarios a la
legislacion hipotecaria, Pamplona, 1972) entiende que el término cancela-
cion debe reservarse cuando el derecho desaparece, pero no cuando hay
cambio de titularidad. En este camino vamos acordes, Jo gue pasa es que
lo decisivo es averiguar si realmente el auto judicial con el que termina el
expediente de dominio lo que intenta es reanudar la vida registral o iniciar
una nueva. Es decir, la citacidn, comparecencia o no, el ser o no oidos a los
titulares vigentes del dominio inscrito es un requisito que entrafia renuncia
a su derecho y expresion ticita o expresa de comsentimiento en la cancela-
cién del asiento; o se trata simplemente de reconocer que ya no son duefios
efectivos por haber existido otras transmisiones posteriores o por haber
perdido el dominio por otras causas. Este es el tema.

Lacruz Berdejo («Lecciones de Derecho Immobiliario Registral», Zarago-
za, 1957) considera que la inscripcién que se practica en base de un auto
judicial en que culmina el expediente de dominio «no trae causa del dltimo
asiento de la fase anterior» y, segin su criterio, lo cancela. No hay tracto
sucesivo que se reanuda, sino que se reinicia. Por iiltimo, Tirso Carretero
en el citado comentario entiende que es mas que dudoso que sea una ver-
dadera cancelacién, lo que procede verificar respecto de la tltima inscrip-
cién de dominio, ya que ello haria renacer la penultima y con ella ¢l mismo
obstdculo y tampoco puede considerarse como una cancelacién total de todo
el folio registral, que convierta en inmatriculadora a la inscripcién de rea-
nudacién del tracto. :

A la vista de todo ello sigo pensando que zunque no se cancele la ins-
cripcién vigente la fuerza decisoria de un auto judicial que arbitra una
titularidad actual quita toda Ia posible eficacia que a los titulares anteriores
quiera dérseles por seguir legitimados para disponer, pues para ello habran
de impugnar el auto judicial y el contenido registral, sin que esa nulidad
pueda afectar al causahabiente del actual titular inscrito. La sé que esta
la amenaza de la doble inmatriculacién {en un mismo folio?) y esa Senten-
cia que cita Tirso de 16 de mayo de 1980 que es capaz de privar de la pro-
teccién del articulo 34 a un tercero subadquirente de gquien inscribié su
titulo dominical por expediente de reanudacién. La solucién hubiera sido
en vez de imponer la cancelacién del asiento anterior, la de entender que
aquel que a través de un expediente de dominio («dadas las garantias de
que aparece rodeado el procedimiento debido a su cardcter judicial», como
dice la Direccién General) logra justificar su titularidad actual sea conside-
rad® como tercero.

En resumen: si se estima necesaria la cancelacién, es légica la exigencia
del Reglamento Hipotecario. Si esto no es asi, sobraria la misma.



JURISPRUDENCIA

Sentencias del Tribunal Constitucional

Las sentencias del Tribunal Constitucional son publicadas en el «Bole-
tin Oficial del Estado», en cumplimiento del articulo 86, p. 2, de su Ley Or-
ganica, de 3 de octubre de 1979. Hasta el momento han sido recogidas en su-
plementos a los Boletines de las siguientes fechas: 24 de febrero, 14 de abril,
25 de abril, 21 de mayo, 16 de junio, 7 de julio, 20 de julio, 13 de agosto,
19 y 28 de noviembre y 22 de diciembre de 1981.

Ha comenzado también la publicacién de estas sentencias por el Servicio
de Estudios del Congreso de los Diputados, mediante el «Boletin de Juris-
prudencia Constitucional», del que han aparecido los siete primeros, corres-
pondientes a los meses de mayo a noviembre. Este Boletin incluye ademads
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre temas constitucionales y re-
soluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Finalmente, la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, publicada
por el Centro de Estudios Constitucionales, surge especialmente destinada
al comentario de la jurisprudencia comstitucional. Las restantes revistas ju-
ridicas, de caracter sectorial, que abordan el examen de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional lo hacen parcialmente, sélo en cuanto afecta a las
materias a que se dedican. De este tiltimo grupo forma parte este ANUARIO,
en el que se dard cabida solamente a las sentencias de aquel Tribunal que
incidan sobre materias que forman parte del Derecho civil.

Sentencia de 26 de enero de 1981. Recurso de amparo, niim. 65/80. (Sala 2.
«B. 0. E» del 24 de febrero de 1981)

Antecedentes—~FEl Juez de Primera Instancia competente, en resolucién
confirmada por la Audiencia Provincial y adoptada en el procedimiento re-
gulado por los articulos 1881 a 1885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (me-
didas previas a la interposicién por mujer casada de demanda de separa-
cién matrimonial, también reguladas en el articulo 67 del Cédigo civil) regu-
16 la situacién de los hijos del matrimonio en la siguiente forma: mantenien-
do la patria potestad en el padre, permanecerdan durante la semana con la
madre, v con aquél los fines de semana; los periodos de vacaciones se divi-
dirdn en dos partes iguales pasando una de ellas con la madre y la otra con
el padre. :

Interpuesta demanda de separacion, el Tribunal de la Rota dicté sentencia
el 20 de febrero de 1979, En ella se modificaba el régimen de custodia y visi-
tas de los hijos, que debjan quedar bajo la custodia de la madre, pudiendo
visitarlos el padre sélo durante seis horas a la semana.
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El Juez de Primera Instancia, en resolucién de 4 de mayo de 1979, v la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, el 24 de diciembre siguiente, or-
denaron la ejecucidn de la sentencia canénica en cuanto a los extremos
apuntados.

Conira estas resoluciones judiciales interpone recurso de amparo el
marido separado, alegando violacién de los principios constitucionales de
igualdad y liberiad religiosa- (arts. 14 y 15 de la Constitucién), pues, segin
afirma, la sentencia candnica fundé su pronunciamiento respecto a los hijos
en la catolicidad de su esposa, y el de exclusividad jurisdiccional (art. 117,
p. 3).

El Tribunal Constitucional, al amparo del articulo 84 de su Ley Orgénica,
de 3 de octubre de 1979, comunicd a las partes la eveniual vulneracién del
articulo 24, p. 1, de la Constitucién, que proclama el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Recurso de amparo; delimitacion de su objeto: El recurrente pretende
junto a la declaracion de nulidad de las resoluciones, que segun afirma, han
violado derechos proclamados constitucionalmente y su reconocimiento, que
el Tribunal Constitucional restablezca las medidas provisionales (previas en
realidad) que, en atencién a la anunciada promocién de un proceso de sepa-
racién, dispuso el Juez. Este tltimo no es tema constitucional, sino que
tiene que ser decidido por el Juez, no por este Tribunal.

2. Requisitos del recurso; flexibilidad: Aungue la demanda de amparo
incurre en alguna falta de orden y hasta en confusiones, ha de entenderse
cumnplido lo que exige el articulo 49, p. 1, de la Ley Organica del Tribunal
Contitucional, pues aparece fijado lo que se pide y el fundamento de pedir
en términos suficientes para permitir el enjuiciamiento de la cuestién, sin
que deba caerse en rigorismos formales que no sirvan al fin del proceso
constitucional.

3. Ejecucion por el Juez civil de las sentencias candnicas de separacion:
Dadas las fechas en que se desarrollé el proceso de separacién no es de
aplicacién, en este caso, el Acuerdo sobre asuntos juridicos enire la Santa
Sede y el Estado espafiol de 3 de enero de 1979 (ratificado por Instrumento
de 4 de diciembre), sino los articulo 80 a 82 y 73 del Cédigo civil, rédacta-
dos segtn lo concordado en 1953, aunque deberin ser interpretados desde
la afirmacién de los principios constitucionales.

4. Efectos civiles de la separacidn. Competencia del Juez civil: Una in-
terpretacién coherente con los principios constitucionales de aconfesiona-
lidad y exclusividad jurisdiccional postula que, en cuanto atafie a los efectos
civiles, es el Juez quien dirime las contiendas, partiendo, respecto de los
procesos de separacién seguidos ante las Autoridades Eclesidsticas, del pre-
supuesto de la sentencia canénica, como creadora de una situacién que ge-
nera efectos en el régimen de la patria potestad y cuidado de los hijos, que
regula la Ley civil y define el Juez.

5. Omision de la tutela junsdiccional; violacién del derecho a la justicia:
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El Juez y la Audiencia Territorial, al actuar como meros ejecutores de la
sentencia candnica no han ejercido la potestad jurisdiccional, dando lugar
a la violacién de un derecho constitucionalizado, el derecho a la justicia o
la tutela jurisdiccional (art. 24, p. 1). No se trata de que la jurisdiccién ecle-
sidstica haya invadido ambitos jurisdiccionales estatales, sino que, debiendo
el Juez decidir con plena jurisdiccién en el orden civil, no lo ha hecho, por
entenderse vinculado a lo establecido por el Tribunal eclesidstico.

Fallo: Se otorga el amparo, declarando nulas las resoluciones judiciales
impugnadas y reconociendo el derecho de los cényuges separados a obtener
un pronunciamiento de la jurisdiccién estatal sobre el cuidado y régimen
de vista de los hijos. Las actuaciones procesales civiles se retrotraen al
momento inmediato anterior a la resolucién del Juez de Primera Instancia
declarada nula.

Fue ponente de esta sentencia don Jerénimo Arozamena Sierra.

Comentario: El tema principal de la sentencia consistia en determinar
qué situacién ocupaba el Juez civil ejecutor de las sentencias de separacién
dictadas por la jurisdiccién eclesidstica, con arreglo al articulo 82 del Cédigo
civil (redactado por la Ley de 24 de abril de 1958). El Tribunal Constitucio-
nal se separa, para resolverlo, del acertado criterio que, con anterioridad,
habfa formulddo el Tribunal Supremo y cita, ademds, tres resoluciones de
éste sobre la materia.

Son expresivos los términos de la sentencia de 3 de junio de 1966 al sefia-
lar que «los Tribunales civiles no se limitan a ejecutar, en sentido estricto,
las resoluciones emanadas de la jurisdiccién candnica, sino que determinan
vy regulan la consecuencias meramente civiles de la separacién, resolviendo
con jurisdiccién propia los distintos problemas que cada situacién matrimo-
nial plantee en particular, para lo que habri de utilizar las normas espe-
cificas contenidas en la legislacién civil y, sobre todo, con autonomia de
criterio y de procedimiento, con respecto de la resolucién anterior» (1).

Desde el Acuerdo con la Santa Sede sobre asuntos juridicos, de 3 de
enero de 1979 (ratificado por Imstrumento de 4 de diciembre) sélo surtirair
efectos en el orden civil las resoluciones de la jurisdiccién eclesidstica sobre
nulidad y las decisiones pontificia sobre matrimonio rato y no consumado;
por consiguiente no surtirin tales efectos las resoluciones de separacién
matrimonial (art. VI, 2). La reforma del Cédigo civil operada por la Ley de
7 de julio de 1981 ha incorporado el sistema establecido en dicho Acuerdo (2).

(1) No obstante, sobre ¢l sentido de esta jurisprudencia y el alcance de la
postura adoptada por el Tribunal Constitucional, véase el exhaustivoe comen-
tario de R, Bercovitz en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ntim., 3,
pégs. 123 a 168.

El Tribunal Constitucional cita también el Auto de 4 de octubre de
1971, que transcribe los criterios de la sentencia de 1966, y la sentencia de
26 de enero de 1974. Esta tltima, relativa a la posibilidad de modificar el
régimen de visitas a los hijos ‘establecido con anterioridad, no contiene
ningin pronunciamiento expreso sobre el tema que aqui interesa, aunque ad-
mite la competencia del Juez civil para regular dicho régimen. La importancia
de la‘doctrina jurisprudencial (Auto de 1971) habfa sido ya destacada por
J, L. Lacruz y F. de Sancho en «Derecho de familia», I, Barcelona, 1978,
3.» edicién, pag. 76.

(2) Es significativo el parrafo inicial del nuevo articulo 81: «Se decretara
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También revisten interés las declaraciones de la sentencia sobre el recuro
de amparo, su dmbito y formalidades. Especialmente merece ser destacada
la flexibilidad con que, desde esta primera entencia, se revisten los requi-
sitos formales, dando preponderancia a la finalidad perseguida por el recur-
so de amparo sobre el automatismo en su exigencia; postura que contrasta
con la adoptada tradicionalmente por el Tribunal Supremo en los recursos
de casacion.

Sentencia de 31 de marzo de 1981. Recurso de amparo, mim. 107/80. (Sala 1.
(«B. 0. E.» del 14 de abril de 1981.)

Antecedentes: En 1973 la Comisaria de Aguas del Duero acordé sobreseer
el expediente sancionador que incoé a una sociedad minera en virtud de la
denuncia formulada por un particular. La resolucién fue recurrida por el
denunciante, primero en alzada y luego en via contencioso-administrativa,
anuldndose por ésia el sobreseimiento en cuestion.

La sociedad denunciada interpone recurso de amparo contira la sentencia
de la Audiencia Territotial de Valladolid, de 18 de junio de 1975, confirmada
por el Tribunal Supremo en 14 de junio de 1976, que es desestimado por el
Tribunal Constitucional. Este Tribunal funda su fallo en la inexistencia de
violacién, en las sentencias recurridas, del derecho fundamental recogido en
el articulo 24, p. 1, de la Constitucién, al haberse realizado el emplazamiento
de la sociedad recurrente, tal como dispone el articulo 64 de la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Interesa especialmente de esta reso-
lucién Ia doctrina que expone sobre la aplicacién de la Constitucién a situa-
ciones creadas con anterioridad a su promulgacién.

Fue ponente el Magistrado don Rafael Gémez-Ferrer Morant.

DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Postulacién procesal. Eficacia del poder general para pleitos: No pue-
de afirmarse tajantemente que el poder general para pleitos, aun otorgando
con anterioridad a la promulgacién de la Constitucién, sea insuficiente para
comparecer ante este Tribunal.

2. Naturaleza de la Contitucion como norma juridica: La Constitucién
€s una norma cualitativamente distinta de la demés, por cuanto incorpora
el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia
politica y de informar todo el Ordenamiento Juridico. Esta naturaleza sin-
gular se traduce en una incidencia muy intensa sobre las normas anteriores,
que han de ser valoradas desde la Constitucién.

3. Efioacia juridica de la Constitucidn: Su cardcter de Ley posterior da
lu_gar a la derogacién de las leyes y disposiciones anteriores opuestas a la
misma. Su naturaleza de Ley superior se refleja en la necesidad de interpre-

judic_ialmc?nte la separacién, cualquiera que sea la forma de celebracién del
matrimonio...». Véanse también el articulo 80 y las disposiciones adicionales
brimera, segunda y tercera de la Ley de Reforma.
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tar todo el ordenamiento de conformidad con ella y en la inconstitucionali-
dad sobrevenida de las normas anteriores que le sean incompatibles.

4. Aplicacion retroactiva de la Constitucion: La Constitucién establece
y fundamenta un orden de convivencia politica general, singularmente en ma-
terias de derechos fundamentales y libertades ptblicas, por lo que en esta
materia ha de tener efecto retroactivo, en el sentido de poder afectar a
actos posteriores a su vigencia que deriven de situaciones creadas con ante-
rioridad y al amparo de Leyes vilidas en aquel momento.

Sentencia de 6 de abril de 1981. Recurso de amparo, ndm. 47/80. (Sala 1.2
(«B. O. E.» del 14 de abril de 1981.)

Antecedentes: El recurrente, funcionario del Cuerpo Superior de Policia,
fue jubilado por imposibilidad fisica en 1958 y reincorporado al servicio
activo en 1968, por haber cesado la causa que motivé la jubilacién. Tanto
en via administrativa como en la contencioso-adminitrativa el interesado
solicité la anulacién del expediente de jubilacién, lo que le fue denegado.
A su situacién era aplicable el articulo 28, p. 2, de la Ley de Derechos Pasi-
vos, de 21 de abril de 1966, en cuya virtud el jubilado por esta causa, cuando
sea revisada su jubilacién, no puede mejorar de clasificacién por servicios
prestados o haberes percibidos con posterioridad a la fecha de su primera
jubilacién,

Interpuesto recurso de amparo el Tribunal Constitucional lo otorga
por considerar que el indicado precepto infringe el principio de igualdad
de trato consagrado en el articulo 14 de la Constitucién. Para llegar a esta
conclusién la sentencia aborda dos temas de caracter general sobre la eficacia
de la ley fundamental, formulando la doctrina que se resefla a continuacion.

DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Eficacia derogatoria de la Constitucién: Al lesionar, el precepto indica-
do, el principio de igualdad ante la Ley, sancionado por la Constitucién, debe
considerarse derogado en virtud de lo establecido en su disposicién dero-
gatoria, punto 3.

2. Aplicacion retroactiva de la Constitucién: Toda Ley preconstitucional
que se oponga a la Contituacién debe entenderse no solamente derogada,
sino también inconstitucional y, en consecuencia, tal invalidez sobrevenida
puede producir efectos en situaciones que, aun surgidas con anterioridad a

la norma fundamental, produzcan efectos con posterioridad a su entrada en
vigor. .

Comentario: La dos sentencias wltimamente resefiada tienen en comtn el
punto de partida para la resolucién de los recursos interpuestos: La consi-
deracj6én de la Constitucién como norma juridica y su especial eficacia, Plan-
teado €l tema de la eficacia juridica de la norma fundamental se examinan
dos aspectos del mismo, el alcance derogatorio y la aplicacién retroactiva de
sus preceptos.
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Lo efectos de la Constitucion sobre las normas anteriores a ella, es decir,
el alcance de la derogacién sefialada por su disposicion derogatoria, aparta-
do 3, se encueniran directamente conectados con el tema de las competencias
del Tribunal Constitucional y de los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria
para controlar la constitucionalidad de las normas, asi como con la posibi-
lidad de recibir en nuestro Derecho la figsura de la inconstitucionalidad so-
brevenida. Las cuestiones suscitadas al respecto han sido abordadas por el
Tribunal Contitucional al resolver procesos de inconstitucionalidad (3) y
con mayor profundidad que en las sentencias resefiadas; por ello parece
oportuno remitir su examen al comentario que se haga de la doctrina recaida
en aquéllos.

En relacién con el otro aspecto, las sentencias resefiadas afirman la
retroactividad de la Constitucién, en cuanto afecta a los derechos funda-
mentales y libertades ptiblicas susceptibles de recurso de amparo, pues éste
es el cauce procesal en que son dictadas. La retroactividad, no ordenada
expresamente en el texto, estd implicita en la naturaleza y finalidad de la
norma fundamental, especialmente cuando proclama los derechos funda-
mentales, doiados de medios de garantia reforzados (art. 53, singularmente
los susceptibles de amparo, con arreglo a su apartado 2).

Esta aplicacién retroactiva no supone subvertir ninguno de los principios
tradicionales relativos a los limites temporales de la eficacia de las normas
y al derecho transitorio; es més, ratifica los criterios doctrinales y juris-
prudenciales sobre la retroactividad (4).

La Constitucién espaficla de 1978 establece y regula un régimen politico
informado por principios distintos a los vigentes con anterioridad; en este
sentido es clara la intencién de reaccionar frente a la situacién anterior y
fundar el ordenamiento juridico en principios sustancialmente distintos. Es-
tas afirmaciones convienen especialmente en relacién con los derechos fun-
damentales y libertades publicas, cuya tutela aparece como una tarea inde-
clinable de los poderes puiblicos.

- De esta forma la propia Ley fundamental impone la aplicacién retroacti-
va de sus preceptos, especialmente cuando proclamen derechos humanos

3 . Sentencias de 2 de febrero de 1981, sobre diversos preceptos relativos
al régimen local; 8 de abril de 1981 sobre el Real Decreto-ley 17/1977, de
4 de.marzo regulador del derecho de huelga; v 29 de abril de 1981, también
relativa al régimen local.

4) Como sefialé hace tiempo F. de Castro, en «Derecho Civil en Es-
bana», parte general, I, Madrid, 1955, pags. 726 y sig., la retroactividad de
una ley no _precisa ser declarada mediante una cldusula especial, pues
puede ci_leduclrse de su comtexto. Se entiende que la ley impone el efecto
rft.roactlvo cuando asf lo requiere su sentido, cardcter y fin. Como supuestos
tipicos de retroactividad ticita sefiala, entre otros, el de las disposiciones
tcliue condenqn, como incompatibles a sus fines morales y sociales, las situa-
blones antqr:o:_tmente constltuldas. y de aquéllas que tengan por objeto esta-
: ecer un régxr_nen general y unifrme. Cada una de estas afirmaciones se
unda con Ia cita de abundante doctrina jurisprudencial.
delia czlxpos_xcwn de Castro ha sido admitida y repetida por la generalidad
d ha octrina, por ejemplo: L. Diez-Picazo y A. Gullén, «Sistema de De-

echo Civils, I, Madrid, 1976, psg. 135; J. L. Lacruz, «Elementos de Derecho

Civils, I, Barcelona, 1974, pag. 68: J. L. d ivi fi
L1 Safammeele rrt 7g21' H e los Mozos, «Derecho civil espafiol»,
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susceptibles de amparo, bastando su contexio para salvar la regla contraria
del articulo 2, p. 3, del Cédigo civil.

En la determinacién del grado de retroactividad el Tribunal Constitu-
cional no llega a formular un criterio univoco; se refiere a los actos o
efectos posteriores a la Contitucién, aunque derivados de situaciones creadas
con anterioridad, sin precisar, pues, en qué sentido deben considerarse tales
efectos, en su nacimiento o en su ejecucién. Del examen de los casos re-
sueltos por las sentencias resefiadas parece desprenderse, sin embargo, que
la retroactividad es de grado medio, es decir, que la Constitucién regird los
efectos nacidos con anterioridad a ella, pero sélo cuando hayan de ejecutarse
después de su promulgacién. El criterio, intermedio, parece ser adecuado, de
equilibrio entre la vocacién innovadora de la nueva norma y la seguridad
juridica que, por cierto, es también un principio constitucional (5).

El problema basico planteado en la sentencia de 6 de abril de 1981, la
posible inconstitucionalidad del articulo 28, p. 2, de la Ley de Derechos Pa-
sivos, de 21 de abril de 1966, por infringir el principio de igualdad procla-
mado por la Constitucién (art. 14), ha sido objeto de un nuevo pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional en la sentencia de 10 de noviembre de
1981, dictada por el Pleno del mismo (Cuestién de constitucionalidad miume-
ro 48/81, «B. O. E.» del 19 de noviembre). El proceso de inconstitucionalidad
se inicié a raiz de la sentencia de amparo, en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 55, p. 2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, y con-
cluye con la declaracién de inconstitucionalidad del precepto cuestionado,
afiadiéndose la proscripcién de una interpretacién que incluya la jubilacién
por incapacidad permanente en el apartado 1 del mismo artfculo 28 de la
Ley de Derechos Pasivos.

Sin entrar en el examen de los problemas de fondo, objeto de esta
sentencia, a los que se refieren, por cierto, los votos particulares de los
magistrados don Luis Diez-Picazo y don Francisco Rubio Llorente, merece
destacarse el peculiar régimen procesal que ha dado lugar a ella. El ar-
ticulo 55 p. 2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional regula una
forma especial de promocién del proceso de inconstitucionalidad distinta
de las ordinarias previstas en el articulo 29: el recurso v la cuestién de
inconstitucionalidad (6). Para la iniciacién del proceso basta, en este caso,

(5) Como expresa su articulo 9 p. 3: «La Constitucién garantiza... la
seguridad juridica...». Véase J. Gonzélez Pérez, «Los principios generales de
Derecho y la Constitucién», en La Constitucién Espafiola v las Fuentes del
Derecho, voI.’II, Madrid, 1979, pigs. 1163 v sig.

(6) El articulo 55 p. 2, citado, dispone: «En el supuesto de que se estime
el recurso de amparo Jborque la Ley aplicada lesiona derechos fundamen-
tales o 11ber§ades ptblicas, la Sala elevard la cuestidn al Pleno, que podri
declarar Ia.mcpnstltucignalidad de dicha Ley en nueva sentencia con los
efectos ordinarios previstos en los artfculos 38 y siguientes. La cuestién
se sustanciard por el procedimiento establecido en los articulos 37 y con-
cordantes» (el subrayado es mio). La aplicacién de los efectos especiales
de las sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad, establecidos
en el articulo 38 p. 3 de _la Ley, resulta dificil en estos casos, dado que el
proceso en el cual se suscitd la cuestién (el recurso de amparo) se encuentra
ya concluido. Este es otro de los aspectos singulares de la forma de pro-
mocién a que nos referimos.
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la elevacién de la cuestién, advertida por la Sala del Tribunal en un pro-
ceso de amparo, al Pleno del mismo Tribunal. Hasta aqui el procedimiento
no difiere esencialmente de la cuestién de inconstitucionalidad planteable
por cualquier Juez o Tribunal, razén por la cual el proceso subsiguiente
se sustancia también por los tramites establecidos en el articulo 37 de la
Ley Organica.

Sin embargo, los efectos que produce el planteamiento de la cuestién son
distintos, al no enconirarse previsia la suspensién de la resolucién del
proceso de amparo, pues no es aplicable el articulo 35 de la misma Ley
Organica, De este modo, aunque se haya suscitado la duda sobre la incons-
titucionalidad de una Ley en que se funde el acto concreto que motive el
recurso de amparo, la Sala del Tribunal Constitucional deberd resolver
éste, sin perjuicio de que el Pleno dicte posteriormente sentencia sobre tal
inconstitucionalidad. La omisién de un precepto que imponga la suspensién
del proceso de amparo en tanto no sea decidida por el Pleno la cuestién
suscitada, no parece acertada. En primer lugar no cabe duda de que el
Pleno encuentra, en cierta forma, prejuzgada la inconstitucionalidad si una
Sala del mismo Tribunal ha dictado anteriormente una sentencia de amparo
fundada en la misma. Con ello se asigna a los recursos de amparo y a las
Salas del Tribunal Constitucional umos cometidos que no les corresponden.
Si, por el contrario, la sentencia del Pleno fuese contraria a los argumentos
utilizados por la sentencia de amparo, se originaria una situacién clara-
mente injusta y creada por el propio Tribunal Constitucional (7).

Sentencia de 22 de abril de 1981. Recurso de amparo ntm. 202/1980. (Sala 1.5
«B.0.E.» de 21 de marzo de 1981.)

Antecedentes: El recurrente habia promovido en 1978 el oportuno expe-
diente de jurisdiccién voluntaria para que fuera fijado judicialmente el
régimen de visitas, comunicacién y estancias de su hijo menor. El Juzgado
de Primera Instancia hizo constatar en su Auto resolutorio que el recurrente
se encontraba cumpliendo pena por parricidio, que los abuelos maternos
habian solicitado que se les confiase su nieto menor y que, al promover
el expediente, se habia pedido la exclusién del trimite de audiencia al padre
del menor. En la resolucién se establecié por el Juez el régimen de visitas
a favor de los abuelos maternos, siendo confirmado por la Audiencia Pro-
Ymcial v por el Tribunal Supremo, tras los recursos de apelacién y casacién
interpuestos contra la sentencia dictada, al formularse la oposicién, por
el Juez de Primera Instancia.

El recurso de amparo, que se deniega por el Tribunal Constitucional,
se fundaba en la pretendida violacién del derecho a la defensa juridica
proclamadospor el articulo 24 p. 1 de la Constitucién.

Fue ponente el Magistrado don Manuel Diez de Velasco.

(D La falta de efecto suspensivo de la tramitacién del amparo y la posi-
Il:IIhdad de decisiones contradictorias han sido advertidas pgr .T.yAlmI;.gro
osete, «.Tust1c1a. constitucional», Madrid, 1980, pag. 263, y J. Arozamena Sierra,
«El recurso de inconstitucionalidad», en El Tribunal Constitucional, Madrid
1981, vol. 1, pag. 148. ’ ’
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DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Derecho a la defensa juridica: articulo 24 de la Cownstitucion: Este
articulo supone no sélo que todas las personas tienen derecho al acceso a
los Tribunales para el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sino
también que tienen derecho a obiener una tutela efectiva, sin que pueda
producirse indefensién. La tutela efectiva supone que los recurrentes sean
oidos y tengan derecho a una decisién fundada, asi como a que la igualdad
entre las partes, propia de todo proceso, sea asegurada, debiendo éste des-
arrollarse con las debidas garantias.

2. Examen concreto de los expedientes de jurisdiccion voluntaria: Las
peculiaridades propias de la jurisdiccién voluntaria (ausencia de partes,
posibilidad de hacer alegaciones y de oposicién, no produccién de efectos
de cosa juzgada) y del expediente que se contempla, sometido a las normas
generales de los articulos 1.811 a 1.823 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
permiten concretar que, aunque falté la intervencién imicial del recurrente
en el expediente, tuvo y utilizé la posibilidad de hacer alegaciones sin limi-
tacién, es decir, pudo ejercer sin obsticulos el derecho a la defensa.

Comentario: A pesar de que la entrada en funcionamiento del Tribunal
Constituciohal es muy reciente (8), puede ya afirmarse que, de los derechos
susceptibles de amparo ante este Tribunal, el derecho de defensa vy, por
tanto, el articulo 24 de la Constituciéon que lo regula, es el de mas fre-
cuente alegacidén, asi como de examen por dicho érgano. La sentencia resefia-
da anteriormente concreta el alcance de este derecho en relacién con un
expediente de jurisdiccién voluntaria, regulado en la Ley de Enjuiciamiento
Civil; otras sentencias posteriores permiten ya determinar con bastante pre-
cisién el contenido del derecho, siendo interesante destacar que el Tribunal
Constitucional le reconoce en ellas una operatividad superior a la prevista
por algunas elaboraciones doctrinales (9). Fn este proceder se manifiesta
claramente la influencia de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos

(8) La primera sentencia dictada por el Tribunal es de 26 de enero de
c119811, 9;‘3caida en el recurso de amparo niim. 65/80, interpuesto el 22 de julio
(o4 .

(9 EI articulo 24 de la Constitucién establece, en su apartado 1: «Todas
las personas tiemen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tri-
b}ma}es en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
mngun caso, pueda producirse indefensién». El apartado 2 determina una
serie de .gar'fmtias procesales especialmente aplicables en materia penal
(Juez ordinario, asistencia de letrado, proceso publico sin dilaciones...).

Sugerapdo el sentido estricto de los términos empleados, que limitarfan
la aplicacién del derecho al &mbito judicial, la sentencia de 8 de jumio de
1981 («B.O.E.» del dfa 16) lo ha extendido a la actividad sancionadora de
la Administracién, como tmica forma de «preservar los valores esenciales
que se encuentran en la base del precepto y la seguridad jurfdica», Esta
am];zhaaén del dmbito de eficacia del derecho de defensa habia sido apun-
tada_ por O. A{zaga en «La Constitucién espafiola de 1978 (comentario siste-
madtico)», Madrid, 1978, pag. 238; por el contrario, no era prevista por J. M. Se-
rrano Alberca, en «Comentarios a la Constitucién», dirigidos por F. Garrido
Falla, Madrid, 1980, pags. 300 y sig., que cifie su examen del articulo 24 al
aspecto jurisdiccional. -
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Humanos, citadas, incluso, por el Tribunal Constitucional, ante el cual
también es muy frecuente la alegacién del derecho de defensa (10), procla:
mado en ¢l articulo 6 de la Convencién Europea.

La sentencia de 22 de abril de 1981 («B.O.E.» del 7 de julio) funda su
denegacioén del amparo solicitado en que el derecho de todos a la jurisdic-
cién no puede interpretarse como un derecho incondicional a la prestacién
jurisdiccional, sino como un derecho a obtenerla siempre que se ejerza por
las vias procesales legalmente establecidas. Criterio éste cuya rigida apli-
cacién parece absoluiamente necesaria para no desbordar los limites del
recurso de amparo y romper la coherencia del ordenamiento procesal (11).

Es mas completa la doctrina contenida en la sentencia de 14 de julio
de 1981 («B.0.E.» del 20), que otorga el amparo solicitado por el recurrente.
La cuestion planteada era determinar si el retraso, superior arun afio, en
ejercerse por la Sala de la Audiencia Territorial competente, las medidas
legales para obtener de la Administracién la remisién del expediente recla-
mado, supuso una lesién del Derecho constitucional a obtener una tutela
jurisdiccional efectiva.

El Tribunal Constitucional hace hincapié en la nota de efectividad pre-
dicada de Ia tutela por la norma fundamental (art. 24 p. 1), que no puede
entenderse desligada del tiempo en que deba prestarse, sino que ha de
otorgarse «deniro de los razonmables términos temporales». Esta idea, ex-
presada en el art. 24 p. 2 de la Constitucién («un proceso publico sin dila-
ciones indebidas») y dirigida, en principio, a regir en los procesos penales,
no impide considerar como un posible ataque a la tutela efectiva judicial
«las dilaciones injustificadas- que puedan acontecer en cualquier proceso».

Tanto el concepto «plazo razonables» como el de «dilaciones injustifica-
das», procedentes de la Convencién Furopea de Derechos Humanos y de
las decisiones, antes citadas, del Tribunal Europeo, han de recibir su con-
tenido en cada caso concreto, teniendo en cuenta «la complejidad del asunto,
el comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido
llevado por las autoridades administrativas y judiciales» (decisién del caso

Kénig, de 23 de abril de 1977, citada literalmente por el Tribunal Consti-
tucional) (12).

(10) La sentencia de 14 de julio de 1981, resefiada mas adelante en el

texto, se refiere al articulo 6 p. 1 de la Convencién Buropea para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y a su
interpretacién por el Tribunal Europeo en sus resoluciones sobre los casos
l\!eume1ster, Ringeisen y Konig. Los criterios plasmados en tales resolu-
clones son aplicados por el Tribunal Constitucional en relacién con el ar-
ticu19 24 p. 1 de la Constitucién., Puede verse una resefia de las decisiones
{iegaldas en los dos primeros casos citados (de 27 de junio de 1968 y 16 de
Jjulio de 1971, respectivamente) en el Apéndice a la obra «El sistema europeo
de proteccién de los Derechos Humanoss, dirigida por E. Garcia de Enterrfa,
Madrid, 1979, en el que se incluye también el texto de la Convencién de
4 de noviembre de 1950 y sus Protocolos adicionales.
. (11) En este caso el recurrente, que habfa litigado ante la jurisdiccién
fa_boral y ante la contencioso-administrativa, debia haber planteado con-
licto hegativo con arreglo a la Ley de 17 de julio de 1948 si estimaba que
tanto dichas jurisdicciones como la Administracién habian denegado su
competencia para conocer de las pretensiones que ejercitaba.

(’12) El articulo 10 p. 2 de la Constitucién no sélo legitima, sino que im-
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La doctrina de estas sentencias, aungue hayan recaido en asuntos cali-
ficados de administrativos, contribuye a delimitar del derecho de defensa
juridica y es, evidentemente, aplicable a los asuntos civiles sin ninguna
especialidad.

Sentencia de 23 de julio de 1981. Recurse de amparo ntm. 48/1981. (Sala 15
«B.0.E.» de 13 de agosto de 1981.)

Antecedentes: Seguido juicio de desahucio contra el recurrente, éste soli-
cit6, dentro del plazo concedido para contestar a la demanda, la suspensién
del curso de los autos y la designacién de Abogado vy Procurador de oficio,
por carecer de bienes de fortuna para defenderse. Denegada la solicitud de
suspension, el demandado nombré letrado para su defensa, celebrédndose
juicio oral en que se practicaron las pruebas propuestas por ambas partes.
El Juez de Distrito, en sentencia confirmada por la Audiencia Provincial,
estimd la demanda de desahucio.

Como indica el Tribunal Constitucional, el recurso de amparo, que se
funda en la presunta violacién del derecho a la defensa jurisdiccional, pro-
clamado por el articulo 24 p. 1 de la Constitucién, tiene como cuestién de
fondo el determinar si la denegacién de la suspension del plazo para contestar
a la demanda y el consiguiente decaimiento del derecho a evacuar el tra-
mite, infringe dicho derecho fundamental. El Tribunal concluye desesti-
mando el amparo solicitado.

DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En la sentencia realiza un examen detenido de la situacidén procesal del
demandado, que no ha sido privado de la posibilidad de defenderse:

— la posibilidad de oposicién en el acto del juicio oral no situé al de-
mandado en una posicién de desigualdad con relevancia para producir su
indefensién ni impidié la contradiccién y, ademads,

— la existencia de una segunda instancia ha supuesto un desarrollo com-
plementario de las posibilidades de defensa.

Comentario: El interés de esta sentencia (ponente el Magistrado don Ra-
fael Gémez-Ferrer) radica no tanto en la doctrina formulada por el Tribunal,
pues se limita a reiterar el contenido del derecho de defensa (art. 24 de la
Constitucién), constatando que el recurrente no fue privado del mismo, como
en la interpretacién que realiza «obiter dicta» del articulo 66 del Decreto
de 21 de noviembre de 1952, que conticne las normas procesales para la
Justicia Municipal.

pone acudir a fuentes internacionales para determinar el contenide de los
derechos humanos, En el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos,
de 19 de diciembre de 1966 (ratificado por Espafia mediante Instrumento
de 13 de abril de 1977) se establecen también una serie de garantias proce-
sales (art. 14 p. 1 con referencia concreta a los derechos civiles).
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El Tribunal Constitucional, después de afirmar «que en el caso objeto
del recurso no se ha producido indefensién» y, por tanto, excediendo €l
ambito estricto del recurso de amparoc (13), manifiesta su criterio sobre
la interpretacién que merece el precepio indicado. Aunque la sentencia, en
cuanto se refiere a este criterio, anunciando a modo de advertencia, carezca
propiamente de efectos juridicos (14), no deja de ser indicativa de la inciden-
cia de la Constitucién sobre las normas juridicas anteriores a su vigencia.
Partiendo del principio, ya expuesto por el Tribunal, de interpretacién de las
leyes de conformidad con la Constitucién, se predica la necesidad de una inter-
pretacién sistematica del articulo 66 del Decreto de 1952, cuyo parraf6é se-
gundo veda expresamente la suspensién del curso de los autos porque el
demandado solicite la defensa por pobre, Relacionando el precepto con el
artfculo 27 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que dispone la defensa «desde
luego como pobre» al que lo solicite, ¥y con el 24 p. 1 de la Constitucién se
obtiene la conclusién de que el plazo para contestar a la demanda ha de
suspenderse, aunque sélo hasta que se produzca la designacién de Abogado
v Procurador, sin perjuicio de que la pobreza sea objeto de pieza separada.

A pesar de que el proceder del Tribunal Constitucional sea formalmente
criticable, al utilizar el proceso de amparo como medio para hacer ptiblicos
criterios que no inciden en su resolucién, debe esperarse que, dada su total
correccién material, no precise ser aplicado en un nuevo recurso de amparo
por violacién del derecho fundamental de defensa.

PebRO DE ELIZALDE Y AYMERICH,
Abogado del Estado

e §13]:3)1 El recurso de amparo tiene un objeto perfectamente delimitado:
p stal 1i:scer o preservar los derechos o libertades por razén de las cuales se
rte);'mut €l recurso (art. 41 de la L.O.T.C). Véanse las observaciones al
re 8gec 2 de J. Gonzalez Pérez, «Derecho Procesal Constitucionals. Madrid,
o, plsg 310, y J. Almagro Nosete, «Justicia Constitucional», Madrid, 1980,
% riglfﬁnal %o;lsgt'itgéi ;gn'ia ste abordla. repetidamente en la obra colectiva «El
" al», tres voltimenes, Madrid, , i
Ins(t;:t)noNde Estudios Fiscales. i, 1981, publicada por el
) No constituye jurisprudencia, ni debe surtir los efectos que la Ley
gé‘gi.néca asigna a l‘a doctrina del Tribunal (art, 13); por supuesto que carece
oda eficacia vinculante. Véase mi trabajo «El Tribunal Constitucional

¥ la Jurisprudencia», en este ANU.
Decinlimip! ARTO, 1981, tomo XXXIV-II, pig. 245, es-



Sentencias del Tribunal Supremo

I SENTENCIAS COMENTADAS

EL PACTO DE ACTUALIZACION DE LA RENTA DE UN LO-
CAL DE NEGOCIO: SU AUMENTO NO ACUMULATIVO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 enero 1981)

SumArIO: 1, La cldusula pactada y la diversa interpretacién de los Tri-
bunales.—2. La gola revigién de la cuantia inicial de la renta y mno
de la obtenida por acumulacién anterior.—3. La revisién de la renta
y las modalidades de cldusulas de estabilizacién o actualizacién.—
4. Las disposiciones legales especialeg sobre la restriccién de la renta
pactada.

1. Las cliusule pactade y lo diverse interpretaciéon de los Tribunales

El dia 20 ,de mayo de 1970, las partes contratantes convienen el
arriendo de un local* de negocio, en cuyo contrato la clidusula tercera ma-
nifiesta textualmente que: “la cantidad mensual de cuarenta y siete mil
pesetas fijada como renta, serd objeto de revisién cada dos afios, a partir
de la fecha de este contrato. Transcurrido este plazo, la variacién del
indice de vida que publique la Cémara Oficial de Comercio de Bilbao
sefialard e] tanto por ciento de variacién en la nueva renta por los
dos afios siguientes”.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia Territo-
rial estiman la postura del arrendador que considera que el aumento de
la renta ha de ser acumulativo, es decir, que sobre la base de la renta
pactada se afiadirdn log porcentajes de subida que el indice de vida com-
porta cada dos afios. .

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 80 de enero
de 1981, decide y expresa que “es de una claridad meridiana y, segtn la
cual, la Ginica cantidad a revisar cada doy afios es la de 47.000 pesetas
o renta contractual fijada libremente por las partes en la fecha del con-
trato, por lo que la tesis del Juzgado, ratificada por la Audiencia, va
méy alld de lo pactado, al estimar que el aumento de la renta ha de
ser acumulative”; y afiade, que “el designio de las partes, al convenir
la referida cldusula estabilizadora, fue el que la tnica cantidad que
habia de ser objeto de revisién cada dos afios era la de 47.000 pesetas,
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es decir, la correspondiente al importe de la renta mensual contractual-
mente pactada, sin que dicha revisién, operante tanto si las variaciones
habidas en este lapso de tiempo lo eran en sentido positivo o negativo,
pudiera realizarse acumulativamente, es decir, aplicando el porcentaje
de variacion del indice ponderado del coste de la vida sobre la cantidad
resultante a adicionar a la referida renta contractual de 47.000 pesetas,
lag cantidades provinientes de anteriores revisiones, como la Sentencia
dictaba por la Sala de Instancia, que es objeto de impugnacién, pues ésta,
en la operacién matemdética que realiza para llegar a la conclusion de
ascender la renta revisada en 1976 a 93.331 pesetas —cantidad que,
segiin dicha resolucién, viene obligada a satisfacer a la entidad arrenda-
taria demandada, hoy recurrente—, incurre en el error de tener en cuen-
ta para ello el aumento del Indice ponderado del coste de la vida produ-
cido a partir de mayo de 1970, en que se convino el arrendamiento, y que
era de 108,9 hasta igual mes de 1976, cifrado en 228,2, sin tener en cuen-
ta que en lag revisiones efectuadag en 1972 y 1974 ya se hizo aplicacién
de las variaciones habidas en el transcurso de esos dos plazos revisorios
¥y que fueron, respectivamente, de 128,9 y 160,86, por lo que al aceptar
la tesis del arrendador se resuelve como si a partir de la fecha del
contrato y hasta mayo de 1976, no se hubiese efectuado revigién alguna
¥ que la que ahora postula es la primera, cuando lo cierto es que, cum-
pliendo lo estipulado, se efectuaron sendas revisiones en 1972 y 1974, que
originaron los consiguientes aumentos de la renta, acorde con las varia-
ciones- del coste de la vida que en cada uno de esos perfodos bianuales
tuvieron lugar”.

Por esto, 1a Sentencia concluye que, conforme al contrato, “las obli-
gaciones dimanantes del mismo han de cumplirse a su tenor, y la clau-
sula comtrovertida, de manera clara y expresa, establece que la revisién
de la renta s6lo ha de hacerse sobre las 47.000 pesetas, que es la renta
contractual, inica susceptible de revisién, razonamientos estos que obli-
gan a acoger el motivo”.

El interés que presenta esta Sentencia del Tribunal Supremo en
.cuanto a un contrato de arrendamiento de local de megocio estd en la
interpretacién de la cliusula que pactan lag partes respecto a la revisién
de 1;:1 renta en funcién del valor que refleja un “fndice de vida”. Segtn
8¢ vio, mientras que para el arrendador, el Juzgado de Primera Instancia
¥ la Audiencia Territorial el pacto comporta que la renta inicial de
47.000 pesetas mas log porcentajes de subida, cada dos afios, serdn los
que .acumulativamente compongan la renta, el arrendatario y esta Sen-
tencia del Tribunal Supremo entienden que esta cliusula controvertida
es de una “claridad meridiana” en cuanto a que “de manera clara y ex-
presa” establece que la revisién de la renta “g6lo” ha de hacerse sobre
las.zl"Z.OOO besetas, que es la renta contractual “dnica” gusceptible de
revigién,

) No obstante, ni la eldusul
visgién fuese “s6lo”
Ia “4n
Senten

15

a pactada expresé textualmente que la re-
Tues de las 47.000 pesetas, ni que aquella cantidad fuese
ca susceptible de revisién. La rotundidez con que se expresa la
c1a en cuanto a la expresién literal hecha por lasg partes contratan-
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tes sobre la revisién de la cantidad mensual de 47.000 pesetas, “fijada
como renta”, al igual que en todo contrato, resulta, por el contrario, du-
bitativa si se lee y comprende no sélo este primer pirrafo del pacto o
clausula contractual, sino también el segundo. En principio, la lectura
del primer pirrafo puede inducir a una interpretacién literalizada de
lo alli expresado exclusivamente; pero, si se completa la voluntad de las
partes expresada en el segundo parrafo, que considera la “nueva renta”
que se forma a los dog afios por la revisién, ya no se trata exclusiva-
mente de mantener y actualizar la renta inicial; al menos, una interpre-
tacion restrictiva en tal sentido requiere su expresién estricta. Ademais,
si la revisién debia ser hecha tnica y solamente sobre la cuantia inicial,
tal modalidad no supone una “cldusula estabilizadora” o de “actualiza-
cién de la renta”, como, por lo demés, mantiene la propia Sentencia. Si
se trata de una cldusula de estabilizacién tiene una operatividad distinta
ante lag alteraciones monetarias y la inflacién que la de una mera cldu-
sula de revisién.

Por otra parte, esta interpretacién estricta, que la Sentencia hace del
pacto como Unicamente revisorio de la cuantia inicial de la renta con-
forme a los porcentajes del “indice de vida” de la Camara Oficial de
Comercio de Bilbao, incurre en un parecido error al que acusa al arren-
dador respecto a la operacién matemaética que realiza en cuanto al cilcu-
lo de la renta, ya que no toma en cuenta para nada las disposiciones
legales especialeg restrictivas que fueron dictadas imperativamente en
el bienio 1974-1976 respecto a los contratos de arrendamiento urbano
que debfan de elevar la renta “por pacto expreso de las partes” y que,
en el cago de autos, se omitieron completamente.

Ante estas consideraciones interpretativas y de inaplicacién de la
normativa legal correspondiente, creo que se hace necesario examinar
més atentamente estas cuestiones fundamentales, asi como gu alcance
en cuanto a la justicia del caso.

2. La sola revigién de lo cuantio inicial de la renta y no de lo obtenida
vor acumulacién anterior,

Si bien para esta Sentencia “el designio de las partes, al convenir
la referida cidusula estabilizadora, fue el que la tnica cantidad que habia
de ser objeto de revision cada dos afios era la de 47.000 pesetas..., sin
que dicha revisién, operante tanto si lag variaciones habidas en ese
lapso de tiempo lo eran en sentido positivo o negativo, pudiera realizarse
acumulativamente, es decir, aplicando el porcentaje de varisecién del
indice ponderado del coste de la vida sobre la cantidad resultante de
adicionar a la referida renta contractual de 47.000 pesetas, las cantida-
des provinientes de anteriores revisiones”, no parece tan claro y con-
cluyente como se pretende.

En primer lugar, no puede regultar de una “claridad meridiana” la
gimple expresién que hacen lag partes en cuanto a que “la cantidad
mensual de cuarenta y siete mil pesetas fijada como renta, sers objeto
de revigién cada dos afios”, como si se tratase de esa y nada méas que
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esa, Gunica y exclusivamente la cantidad a revisar; en tal caso, habria
que declararlo asi expresamente, ya que en todo supuesto contractual la
revisién de la renta se hace siempre sobre la cantidad mensual pactada
inicialmente por las partes.

Una interpretacién literal restrictiva de este primer parrafo de la
cldusula conduce a que sea esa cantidad concreta pactada como renta la
que sea objeto de revisién cada dog afios; pero, si se interpreta el parrafo
siguiente del pacto, que congidera la “nueva renta”, ya no se puede se-
guir una postura restrictiva, sino una interpretaciéon finalista de lo que
en realidad querian conseguir las partes con su cliusula actualizadora
de la renta. Al considerar las partes la obtencién de una nueva renta
actualizada, la inicial deja paso a la ya conseguida, por lo que para
que sea la excepeién y permanezca la originaria, habrid gque decixlo
muy concretamente con la adjetivacién correspondiente de modo “dnico”
o “exclugive”,

De lo que no hay duda es que esta “nueva renta” es la que resulta
como tal para los dos primeros afios siguientes. ;Qué sucede para los
otrog dos? Segun el criterio de la Sentencia, lo que se volverd a revisar
es la renta inieial de 47.000 pesetas, pero no sobre la “nueva renta”; es
decir, que para la Sentencia no se proceders acumulativamente, porque
asi lo pactaron las partes y su voluntad es ley del contrato. Ahora bien,
segfin queda constatado, esa voluntad no resulta tan clara si se lee no
s6lo el primer pirrafo de la clausula, sino también el segundo, que
muestra la genuina voluntad de dichas parteg de actualizar dicha renta,
de que su poder adquisitivo se mantenga, por lo que la cantidad inicial,
més la de los indices, por separado, cada dos afios, no lo consiguen, todo
lo mis serfa una mera elevacién de su cuantia, pero no su estabilizacién.

En definitiva, resultan asi dos posiciones interpretativas: a) La de
la Sentencia, restrictiva y literal e incompleta, limitada a la sola re-
visién de la cuantia inicial con el méas o el menos del “indice de vida”,
cada dos afios; y b) La del Juzgado de Primera Instancia y la Audien-
cia Territorial que entiende el pacto de actualizacién de la renta o
“cldusula estabilizadora” que, a nuestro juicio, es la idénea, seglin con-
tradictoriamente reconoce la propia Sentencia.

La cuestién que se plantea, pues, es si la revigion exclusiva de la
cuantia inicial, cada dog afios, y con arreglo al valor de un “indice de
vida” tiene, también, la naturaleza de una cldusula de estabilizacién o
actualizacién (art. 100), o es tan sélo una modalidad diferente y concreta
para la variacién de la renta, para su “elevacién” o para su “reduccién”
(articulo 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos).

3. L'a rguisién de la renta y los modalidades de cldusulag de estabiliza-
cién o actualizacién.

La revisibn de la renta en un contrato de arrendamiento urbano se
puedfe llevar a cabo a través de distintas modalidades: bien por una de-
terminacién legal, bien por una decisién judicial o ya por un convenio
de las partes.
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Cuando la renta se revisa por convenio de lag partes, 1a Ley de Arren~
damientos Urbanos vigente admife dos modalidadeg fundamentales: a) La
que establece en su articulo 98, al permitir que “la renta de las viviendas
v locales de negocio a que se refieren log articulos anteriores podri ser
objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes”; b) La que
establece en su articulo 100, cuando las partes “hubieren convenido de
modo expreso otro gistema de actualizacién”.

En el caso de autos, a mi juicio, lag partes pactaron una revisién de
la cuantia de la renta en vista de “la variacién del indice de vida que
publique la Camaras Oficial de Comercio de Bilbao”; ademéds, afiadian,
el tanto por ciento de variacién en la nueva renta por log dos afios si-
guientes”; es decir, gque la cuantia inicial cedia o se relegaba por la
“nueva renta” que resultaba asi la actualizada, En definitiva, las partes
no trataban de aumentar la renta inicial cada dos afios por el exclusive
tanto por ciento del indice de vida de ese periodo y con independencia
de la nueva renta conseguida; ello supondrias una revisibn de la renta,
tan sélo para aumentarla, segin el articulo 98 de 1a LAU y no el haber
adoptado el criterio de convenir “otro sistema de actualizacién” o cldu-
sula de actualizacién (art. 160 LAU).

Cuando las partes convienen una cliusula estabilizadora o de actua-
lizacién es para que la cuantia de la renta inicial y fijada por las par-
tes se cambie por ofra, la “nueva renta”, la cual siempre procede por
acumulacién, ya que, si no, no seria nueva, sino la vieja o inicial; 1a
renta, en cada periodo, quedari determinada globalmente y conclusiva-
mente de un modo ascendente o decreciente segiin la diferente alteracién
monetaria (inflacién, deflacién) conforme al indice elegido, sea un in-
dice monetario (cldusulas oro, plata, moneda extranjera, unidad de cuen-
ta, etc.) o un fndice econémico (cldusulas de escala mévil, a indice va-
riable, ete.).

En el caso de autos, la revisién de la renta se hacia en funcién de un
“indice de vida”, una cliusula o indice econémico que comporta, pues,
una cljusula de estabilizacién o de actualizacién, puesto que lasg partes
pretendian que se “sefialara el tanto por ciento de variacién de la nueva
renta”; o sea, que la revisién de Ia renta se preveia mediante una moda-
lidad estabilizadora que la doctrina civilista denomina como “cldusula a
indice variable” o de “escala mévil”., La propia Sentencia no duda en
denominar asi a la cldusula como de estabilizacién o de actualizacién en
su frase cuando dice que “forzogo resulta reconocer el pacto de aectua-
lizacién de la renta, que la mencionada cliusula tercera del contrato con-
tiene”, o también, al expresar més adelante lo que es “el degignio de las
partes, al convenir la referida cldusula estabilizadora”.

No obstante, 8i por una parte la Sentencia proclams la naturaleza
de la revision de la renta sobre un pacto de actualizacién, por otra su
fundamento legal lo baga con arreglo al articulo 98 de la LAU, donde
tan sélo se permite un “aumento” concreto o una “reduccién” fija de
la renta por pacto de las partes, modalidad muy distinta de una actuali-
zacién o estabilizacién, donde ge pueden dar ambas, pero no dependiendo

»,

de su voluntad, sino de las variaciones del “indice de vida”; en el gu-
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puesto del articulo 98 estariamos ante una cljusula de elevacién de la
renta o anfe una eclausula de reduccién, pero no de estabilizacién,

Tampoco refuerza el razonamiento de la Sentencia el que se afiada
otro que, tan siquiera, entr6 en discusién entre las partes, ni fue aco-
metido por las instanciag anteriores, como es el referente a la “validez”
del “pacto de actualizacién” de la renta. La base general a que se refiere
del “uso de la libertad que el articulo 1.255 del Cédigo civil proclama”,
en realidad tiene su fundamento m&s concreto para el caso de autos
en el articulo 97 de la LAU respecto a la libertad de pactar la renta;
tampoco es el fundamento adecuado el que se “pretenda acomodar la
renta contractual a las variaciones que tanto en alza como en baja pueda
experimentar el coste de la vida” segfin el articulo 98 de la LAU. Este
articulo, insistimos, tan g6lo autoriza a que, “por acuerdo de las partes,
se pacte un aumento o una reducién de la renta”, pero no pone las
bases para que las partes acuerden una clidusula estabilizadora; el fun-
damento legal o reconocimiento de las clidusulas de estabilizacién de la
renta en los arrendamientos urbanos de vivienda o local de negocio la
ofrece el articulo 100 de la LAU,

Las clgusulag de estabilizacién tienen un proceso econdémico aumen-
tativo o de disminucién de la cuantia monetaria objeto del contrato se-
gin la alteracién monetaria que sufra el dinero; ge trata de un proceso
acumulativo o reductor de la suma o cuantia de la renta no para una
sola vez, sino para los periodos que se hayan pactado (dos, tres, cuatro
afiog) ; si no se procede por acumulacién no habrd actualizacién ni esta-
bilizacién, habrd mero avmento de la renta. Por eso, el pacto o clausula
habrd de expresar concretamente la intencién de las partes.

La estabilizacién o actualizacién es siempre una relacién de adecua-
cién que se establece entre dos o més valores econémicos; cuando uno de
ellos es la unidad de valor o de medida por excelencia, como es el “di-
nero”, o su expresién materializada, 1a “moneda”, los deméis valoreg pa-
trimoniales adquieren uno determinade cuantitativa y cualitativamente,
el llamado “precio” o “renta”, en nuestro caso. Lo normal, lo justo y
lo equitativo es que la unidad de valor, el dinero, que una sociedad
gl‘ganizada o Estado ha elegido y concretado como moneda (por ej., la

peseta” espafiola), la mantenga de una forma idénea e identificable,
ademés de que le asigne un “valor nominal” concreto y fijo. Lo anormal,
lo injusto y no equitativo eg que la moneda se altere o pierda su poder
adquigitivo, bien por manipulaciones de lag autoridades del propio Esta-
do (“desvalorizaciones”, “devaluaciones” o “revalorizaciones”), ya como
c?nsecuencia de otras fuerzas econémicas privadas en el mercado (“depre-
ciaciones”) interior o exterior. Al resultar dichas slteraciones monetarias
aparece yn valor comercial frente al nominal y la moneda deja de ser
el instrumento de cambio equivalente y conmutativo de log valores pa-

trimoniales intercambiados entre lag partes cuando sus relaciones son
de tracto sucesivo.

En la contratacién de tracto sucesivo, como ocurre en el arrendamien-
to urbano, la renta fijada inicialmente por las partes se hace con arre-
gloe a un poder adquisitivo concreto de dicha cuantia monetaria; si las
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partes no han previsto pactadamente una modalidad estabilizadora de
la renta, su cuantia permanecers fija, pero su poder adquisitivo seri di-
ferente ante las alteracioneg monetarias, se ird deteriorando de tal modo
que destruira el equilibrio patrimonial establecido por las partes; que-
dari destruida la equivalencia subjetiva y objetiva de la relacién es-
tablecida por los contratantes, Ante la inflacién, concretamente, el
acreedor sufrird un dafio, el cualitativo de la cuantia monetaria que debe
recibir por un valor nominal distinto del comercial o de trafico; en
cambio, el deudor obfendrs indirectamente un beneficio. Si en los con-
tratos aleatoriog este dafio o beneficio para las partes puede resultar una
consecuencia del riesgo implicito a ellos, no asi en los conmutativos y
remuneratorios, donde se quiebra su propia naturaleza y finalidad pa-
trimonial. De aqui que se plantea la justa necesidad de restablecer el
equilibrio de las prestaciones patrimoniales entre las partes, bien desde
un plano legislativo (normas de revalorizacién, ete.), ya judicial (revi-
sién, arbitrio de equidad, ete.) o bien privado (cldusulas estabilizadoras,
pactos de actualizacién),

Cuando el restablecimiento del equilibrioc econémico entre las pres-
taciones de las partes se trata de restablecer paccionadamente, como en
el caso de autos, se hace necesario concretar su naturaleza y modalidad
que, segin queda visto, era de estabilizacién y no de un simple aumento,
cada dos afios, sobre la cuantia inicial de la renta.

4. Las disposiciones legales especiales sobre lo restriccion de la renta
pactada.

Otro de los aspectos criticos que suscita esta Sentencia es el refe-
rente a la omisién de la normativa especial de cardcter imperativo dicta-
da para la renta de los arrendamientos urbanos durante el bienio 1974
a 1976, que no fue aplicada al caso de autos.

El Real Decreto-ley 2, de 7 de abril de 1973, en base a una politica
econémica y social, establece una normativa de medidas restrictivas que
se traduce, concretamente, para los arrendamientos wurbanos, textual-
mente en lo siguiente: “A partir de la publicacién del presente Decreto-
ley v hasta el 381 de diciembre de 1975, las autorizaciones concedidas por
el Gobierno sebre aumentos o revisiones de rentag en log arrendamientos
urbanos, a tenor de lo establecido on el texto refundido en la LAU de 24
de diciembre de 1964, y para aquellos contratos celebrados con posterio-
ridad al 31 de diciembre de 1967, nunca podrin suponer elevaciones pos-
teriores a la dltima acordada”. Resulta, pues, que el contrato de autos,
celebrado el 20 de mayo de 1970, quedaba sometido a esta dispogicidn.

Ademés, esta disposicién se va a concretar egpecificamente por el
Decreto-ley 13, de 17 de noviembre de este mismo afio de 1075, que
aprueba un programa especial de financiacién de viviendag y restringe
no sélo la posibilidad de revalorizacién de lag rentas por el Gobierno,
sino también aquéllas de viviendas y locales de negocio que hubiesen sido
pactadas con cldusulas de estabilizacién, A este respecto, en su articu-
lo 14, se dispone: “Se prorroga hagta el 31 de diciembre de 1976 la vi-
gencia de las normas contenidas en el articulo 1 del Decreto-ley 2/1975,
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de 7 de abril”; mas concretamente, en su articulo 15, ordena que: “1° A
partir de la publicacién del presente Decreto-ley y hasta el 31 de di-
ciembre de 1976, inclusive, los incrementos de las rentas en los arren-
damientos urbanos, en situacién de prérroga legal, que sean procedentes
de disposicion de la Ley, determinacién del Gobierno, por revisién le
galmente autorizada o por pacto expreso de lag partes, no podrin supo-
ner elevaciones que excedan del aumento medio experimentado en los
dog afios inmediatamente anteriores a la fecha del incremento- o de la
revigién, por el indiece especifico del costo de la vivienda, incluido en el
indice general del costo de la vida, publicado por el Ingtituto Nacional
de Estadistica. Esta limitacién no afectari a los inecrementos que proce-
dan por repercusién en el costo de los servicios y suministros, obras de
reparacién necesariag y demis cantidades asimiladas a renta”.

El cardcter imperativo de la normativa resulta bien evidente y afec-
taba, concretamente, al contrato de arrendamiento urbano de local de
negocio que habian llevado a cabo las partes; gin embargo, la Sentencia
no aplica dicha normativa cuando ha tenido que proceder a sancionar
en segunda sentencia el ineremento de la renta del caso enjuiciado, ya
que se trataba de log realizados “por pacto expreso de lag partes”,

Ademsés, ya se entienda —como pretende la Sentencia— que en la
renta tan sélo se calcule su aumento sobre la cantidad inicial de 47.000
pesetag en funcién del “indice de vida” de la Cidmara Oficial de Comercio
de Bilbao del bienio 1975-76, o bien que se calcule sobre la “nueva renta”
acumulada hasta esa fecha y en funcién del “indice especifico del coste
de la vivienda, incluido en el indice general del costo de la vida”, segdn
se dispuso normativamente por la Orden de 27 de agosto de 1977, lo que
es evidente es que los célculos sobre la renta de la Sentencia no res-
ponden a la restriceién impuesta para dicho periodo de vigencia del
contrato de arrendamiento urbano.

JosE BONET CORREA
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EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO A CONSECUENCIA DE LA
INFLACION EN LA LIQUIDACION DE UNA SOCIEDAD
CIVIL PARTICULAR

(Comentario a la Sentencla del Tribunal Supremo de 1 diciembre 1980)

SUMARIO: 1. El caso conflictivo y la Sentencia del Tribunal Supremo.—
2. La doctrina legal sobre el enriquecimiento injusto.—8. La persis-
tencia de la inflacién monetaria y su repercusion en las relaciones
juridicas patrimoniales de crédito y de dominio.—4. Las concepcio-
nes nominalista y valorista del dinero ante el enriquecimiento in-
Justo,

1. El caso conflictivo y la Sentencia del Tribunal Supremo

En el caso de autos, desde el afio 1928 hasta 1950, existe una socie-
dad civil particular entre tres hermanos, cuyo patrimonio comén se com-
pone de un negocio con solares, inmuebles, instalaciones, asi como de
unas cuentag corrientes, depdsitos bancarios y valores, si bien estos
bienes y otros exclusivos, incluidos en la sociedad figuraban incritos a
nombre de uno sblo de ellos, el cual, adem4s, habia construido un edi-
ficio sobre terreno comin, si bien a sus propias expensas.

En el afio 1950, los otrog dos hermanos promueven un juicio ordina-
rio de reclamacién de sus derechos frente al otro hermano; no obstante,
hasta el afio 1970, los demandantes no iniciaron las actuaciones condu-
centes a hacer cesar el estado de indivisién del patrimonio comiin social
en que se acuerda por el Juzgado la celebracién de la -subasta ptblica.
Sin embargo, el otro hermano promueve demanda incidental para que
se decrete la valoracién separada de los bienes de propiedad comiun res-
pecto de las construcciones de su propiedad exclusiva, ya gue no hubo
accesién de las edificaciones a los solares comunes, considerando su valor
actual y no la cantidad invertida al momento de su congtruccién, afios
antes, segin pretendian sus hermanos.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 1 de diciembre de 1980, re-
suelve que no hubo accesién y que la suma invertida por el hermano
que construyé las edificaciones no es la adecuada para que ge estime
veintisiete afios después, ya que, a su juieio, “ello implica prescindir de
la revalorizacién del inmueble consiguiente a la continua inflacién mo-
netaria para atribuir parte de su valor a log demandados, siendo por
tanto procedente, por equitativo, acceder a log pedimentoy del propieta-
rio del edificic demandante, lo que no obsta a que el valor del suelo gea
distribuide, previa en su cago ls subasts procedente, entre los tres
socios o sus herederos, pero detrayendo de la totalidad el valor sctual
de las tan repetidas edificaciones para evitar el enriquecimiento sin
causa que en otro caso se produciria para los demandados”.

Segin se advierte, la Sentencia plantea y resuelve varias cuestio-
nes de derecho. En primer lugar, al pretenderse la accesién por unos
sociog decide “que el suelo sobre el que se edificé eg copropiedad del ve-
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currente y de otros dos més, luego, en tanto no se divida el suelo, no
puede saberse si construyd sobre terreno propio” o ajeno, por lo que
viene a concluir que “no puede basarse en el modo de adquirir el domi-
nio por accesién de inmueble a inmueble”, sino que se estd ante un “pre-
supuesto obligacional de liquidacién de sociedad bien diferente de los de
cardcter juridico real de la doctrina de la accesién de inmuebles”.

En segundo lugar, al pretenderse también que se deduzea tan sdlo
el coste o suma invertida de lo edificado veintisiete afios antes, la Sen-
tencia decide que debe reintegrarse el “valor actual de las edificaciones”,
ya que no se puede “prescindir de la revalorizacién del inmueble” a con-
secnencia de “la continua inflacién monetaria”.

En tercer lugar, la Sentencia resuelve que se distribuya el wvalor
del suelo entre los tres copropietarios, mediante la subasta procedente,
si bien, para el copropietario constructor, “detrayendo de la totalidad
el valor actual de las tan repetidas edificaciones para evitar el enrique-
cimiento sin causa que en otro caso se produciria para los demandantes”,
o simples copropietarios del suelo.

De las tres cuestiones fundamentales, planteadas y resueltas por el
Tribunal Supremo, destacan las dog Wdltimas: a) La referente a la in-
fluencia de la inflacién monetaria en cuanto al criterio de valoracidn,
tanto para los bienes comunes sociales como para aquel exclusivo de
uno de los socios, involucrado en ellos, por lo que la Sentencia desecha
como no equitativo el criterio nominalista y aplica el criterio valorista
de liguidacién en dinero; b) La de distinguir y separar las titularidades
dominicales comunes de aquella otra individual sobre los bienes e in-
muebles que integraban una “sociedad civil particular”, al momento de
su disolucién, con el fin de evitar tn enriquecimiento sin causa de los
socios respecto de otro.

Examinemos, pues, los argumentos y criterios empleados por el Tri-
bunal Supremo en ambag cuestiones que forman su doctrina legal.

2. La doctrina legal sobre el emriguecimiento sin cause

Esta Sentencia de 1 de diciembre de 1980 viene a confirmar la doctrina
legal del Tribunal Supremo sobre el enriguecimiento sin causa cuande
dice que “el principio del enriquecimiento injusto, de honda raigambre
en nuestro Derecho histérico, aunque carente de regulacién especifica en
el Derecho sustantivo vigente, ha sido muy reiteradamente reconocido
por la jurisprudencia de esta Sala, de modo que, como declaré la Sen-
tencia de 12 de enero de mil novecientos cuarenta y tres, tiene en nues-
tro ordenamiento juridico no sélo la significacién de un principio gene-
ral de Uerecho aplicable como fuente de cardcter subsidiario (S8. 27
diciembre 1948, 28 noviembre 1946 y 22 diciembre 1962), sino muy scusa-
damente la de una institucién juridica recogida en numerosos preceptos
legales, aunque en forma inconexa; y se han exigido para su aplicacién
cuatro requisitos (entre otras, S. 9 abril 1949), el cuarto de ellos relativo
a la falta de causa o justificacién entre el enriquecimiento de una parte
vy el empeoramiento de la otra, habiéndose concretado respecto de este
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requisito que mno se requiere que el enriquecimiento proceda de medios
reprobados o de mala fe (S. 6 junio 1951), bastando que el enriqueci-
miento haya experimentado una ganancia sin causa o sin derecho, lo
que es compatible con la buena fe (S. 16 junio 1952), pero sin existir
enriquecimiento injusto cuando se adquiere algo en virtud de un con-
trato legal vilido, o en virtud de un legitimo derecho que se ejercita
sin abuso (8. 28 enero 1956) ; se requiere, pues, que el enriquecimiento se
produzca en virtud de un desplazamiento patrimonial no basado en un
acto licito capaz de justificarlo, pudiendo impugnarse cuando a conse-
cuencia de fendmenos econdémicos ajenos a la voluntad de los particula-
res el valor de las cosas sufre un desproporcionado aumento y de él
participan perscnas distintas del propietario que no contribuyeron a la
creacién del valor que entre ellog se distribuye, de manera que tal dis-
tribucién pueda ser contraria a la equidad (S. 1 diciembre 1980).

Anteriormente, ¢l Tribunal Supremo vino configurande el enrigueci-
miento sin eausa por la reunién de varios requisitos; a este respeste decia
que “es preciso demostrar y justificar en cada caso la procedencia con-
creta de la aseeién de enriquecimiento, en relacién con las particularidades
que presente el respectivo desplazamiento patrimonial, y con los requisitos
¥ elementos que ha de reunir Ia nocién de enriquecimiento gin causa para
ser un saludable postulado de equidad y justicia, y no un motivo de grave
perturbacién” (8S, 2 junio y 23 noviembre 19486).

La Sentencia de 23 de marzo de 1966, de manera conclusiva, confir-
mard que la doctrina cientifica (1) exige como presupuestos o requisitos
bara que pueda ejercitarse la pretensién por enriquecimiento: 1.9) Un
enriquecimiento por parte del demandado, representado por la obtencién
de una ventaja patrimonial, que puede vroducirse por un aumento del
patrimonio (luerum emergens) o por una no disminucién del patrimonio
(damnum cessans); 2.° Un empobrecimiento por parte del actor, re-
presentado a su vez por un dafio, que buede constituir (damnum emer-
g.ens (dafio positivo) y lucrum cessans (lucro frustrado) del que haya
sido consecuencia el enriquecimiento del demandado; 3.°) Falta de causa
que justifique el enriquecimiento, y 4.°%) Inexistencia de un precepto le-
gal que excluya la aplicacién del enriquecimiento sin causa.

La jurisprudencia va insistir y matizar sobre estos requisitos, asi
como sobre los criterios de equidad y justicia que informan la prohibi-

(1) Cfr, NCRmz LAGoS, Bl enriquecimiento sin causs en el Derecho
c}aggzvqngl, CMac_lrld, 1934; SERRANO SERRANO, Justa cousa traditionis, en
E M;ganﬁzwa de Derecho_Inmobzlia_,rio (1984-19385), pp. 495 ss.; ARIAS
JoAMOS, 7 torno o la génesis del enriquecimiento gin causa, en Anales de

cademia Matritense del Notariado, II (1946), pp. 7 ss.; BERNAL, EI

D e:g;‘he:iag’ggo &m causa y el seguro obligatorio, en Reviste General de

; ), PD. 568 s8.; ESPUNY, Perfil y limites del enriquecimionto
%ﬁgﬁadﬁ, en kemgta Juridica de Catalufia, %9 (195%)?5;,@42(155.; BONET
do (19é8)a pre?ggwn y IZg; cause debitoria, en Revista de Derecho Priva-
sin causa, pp.R o B8.; LACRUZ BERDEJO, Notas sobre cl enriquecimiento

» en kevista Critica de Derecho Inmobiliario (mayo-junio 1969),

po. 599 ss.; ALVaREy CAPEROCHTPI, FI i ima i
Juris encia del Tribuma) Som onriquecimiento sin couse en lo
(noviepm’ udbre 197T), pp. 845 v, upremo, en Revista de Derecho Privado
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cién de enriquecerse a costa de otro, por la obtencion de una ventaja
patrimonial que pueda producirse para una parte por el ingreso en su
patrimonio de una cantidad de dinero que no habia desembolsado, au-
mentandolo (lucrum emergens) (SS. 22 diciembre 1967, 24 enero 1975,
20 marzo 1979) o ya disminuyéndolo (damnum cessans) (SS. 12 enero
1943 y 24 enerc 1975), un correlativo empobrecimiento del actor, conse-
cuencia de la ventaja obtenida por el demandado (SS, 24 junio 1920,
8 octubre 1927, 11 julio 1940, 2 julio 1946, 29 abril 1947, 24 septiembre
¥ 9 noviembre 1953, 22 noviembre 1969 y 24 enero 1975), existiendo una
conexién perfecta de enriguecimiento y empobrecimiento por virtud del
traspaso directo del patrimonio del actor al del demandado (SS. 9 abril
1949, 28 octubre 1950, 381 octubre 1951 y 24 enero 1975), y una falta de
causa o justificacion (SS. 2 julio 1946, 29 abril 1947, 24 octubre 1951,
31 mayo 1967, 22 noviembre 1969, 29 abril 1974, 24 enero 1975 y 23
enero 1977), lo que es compatible con la buena fe (S8S. 6 junio 1951, 16
junio 1952 y 24 enero 1975), no enriqueciéndose torticeramente el que
adquiere una utilidad en virtud de un contrato legal que no ha sido in-
validado (SS. 13 noviembre 1884, 14 octubre 1885, 29 abril 1947, 22 no-
viembre 1969 y 24 enero 1975), o en virtud de un legitimo derecho que
se ejercite sin abuso (SS. 80 octubre 1888, 11 marzo 1892, 5 mayo 1905,
24 junio 1920, 25 noviembre 1935, 28 diciembre 1942, 12 enero 1943, 12
abril 1945, 22 marzo y 26 junio 1946, 9 abril 1947, 5 julio 1948, 5 di-
ciembre 1958, 9 mayo 1955, 28 noviembre 1966, 24 enero 1975 y 28 mo-
viembre 1977), o en virtud de una sentencia que lo estima procedente en
Derecho (SS. 21 mayo 1948 y 24 enero 1975), no siendo posible sostener
bor razones de interés social cuando el legislador no tolera consecuen-
cias en casog concretos que puedan lesionar la equidad y los beneficiados
se enriquezcan injustamente de un modo indirecto (SS. 23 noviembre
1946 y 24 enero 1975).

Adem3s, se afiade, que frente a la pretensién de dafios y perjuicios
tiene independencia sustantiva la de enriquecimiento, que nace normal-
mente de un hecho juridico licito, aunque también pueda nacer de un
acto licito, encaminindose siempre contra el enriquecido sin causa, pres-
cindiendo en absoluto de las nociones de culpa e imputabilidad y dejando
en la penumbra al agente provocador de la atribucién patrimonial, sien-
do Ia nocién sin causa la primordial y definitiva, fijando la relacién de
causa a efecto entre el agente provocador y el enriquecimiento, en Ia
correlacién entre el patrimonio del enriquecido y del empobrecide y te-
niendo la.restitucién su objeto y su medida —salve desviaciones concre-

tag~— en la cuantia del enriquecimiento (SS. 28 enero 1956 y 22 diciem-
bre 1962).

La novedad que aporta el caso de esta Sentencia de 1 de Aiciembre
de 1980 est4 en que el enriquecimiento sin causa ge produciria para los
dos socios si en el momento de la liquidacién de la sociedad no se de-
trajese el valor actual del inmueble o construcein de propiedad exclusiva
de uno de los socios, el cual, aunque edificado sobre un solar de titulari-
dad comiin o en copropiedad de los socios, ge levanté sin oposicién de los
demés y, por tanto, con su congentimiento (art. 897 del Cédigo eivil),
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al menos tdcito. Al no haber ocurrido 1z accesién de lo edificado, por tra-
tarse de un predic en comunidad y no ajeno (art. 358 del Codigo civil), la
propiedad de lo edificado en suelo comfin se mantenia exclugiva para el
constructor; el valor de lo edificado, a la liquidacién de la sociedad, mo
era la suma nominal invertida en el momento de la construceidn, segin
pretendian los otros socios, sino el actual, segdn sostiene la Sentencia,
ya que “a consecuencia de fendmenos econémicos ajenos a la voluntad
de los particulares —aclara— sufre un desproporcionado aumento y de
€l no pueden participar personas distintas del propietario que no con-
tribuyeron al valor que entre ellos se va a distribuir posteriormente con
la lignidacién de su sociedad civil particular”, de “manera que tal dis-
tribucién pueda ser contraria a equidad”.

Son, pues, estos Uamados “fenémenos econdmicos” a que alude la
Sentencia los que provocan un mayor valor en lo edificado; veamos en
qué consisten tales fendmenos, entre los que la “inflacién monetaria” es
el més Importante, tal como la propia Sentencia alude ¥ saca sug con-
secuencias.

3. La persistencia de la inflacion monetaria y su repercusion en las
relaciones juridica patrimoniales de crédito y de dominio.

En esta Sentencia de 1 de diciembre de 1980, se advierte coémo uns
“continuada inflacién monetaria” resulta una realidad constatada en
nuestro pais (2) 'y va a tener una repercusién concreta en cuanto a un
derecho dominical, el que tiene un socio respecto a log edificios construi-
dos sobre terrenos comunes; de este modo, en el caso de autos, se consi-
ders cémo la inflacién provoca la “revalorizacién del inmueble”.

En general, la inflacién monetaria tiene como efecto fundamental
el gue se produzca la pérdida del poder adquisitivo de la moneda; es
decir, que la moneda, en cuanto “bien de la intermediacién o de cambio®,
pierde su equivalencia de valor frente a log demds bienes muebles o in-
muebles, los cuales adquieren un mayor valor o precio. Egte mayor valor,
o “plugvalia”, que adquieren los bienes muebles e inmuebles en el tréfico,
corresponde g su titular hasta el momento en que los tfansfiere o han
de liguidarse en dinero. En las relaciones juridicag patrimoniales de
dominio sobre bienes muebles e inmuebles la inflacidn tiene, pues, un

(2) Cifr. Vaupr pe GoyTisoro, La aniitesis inflacidn-justicio, en
Revista Juridica de Catalufia, b (1960), pp. 531 ss.; Carup, Lo inflocion
capafiole: eficucia de lu politica inflacionista, en Boletin de Ksludios
Bcondmicos de la Universidad de Deusto, 98 (1974), pp. 82 ps.; MINIS-
TERIO DE HACIENDA: Varios, Aspectos juridicos de la inflacidn, Madrid,
1977; FIGUEROA, Inflacién y pare en la economia espafiola, en Boletin de
Esiudios Eeondmicos de lo Universidod de Deusto, XXXIV-10) (1979),
pp. 57 ss.; GOROSQUIETA, La inflacién de los precios como probleme de
justicia, en Razén y Fe, 977 (1979), pp. 594 ss.; Inflacién y medios de
pogoe, en Bl Heonomista, 4708 (9 febrero 1980) p. 8; Génesis y confinui-
dad de la inflacién, en El Economista, 4770 (18 abril 1981), p. 3.
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efecto positivo para sus titulares, provoca acumulativamente, durante el
tiempo de su persistencia una ganancia (8).

Por el contrario, la inflacién monetaria conduce a una depreciacién
del dinero y de sus representantes las monedas; el bien “dinero”, o su
representante la “moneda”, se rebaja de valor, pierde la equivalencia
nominal inicial de su acufiacién frente a los demés bienes muebles e in-
muebles y su valor comercial disminuye, traduciéndose en una pérdida
de su poder adquisitivo. De agqui gue, cnando el dinero o la moneda entra
como objeto exclusivo de una prestacién en una relacién obligatoria per-
manezea invariable su suma o cuantia a través del tiempo, pero se
quiebre o disminuya su valor o poder adquisitive; el acreedor de dicha
suma la recibird en la cuantia determinada o pactada, pero completa-
mente disminuida de valor, un valor no equivalente al inicialmente tenido.

En definitiva, la inflacién produce dos efectos distintos segtn se
trate de relaciones juridicas obligatorias o de relaciones juridicas domi-
nicales en las que intervengan como su objeto fundamental los bienes
muebles o inmuebles y €l dinero; mientras que loz bienes muebles e in-
muebles, como los servicios, obras y demés cosas, se actuslizan en su
valor con la inflacién, el dinero envejece, pierde su vigor o poder ad-
quisitivo y se establece una diferencia entre su valor nominal inicial y
su valor comercial presente, ya gque es norma general, implicita o ex-
bresa de los ordenamientos monetarios de los paises, la ficcién nomina-
lista de que ol valor de la moneda permanece inalterable (“peseta igudl
a peseta”), cuando realmente lo tinico inalterable es su naturaleza cuan-
titativa (cien pesetas), pero mo su naturaleza cualitativa (el poder ad-
quisitivo disminuido de las cien pesetas),

De aqui que tanto la doctrina como la jurisprudencia actuales traten
de diferenciar nitidamente entre lag “deudas dinerarias simples o gene-
ralizadas”, las de suma o cantidad, y las “deudas dinerarias finales o
de valor (4); mientras que en las primeras el objeto de la prestacién
se trata exclusivamente de una suma o cantidad de dinero, en lag se-
gundas el objeto debido no es ¢l “dinero”, sino un “valor” (el de un
objeto mueble ¢ inmueble, obra, servicio o derecho) que, finalmente y
actualizadamente puede ser liquidado en dinero. Las deudas dinerarias
generalizadas suelen quedar fijadas y resultan inalterables de antema-
no (salvo su determinabilidad expresa a efectos posteriores), por lo gue
€l deudor paga su deuda en la cuantia convenida, sin entrar en bondad o
maldad de sus cualidades, ya gue se fingen o establecen por el nomi-
nalismo siempre constantes, aunque la realidad diaria nog demuestre lo
Con.trario a causa de la inflacidn u otros manejos (devaluacion, revalori-
Zac}én, ete.). Se llega a la conclusién, asi, de que las relaciones obliga-
torias pecuniarias, en principio, son inalterables y fijas, permanecen y
Se cumplen segdn su cuantia inicial, mientras que lag deudas de valor

———

. (8)  Cfr. Vaurmr pe Govmisoro, Repercusiones de la inflacién en lo
;‘eustwo Y en lo urbano, en lo industrial y en lo agrario, en Anales de la
eal Academin de Jurisprudencig y Legislacién, b (1977), pp. 41 ss.
ok Para un examen de lag diferentes posiciones doctrinales, mi

Ta: Loe deudas e dinero, Madrid, 1981, pp. 291 sa.
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son relativas y variables, se calculan o valoran el dia actual de su
pago; mientras que a las primeras la inflacién, u otras alteraciones
monetarias, las quiebra en su valor, a las segundas las deja indemmes,
gracias a su proceso de actualizacién, al convertirse u obtenerse Ia
suma final en dinero segdn su valor o poder adquisitive actual.

4. Las concepciones nominalista y wvalorista del dinero ante el enrigue-
cimiento injusto,

A este respecto, la Sentencia de 1 de diciembre de 1980, hace unas
congideraciones generalizadas, diciendo que “singularmente la depre-
ciacién monetaria impide, en no pocos supuestos del trafico negocial
actual, seguir una tesis nominalista, que tiene en cuenta el dinerc como
objeto de Ia obligacién a bagse de su valor nominal, para seguir la lla-
mada teoria valorista que atiende preferentemente al valor patrimonial
actual para evitar resultados inequitativos y eludir asi supuestos de
enriguecimiento injusto de unas personas a costa de otras”. Y ya, mis
concretamente, sobre el caso planteado, razona con justicia, que no es
posible que “al recurrente se le va a resarcir, veintisiete afios después
de una suma que invirtié en la edificacién discutida, lo que implica pres-
cindir de la revalorizacion del inmueble consiguiente a la inflacién mo-
netaria para atribuir parte de su valor a los demandados”. Sobre esta
base, la Sentencia concluird que, de otro modo, se produciria un enrique-
cimiento injusto, porque “a consecuencia de fenémenog econémicos ajenos
a la voluntad de los particulares ¢l valor de las cosas sufre un despro-
porcionado aumento y de él participan personas distintas del propieta-
rioc que no contribuyeron a la creacién del valor que entre ellog se dis-
tribuye, de manera que tal distribucién pueda ser contraria a la equidad”.

Efectivamente, la depreciacién monetaria actual tiene unas influen-
cias y repercusiones muy graves e injustas en el equilibrio patrimonial
de las prestaciones de las relaciones patrimoniales, sobre todo entre
deudores y acreedores en sus obligaciones de tracto sucesive; cuando
llega el momento del pago se ha producido una quicbra del valor de la
moneda, su valor inicial y su valor actual, o poder adquisitivo, respecto
de las mismas cosas, bienes o servicios que se intercambian o remuneran,
Ahora bien, la depreciacién monetaria, en cuanto hecho general, alcanza
a todos log bienes, créditos o deudas, serviciog y derechos, si bien de
distinta manera y efectos; de aqui que haya de ser en cada cago concreto
donde se pueda apreciar ese distinto efecto patrimonial, de dafio o de
ganancia, segiin los intereses en conflicto de las partes.

En el caso de autos, la cuestién fundamental no era exclusivamente
la de tener que aplicar o seguirse un ecriterio nominalista o wvalorista;
esta era una cuestién implicita una vez que quedase aclarada y concre-
tada la naturaleza juridica de los intereses patrimoniales de uno de los
socios respecto de los dem&s bienes sociales en una “sociedad eivil par-
ticular”. Por tanto, se hacia necegario saber si las edificaciones levan-
tadas por un socio, a sus expensas, pero en suelo comidn a todoz ellog,
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al momento de la liquidaciéon de la sociedad, suponian coneretamente una
deuda pecuniaria simple, de la suma o cantidad invertida inicialmente,
frente a los demds socios y si se debia de deducir’ en la liquidacién, o
bien, realmente, se trataba de constatar la titularidad dominical exclusiva
de unas edificaciones, que, por no haber accedido al suelo comtn, al faltar
el requisito de ser ajenas y de ser consentidas por los demés socios ante
su vista, ciencia y paciencia, debian ser valoradas actualmente dentro
del conjunto social y ser objeto de resarcimiento a su exclusivo propie-
tario.

La Sentencia, pues, concluird que no se trataba de pagar una “suma”
pendiente o “cantidad” invertida inicialmente, sino de valorar el derecho
de propiedad exclusivo de un socio sobre unag edificaciones, las cuales,
ante la depreciacién monetaria, habian adquirido un “mayor valor” en el
trangcurso de los afios.

El mayor valor que habian adquirido las edificaciones de exclusiva
propiedad de un socio gobre el suelo comin, gegin la Sentencia, es “con-
secuencia de fendémenos econdmicos ajenos a la voluntad de log particula-
res”, ya que “el valor de las cosas sufre un desproporcionado aumento”;
ahora bien, cvando “de &l participan personas distintas del propietario
—concluye la Sentencia— que no contribuyeron a la creacidén del valor
que entre ellos se distribuyere, de manera que pueda ser contraria a la
equidad”, se harid “detrayendo de la totalidad el wvalor actual de las
tan repetidas edificaciones para evitar el enriquecimiento sin causa que,
en otro casgo, se produciria para log demandados”.

En definitiva, esta Sentencia del Tribunal Supremo viene a tomar
muy en cuenta la inflacién del dinero en general y sus efectos en par-
ticular sobre los bieneg inmuebles, concretamente la plusvalia que origina
para su titular, o propietario, y, el tener que cedérsela a otros, considera
que supondria un enriguecimiento injusto, porque carecen de causa para
participar de ella.

JosE BONET CORREA
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EN TORNO A LA PREJUDICIALIDAD ADMINISTRATIVA

(Comentario a la sentencia de 10 de octubre de 1980)*

GARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE

SumaRrio: 1. Plantcamiento del tema~—2. La prejudicialidad administrativa.
3. Premisas de! comentario—4. Breve alusion al régimen de las licen-
cias de obras y de apertura del local.—5. El Tribunal Civil ante la deci-
sién administrativa: la decisién administrativa como hecho juridico.—
6. Otras posibilidades—7. Factores secundarios concurrentes en la de-
cisién—8. Necesidad de una regulacién del tema.

1. La Sentencia de nuestro Tribunal Supremo a que acabamos de hacer
alusién en el encabezamiento de este comentario, puede ser contemplada
desde diversos puntas de vista. Nosotros vamos a limitarnos a uno de ellos,
cuya importancia es mayor de dia en dia; se trata, en lineas generales, de
las relaciones enire la jurisdiccién civil y la contencioso-administrativa
—0, en su caso, érganos administrativos competentes—, cuando en un mis-
mo supuesto de hecho se mezclan factores civiles y administrativos, de
forma que ambos han de ser tomados en cuenta por el Juzgador a la
hora de dictar sentencia. Mds en concreto, nos centraremos en la llamada
prejudicialidad administrativa,

Pero antes de seguir adelante creemos que seria conveniente reproducir
aqui los parrafos més significativos, a estos efectos, de la sentencia con-
templada:

A) Considerando primero: «Son hechos probados de los que parte el
Tribunal ”a quo” para estimar en parte la demanda formulada por la So-
ciedad Anénima ”S”... los siguientes: €) como habia sido concedida licen-
cia municipal de obras, la Comisidén Provincial de Urbanismo de Barcelona,
a nuevae solicitud de la actora, y en dictamen recabado por la Comisién de
Servicios Técnicos, acordé iemer dicha licencia por erréneamente conce-
dida, insistiendo en la denegacién y errénea concesién, impidiendo ello la
instalacién del cine proyectado...»

B) Considerando quinto: «...en cuanto de ellos (los documentos ale-
gados como auténticos por la recurrente) se deduce la evidencia de la
infraccién de los planes urbanisticos ya aprobados por la construccidén de
la sala de cinematégrafo en cuestién, v que la licencia municipal de obras,
que la recurrente aduce en su favor, consta en ellos que fue etréneamente
concedida...»

C) Considerando sexto: «...sin perjuicio de los derechos y acciones que
pueda la demandada ejercitar contra la Corporacién Municipal, que con-
cedié erréneamente una licencin de obras, con base en la normativa dictada

* Vide extracto de esta seniencia publicado en A. D. C., 34 (1981), pagi-
na 200 y ss., y comentada por G, G. C.
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por la Administracién para regular la concesion de licencias y el aprove-
chamiento urbanistico del suelo...»

D) Considerando séptimo: «...en definitiva, y sin perjuicio de lo que
en su caso pueda acordar la jurisdiccién countencioso-administrativa, debid
denegarse una licencia que no se ajustd a la ordenacién urbana, cuya juris-
diccion serd la competente para acordar las indemnizaciones que procedan,
si la licencia o autorizacién, como consta en los documentos invocados
como auténticos por la recurrente I. C. C., S. A., fue otorgada errénea-
mente segiin se deduce de los articulos diciséis dos y tres del Reglamenio
de Servicios de las Corporaciones Locales y del ciento setenta y dos de
Ia Ley del Suelo de doce de mayo de mil novecientos cincuenta y seis,
y hoy se plasina en el articulo doscientos treinia y dos del Texto Refun-
dido de nueve de abril de mil novecientos setenta y seis...; todo ello pre-
suponiendo el hecho admitido por ambos litigantes y por la sentencia recu-
rrida de que la edificacién cuestionada fue contraria al planeamiento ur-
banistico aprobado y vigente al realizarse la obra...»

2. Como hemos sefialado méas arriba, el problema que gueda reflejado
en estos parrafos de la sentencia comentada no es sino el de las relaciones
entre los tribunales civiles y las decisiones administrativas y contencioso-
administrativas que van a servir de fundamento o al menos influir en al-
guna forma en la decisién de aquéllos. No se trata, por tanto, de un chogue
frontal, que se resolveria en la forma a tal efecto prevista por las leyes,
sino de un caso de lo que se suele denominar como prejudicialidad; y en
€l supuesto concreto que estamos contemplando, de prejudicialidad admi-
nistrativa.

Se produce la prejudicialidad adminisirativa cuando la resolucién de
una cuestién de Derecho Administrativo ejerce influencia sobre la decisién
de una cuestién civil (1); y ello tanto cuando la decisién de la cuestién ad-
ministrativa a que hemos aludido compete a un dérgano jurisdiccional, como
cuando corresponde a un 6rgano estrictamente administrativo (2).

Mas en concreto, el andlisis ha de centrarse en torno a la afirmacién
realizada por el Tribunal de Casacién de que la licencia de obras conce-
dida por el Ayuntamiento a I. C. C., S. A., lo fue erréneamente. Serd pre-
cisamente alrededor del fundamento con el que nuestro mAs alto Tribunal
realiza esta afirmacién, donde girard la atencién del presente comentario.

3. Para ello hemos de establecer algunas premisas, cuya misma claridad
nos permitird no extendernos excesivamente en su consideracién:

a) El objeto del pleito es claramente civil, puesto que se trata de una
controversia «inter privatoss acerca del cumplimiento y resolucién de un

() Ewmniro GoMez ORBANEI, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Cri
minal, tomo I, pag. 136. Barcelona, 1947,
) Op. cit.,, pag. 170.
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contrato civil; no se plantea en iorno a eliv ningin problema de conflicto
de jurisdicciones (3).

b) Ahora bien, el cumplimienio del contraio civil a que hemos hecho
referencia se enconiré sometido a la concesién por parte de la Adminis-
iracién Pdblica de las correspondientes licencias de obras y de apertura
del local, la denegacion de una de las cuales provocd, a su vez, el incum-
plimiento de uno de los contratantes (4).

c) Los recursos frente a la denegaciéon de la licencia de apertura del
cinematégrato —primero— y de la declaracién de la licencia municipal de
obras como erréneamente concedida —después— han de seguir la via legal-
mente prevista, es decir, la administrativa en primer lugar, y mas tarde
la contencioso-administrativa; la jurisdiccion civil no tiene ninguna com-
petencia sobre elio (5).

d) Asi pues, es a las autoridades administrativas, y en su caso a la
jurisdiccidén contencioso-administrativa, a Jos que corresponde decidir y
fijar si hubo error ¢ no en el otorgamiento de la licencia.

Por tanto, podemos preguntarnos ahora si el Tribunal Supremo ha
desconocido esta dltima afirmacién cuando dice que la licencia mumicipal
de obras fue concedida erréneamente, excediéndose asi en su competencia.

4. Pero antes de coniestar a esta pregunta, reviste gran utilidad hacer
una referencia, siguiera sea brevemente, a algunos aspectos del régimen de
las licencias mads arriba expresadss.

Tras establecer el art. [78-1 de la Ley del Suelo la necesidad del otor-
gamiento de licencia para «los aclos de edificacién y uso del suelo, talés
como... las obras de nueva planta...», €} art. 22-3 del Reglamento dispone
que «no se concederd el permiso de obras sin el otorgamiento de la licen-
cia de aperiura, si procediera». La finalidad de este precepto es «evitar
que una vez realizada la obra (previa la obtencién de la correspondiente
licencia) se encuentre el propietario con que, no contraviniendo la inisma
ninguna norma del planeamienio desde el punto de vista arquitectdnico
{por lo que no egiste inconveniente en la concesion de licencia de obras)
no retna las condiciones exigidas para que pueda destinarse al fin espe-
cifico proyectado, y no pueda otorgarse la licencia de apertura» (6).

El supuesto de hecho recogido por la sentencia coincide com €l que
acabamos de reflejar en cuanio a la existencia de licencia de obras y pos-
terior denegacién de la de apertura; pero difiere en tanto en cuanio esta
denegacién se debe a lo que Gonzdlez Pérez denomina «punio de vista
arquitecténico», puesto que en el caso fundamentador del fallo del Tribunal
Supremo si existia -—segln parece—— «inconveniente en la concesién de la
licencia de obrase, mientras que de los hechos probados no se deduce,

(3) Cfr. arts. 1 ¥ 2 de la Ley Repuladora de la Jurisdiccidn Contencioso.
Administrativa.

@) Cfr. arts. 178-1 de la Ley del Suelo, 223 de su Reglamento y 6 del
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

(5% Cfr. arts. 113 de la Ley de Procedimiento Administrativo v 37 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
" Eiﬁ)dmlwssi Gonzfirz PEREZ, Comentarios ¢ la Ley del Suelo, pags. 1217-1218,

adrid, 1981.
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ni parece teper relevancia alguna en el pleito, que el local «no retna las
condiciones exigidas para que pueda destinarse al fin especifico proyectados.

De todas formas esta diferencia que podriamos calificar de teleolégica,
no tiene relevancia, a los efectos del precepto reglamentario mas arriba
citado, puesto gue si no bastara la claridad de su tenor Lteral, que no
hace distinciones, la jurisprudencia tiene establecido gue la concesiéon de
la licencia de apertura es condicionante de la de obras cuando la obra se
destine a un establecimiento de caracteristicas determinadas (7). Todo ello
sin perjuicio de que en la prictica no se someta la concesién de la licencia
de obras correspondiente de aperiura del local (8).

Por otro lado, es de innegable interés proceder a la determinacién del
papel que juegan en el otorgamiento de la licencia de apertura del local
la Corporacion Municipal y la Comisién Provincial de Servicios Técnicos.
La competencia para el dicho otorgamiento corresponde al alcalde, de
acuerdo con lo previsto por el art, 6 del Reglamento de Actividades Moles-
tas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas; por su parie, a la Comisién Provincial
de Servicios Técnicos coresponde imformar la concesion de la licencia,
informe que serda vinculante en caso de que implique su denegacién (9).
En este dltimo supuesto, el recurso frente a la denegacién de la licencia
de apertura deberd dirigirse contra el pronunciamiento denegatorio del
alcalde, quien remitird el citado recurso a la Comisidn Provincial de Servi-
cios Técnicos; caso de gue ésia se rafifique en su informe, la impugnacién
—que se trata de un recurso de reposicidén previa o la via contencioso-
administrativa-- debera ser rechazada.

Asimismo es preciso resaltar que <el informe que emite !a Comisién
Provincial de Servicios Técnicos no tiene naturaleza juridica de acto defi-
nitivo» (10), sino que necesita que recaiga sobre €l el acio del organismo
lamado a dictarse, que le imprime ejecucion (11).

Por dltimo, dirernos que la consideracién de la actividad consistente en
una sala de proyeccién de peliculas como actividad molesta, y sometida
por tanto a la concesion de la preceptiva licencia, se deduce de la inclusién
de dichas salas dentro del noménclator que figura como anexo NUMErc uno
al Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

5. Volviendo ya a recoger el hilo del tema planteado, que una primera
lectura del texto de la sentencia comentada nos llevaria a dar respuesta nega-
tiva a la pregunta que mds arriba dejamos formulada. En efecto, parece que
no se irata de que la Sala sentenciadora haya decidido, con base en los he-
chos declarados probados y en la legislacién administrativa aplicable al caso
que hubo error en la concesién de la licencia municipal de obras. Antes
bien, de los términos literales de la resolucién podria deducirse que nos ha-

{7) Cir. por todas, sentencia de 13 de diciembre de 1977,

(8 Jesus Gonzdiez Prrez, Op. cit., loc. cit.

(9) Cfr. arts. 72 y 31 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalu-
bres, Nocivas y Peligrosas,

(10) Ramon MARTIN Mateo, Derecho Ambiental, phg. 219. Madrid, 1977.

(11) Cfr. sentencias de 27 de febrero de 1964 v 22 de junio de 1967.
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llamos ante un supuesto en ¢l que la decisién de la Comisién Provincial de
Servicios Técnicos en sentido de considerar la tantas veces citada lLcencia
municipal de obras como erroncamenie otorgada, es tomada como un hecho
—hecho juridico— del que se parte, en forma tal gue la existencia de error
no es apreclada por el juzgador civil, sino gue es un hecho del que se parte,
en tanio en cuanto el 6rgano competente se ha pronunciado sobre eilo. Nos
situariamos asi en un caso de prejudicialidad administrativa al que més arriba
hemos hechos referencia.

Hs sabido que no es éste el tinico caso en el ordenamiento juridico es-
panol en que una sentencia parte de un hecho juridico, en forma similar
a la contemplada. Hemos de referirnos, en primer lugar, a los supuestos
yue se producen dentro del mismo campo civil. Asi la ley regula expresa-
mente casos de prejudicialidad agministrativa en los numeros 9 y 10 del
articutlo 114 de la Ley de Arrendamienios Urbanos. El primero de ellos
establece como causa de resolucion del contraio de arrendamiento «la ex-
propiacién forzosa del inmueble, dispuesia por autoridad competente, segun
resoiucion gue no dé lugar a ulterior recurso»; el segundo, por su parte,
establece también como causa de resolucién de dicho comtrato «la decla-
racién de ruina de la finca, acordada por resolucién que no dé lugar a
recurso...». En ambos casos sera precisa la concurrencia de la resolucion
administrativa dotada de firmeza para poder apreciar la concurrencia de
la causa de resolucién del coatrato de arrendamiento.

Otro caso de prejudicialidad lo encontramos también en las relaciones
entre la jurisdiccién civil y la penal: «el delito, en cuanto tal, no produce
mas efecto juridico que la pena (C. p. art. 1). De lo que puede depender
el efecto civil no es del delito, sino o bien de la condena penal tomada
como hecho juridico...» (12).

Avalan esta interpretacion de la sentencia el considerando primero, que
estima probado que la Comisién Provincial de Urbanismo de Barcelona, en
dictamen solicitado por la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, acordo
tener la licencia de obras a que nos referimos por erréneamente concedida;
v en considerando quinto, al afirmar que consta en los documentos alegados
como auténticos a efectos de casacidon, que la licencia fue erréneamente
concedida. .

Ahora bien, elio no puede ser comsiderado como definitivo para decir
que la respuesta a la pregunta mds arriba planteada ha de ser negativa.
En primer lugar porque lo que se considera probado no es el error en la
concesion de la licencia, sino que la Comision Provincial de Urbanismo
habja declarado la existencia de tal error; y en segundo lugar, porque los
documentos aportados como auténticos no son suficientes para otorgar a
ese error la categoria de hecho juridico, como vercmos a continuacidén.

En efecto, para que la decision administrativa llegue a adquirir existencia
como tal hecho juridico independiente es necesario que baya adquirido fir-
meza. Y ello por dos razones. La primera, légica: serfa absurdo que €l
juzgador civil tomase como fundamento de su resolucidén un aparente hecho

(12) EMmnIo GOMEZ ORBANEIA-VICENTE FHERCE QUEMADA, Derecho Procesal
Civil, vol. I, pag. 387. Madrid, 1979.
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juridico que mdés adelante puede resultar inexistente, seglin cual sea la
decisién del érgano competente, bien sea administrativo, bien contencioso-
administrativo.

La segunda, por analogia con lo que ocurre en los supuesios de prejudi-
cialidad més arriba estudiados. En este sentido hemos de recordar que el
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en sus niuneros 9 y 10,
exige respectivamente «resolucién que no dé lugar a ulterior recurso» y
«resolucién gque no dé lugar a recurso». En estos casos, por tanfo, no es
posible dictar la resolucién del contirato de arrendamiento sin que la reso-
lucién que la fundamente devenga firme, sea en via administrativa, sea en
via contencioso-administrativa, caso de haberse interpuesto los correspon-
dientes recursos (13). Asimismo, en la prejudicialidad penal, la suspensién
del procedimiento civil contintia hasta la terminacién del criminal, es decir,
en aquellos casos en que exista sentencia o resolucién judicial, cuando
ésta sea firme (14).

Asi pues, para que el acuerdo de la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos —o, en su caso, €l de la de Urbanismo—- pueda ser considerado
hecho juridico es preciso que haya adquirido firmeza. Y no sélo en la sen-
tencia comentada no consta ello como hecho probado, sino que hay indi-
cios que cuando menos hacen dudar en la concurrencia de la firmeza, al
menos en la mente del juzgador; por ejemplo, cuando en el considerando
séptimo se afirma que la jurisdiccién contencioso-administrativa serd la
competente para acordar las indemnizaciones procedentes «si la licencia
0 autorizacién... fue otorgada erréneamente».

6. Si no ha sido su consideracién como hecho juridico en el sentido
mas arriba indicado, el fundamento de la declaracién, de haber existido
error en el otorgamiento de la licencia, habremos de buscar un fundamento
diferente.

Una vez en este terreno parece que la tnica forma de apreciar la con-
currencia de tal error es deduciéndola de la comparacién entire la licencia
concedida y la normativa urbanistica vigente y aplicable. Sin embargo,
¥ como ya ha quedado establecido mdés arriba, ello no es competencia de
la jurisdiccién civil, sino, en todo caso, de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa; por tanto, hemos de considerar, al menos de momento, como
cerrado este camino (15).

Pero atn queda otra posibilidad por explorar, cuando nuestro Tribunal
Supremo afirma «... todo ello presuponiendo el hecho admitido por ambos
litigantes y por la sentencia recurrida de que la edificacién cuestionada
fue contraria al planeamiento urbanistico aprobado y vigente al realizarse
Ia obra...s, Se tratarfa en este caso de afirmar el error como hecho, pero

(13) Ellp sin perjuicio de que, como prevé el mismo art. 114, nim. 10,
parrafo 2° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, «cuando el peligro de
Tuina se declare inminente por la autoridad competente, aunque la reso-
1uc16n' no fuere firme, podrd disponer la gubernativa que la finca sea
desalojadas,

(19 Cfr., arts, 114, 362 y 1.084 de la Ley de Enjuiclamiento Criminal.

(15 Cir., otra vez, art. 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.
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partiendo no de la resolucién administrativa o jurisdiccional, como era el
caso anterior, sino de su admisién por las partes y —cara a la vinculacidén
para el Tribunal de Casacién— por la Sala de Instancia.

Hemos de distinguir, llegados a este punto, entre distintas posibilidades.
En primer lugar hay que partir de que los hechos que son convenidos por
las partes no necesitan prueba, segm resulta el juego de los arts. 549 y 565
de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil (16). Por tanto, si ambas partes hubiesen
convenido en sus escritos respectivos —o simplemente una afirmado y la
otra no negado— en que la licencia de obras fue erréneamente concedida,
tanto los Tribunales de Instancia como el de Casacién hubieran podido te-
nerlo como hecho probado, y basar sobre ello su fallo.

Pero no es sobre ese error en la concesién de la licencia sobre lo gue
las partes estan de acuerdo, sino sobre «el hecho ...de la edificacién cues-
tionada fue contraria al planeamiento urbanistico». En este caso el razo-
namiento de nuestro mas alto Tribunal apareceria claro: si la edificacién
fue contraria al planeamiento —y ello es un hecho admitido por las partes—,
¥y se otorgd licencia para levarla a cabo, es obvio que la licencia tuve gque
ser otorgada con error. Ahora bien, nos hallariamos no ante un hecho que
le viene dado al Tribunal y con el que éste ha de contar, sino con una
deduccién realizada por el juzgador a pariir de un hecho, de manera que la
existencia de error se aprecia, no de la comparacién supuesto de hecho-
norma aplicable, sino supuesto de hecho a) supuesto de hecho b); y ello
no obsta a que, en todo caso, la Sala haya hecho una declaracién «ex novo»
—existencia de error en la concesién de la licencia— gque en modo alguno
corresponde a ella realizar.

7. Pese a todo lo hasta ahora dicho, no somos de la opinién de que
nuestro Tribunal Supremo haya procedido en esta cuestién de forma sus-
tancialmente incorrecta. No podemos dejar de lado, a la hora de enjuiciar
esta sentencia, la concurrencia de una serie de factores que hasta el mo-
mento han permanecido en un segundo plano.

En primer lugar hay que poner de relieve la escasa importancia préctica
que tiene, para el caso debatido, el que haya habido o no error en la con-
cesién de la licencia municipal de obras. En efecio, el error es traido a
oolacién para determinar quén es el responsable de los perjuicios causados
a aquella parte que, por no poder cumplir el contrato —precisamente a
consecuencia de la denegacién de la licencia de apertura por considera-
ciones meramente arquitecténicas— se ha visto demandada y condenada
en el pleito. Dichos perjuicios deberan ser reclamados a la Corporacién
Municipal —dice la sentencia—, puesto que fue ella quien errd al conceder
Ja licencia. Pero la respuesta no serfa muy distinta en el caso en el que
el error hubiera sido cometido por la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos, puesto que también en este caso responderfa la Administracién.
Precisamente la responsabilidad nace del incumplimiento de un contrato,
incumplimiento provocado por la contradiccién entre dos actos administra.
tivos, pero cualguiera que sea el ente administrativo responsable, el incum-

(16) Cfr. también, y en apoyo de esta posicién, sentencia de 18 de junio
de 1965.
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plimiento y su causa no resultan afectados, y de ello ha de responder, en
todo caso, la Administracion (17).

Tampoco podemos olvidar los constantes envios que realiza la Sala Juz-
gadora a la jurisdiccién contencioso-administrativa en sus considerandos,
afirmando su propia incompetencia vy la competencia de la jurisdiccién
aludida —pese a algunas incursiones en el Derecho Administrativo—, mues-
tra de que la Sala nunca perdié de vista el problema que en este comentario
se suscita, y de la claridad —al menos tedrica— con que aprecia cudl es
su lugar en lo que al tema aqui debatido se refiere.

Somos de la opinién de que el Tribunal Supremo obrd, tratdndose de
un aspecto no decisivo para la resolucién del fondo del asunto, con los
datos de que disponia, de los que se podia deducir, con fuerte evidencia
(y a nivel fActico), la existencia de error en la concesién de la licencia
municipal de obras, v sin prejuzgar ni vincular en ninguna forma la reso-
lucién que la jurisdiccién contencioso-administrativa pudiera tomar en su
dia respecto de los aspectos administrativos de la cuestién. Y también,
abundando en lo antedicho, hemos de mosirarnos de acuerdo con la solu-
cién encontrada por el juzgador, precisamente por la escasa relevancia del
tema debatido, pero sin que pueda ser admisible la extensién de esta forma
de actuar a supuestos de mayor consideracién.

8. Vamos a finalizar ya este breve comentario. Es verdad que, como
acabamos de sefialar, la importancia tanto del tema en si como de la con-
creta declaracién del Tribunal Supremo en lo que al caso ventilado se
refiere, es muy pequefia. Pero precisamente ello nos permite que nos demos
mejor cuenta de los peligros que presenta la actual situacién en torno a la
prejudicialidad administrativa. Bllo podria provocar la existencia de graves
contradicciones e injusticias en el ejercicio de una funcién que por su pro-
pio fin, recibe el nombre de Administracién de Justicia. El problema existe,
y se dari cada dia con mayor frecuencia, y no podemos culpar al Tribunal
Supremo si, para obtener resultados de justicia, deja un poco de lado Ia
letra para atenerse al espiritu del Derecho.

an Na‘turalm'e.nte, ello siempre y cuando sea apreciable la existencia
de tal responsabilidad, de acuerdo con lo establecido por el art, 232 de la
Ley d«_el Suelo (en una primera lectura aplicable tan sélo después de la
anulacién de la licencia) o el mds amplio y general art. 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, Dejamos de lado, por
no ser de interés directo para esie comentario, la posibilidad de apreciar
en el particular que no solicité la licencia de apertura previamente a la
de obras, la concurrencia, cuando menos de negligencia.



I1I. SENTENCIAS

A cargo de: José BONET CORREA, Anfonio CABANILLAS SANCHEZ, Luis
Francisco J. CORTES DOMINGUEZ, Jesis DIEZ DEL CORRAL, Pedro
ELIZALDE Y AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO, Maria Angeles
MANZANO CEJUDO y Céandido PAZ ARES.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. Doctrina de los actos propios.~Los actos propios, para ser tenidos como
expresién del consentimiento, han de ser realizados con el fin de crear, mo-
dificar o extinguir algtin derecho, causando estado y definiendo inalterable-
mente la situacién juridica del autor de los mismos, como asi tiene decla-
rado la jurisprudencia de esta Sala.

Prueba de los actos propios—Para poder razonar si tales actos pueden
tener la aficacia que la doctrina jurisprudencial les atribuye es preciso que
aparezcan plenamente probados, todo lo cual obliga a desestimar el motivo.

Error de derecho en la apreciacidn de la prueba—Se da cuando se in-
fringe un precepto legal valorativo de determinado medio probatorio, no
reconociendo a éste la eficacia que la ley le otorga, lo que necesariamente
supone el tener que citar, de modo directo, expreso y concreto, la norma
valorativa infringida y el concepto en que lo hubiese sido.

Interpretacion del contrato—Lo que estd impugnado es la interpretacién
que la Sala sentenciadora hace de dicho pacto contractual, pretendiendo
asi que su interesado y subjetivo criterio prevalezca frente al mas autoriza-
do, objetivo e imparcial de dicho Tribunal, lo que no es licito, ya que para
combatir con éxito tal interpretacién era preciso hacer la impugnacién
sobre la base de ser esa interpretacién ilégica o absurda por haberse vulne-
rado alguna de las normas de interpretacién contenidas en los articulos
1.281 a 1.289 del Cédigo civil. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—FEIl profesor Dfez-Picazo («La doctrina de los propios actoss, Bar-
celon_a, 1963, pp. 110-124), que ha analizado ampliamente la doctrina de los
propios actos, expone y comenta los presupuestos de aplicacién de la regla
«adversus factl}m suum quis venire non potest» en nuestra jurisprudencia,
entre los que cita el que ahora aparece en la sentencia que anotamos. Estima
que no es claro el sentido de la siguiente afirmacién jurisprudencial: <«Los
actos contra los cuales no es licito accionar, a quien los ha ejecutado, son
aquellos que, por su caracter trascendental o por constituir convencién, cau~
san estado definiendo inalterablemente la situacién juridica de su autors,

Fue declarado para decidir que no va contra sus propios actos el legitimario
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que solicita el suplemento de legitima, tildando de inexacto un anterior
avaliio de la herencia. El demandante, entendié el Tribunal Supremo, podia
exigir la determinacién y valoracién exacta de los bienes que integraban la
herencia, a pesar de este avaliio anterior (Sentencia de 7 de diciembre de
1896, anotada en las pp. 286-287 de la monografia citada). Mas para decir esto,
apunta DfEz-Picazo (p. 117), siguiendo el método de las generalizaciones abs-
tractas, consigna la frase transcrita que no puede por menos de ocasionar-
nos alguna perplejidad.

Los actos, que no pueden contradecirse, son aquellos que «causan estado
definiendo inalterablemente la situaciém juridica de su autor». La expresién
«actos que causan estado» parece tomada de la terminologia administrativa.
En via administrativa «causa estado» un acto cuando es definitivo e inmo-
dificable, cuando crea un estado de cosas inalterable. Pero con ello estamos,
seguramente, introduciendo lo definido en la definicién y, nuevamente, giran-
do en torno a la misma idea.

Tampoco es claro el sentido de la expresién «definir una, situacién juridi-
ca». El acto, ademas de definitivo, ha de ser definidor. Definir es aqui reve-
lar la actitud de la persona respecto a la situacién juridica. Si el acto ha
revelado una actitud de la persona respecto a la situacién juridica, la per-
sona no puede en el pleito tomar una actitud distinta.

Estos actos que causan estado y que definen de manera inalterable la
situacién juridica de su autor son de dos tipos, segiin que, a) tengan «ca-
récter trascendental o b) constituyan «convencién». Con ello llegamos ya a
la maxima inconcrecién, pues atribuir a un acto «caricter trascendental» es
algo sumamente dificil. Trascendencia se entiende vulgarmente como impor-
tancia o gravedad de un hecho, de un acontecimiento o de un asunto. Fuera
de ello, intentar aquilatar en qué consiste esta trascendencia es punto me-
nos que imposible.

Sobre el caricter trascendental ha insistido el Tribunal Supremo en
otras ocasiones. En general, se dice que los actos propios han de ser consen-
tidos con pleno conocimiento v que, por ello, «la opinién errénea del propio
derecho no puede servir de base para atribuir a los actos que de ella se
derivan cardcter trascendental, La idea es importante: la persona no queda
vinculada por aquellos actos que realizé por error acerca del alcance del
propio derecho. Si este error se sufrié, puede luego venirse contra los actos
propios, cualquiera que fuera su naturaleza.

A. C. S.

2. Principio de buena fe. Aplicacién en la esfera procesal—No hay que
olvidar el instrumento juridico que el legislador, al reformar el Titulo pre-
liminar del Cédigo civil, proporcioné a los jueces y Tribunales para que
introdujeran en la solucién de los litigios un principio fundamental del De-
recho como es el de la buena fe en sentido objetivo (art. 7, 1 del Cédigo
civil), es decir, el de una norma que en su profundo sentido obliga a la
exigencia, en el ejercicio de los derechos, de una conducta ética significada
por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia respon-
sabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre
pueda provocar en el dmbito de la confianza ajena, exigencia que es aplica-
ble, atin m4s si cabe, en la esfera procesal.

Recurso procesal. Aplicacién del articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—El litigante que, para ahorrarse el tiempo y tramite del recurso es-
pecial de audiencia al rebelde, pide la notificacién personal de la sentencia
al demandado, no obstante habérseles notificado por edictos en el «Boletin
Oficial de la Provincias, ha de atenerse a las consecuencias de sus actos
—«periculum et commodums—, es decir, a todas, tanto a las favorables
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como a las adversas, y que es justo que no pueda ahora impedir que el
demandado haga uso del derecho que le concede el articulo 771 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es decir, el de recurrir en apelacién de la senten-
cia que le ha sido notificada personalmente, porque esta notificacién, ulte-
rior a los edictos, hace renacer por acto propio del demandante el derecho
del notificado en esa forma y purga su inactividad al no haber recurrido
Iuego de la notificacién por los edictos. (Sentencia de 8 de julio de 1981;
ha lugar.)

NOTA~—Para nuestro Tribunal Supremo, es claro que la Sala de Instan-
cia no debié negar al apelante su derecho al recurso, interpuesto de acuerdo
con lo autorizado por el articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pre-
cepto que al haber sido infringido en la forma denunciada, provoca la es-
timacién del motivo que se estudia v con él la del recurso.

3. Causa ilicita. Cuestién de hecho.—Si la conceptuacién juridica de la
causa es cuestién susceptible de ser revisada en casacién, no hay que ol
vidar que es facultad peculiar de los Tribunales de Instancia la estimacién
de los elementos de hecho sobre los cuales ha de basarse la deduccién y
declaracién relativas a la existencia de la causa, y en su caso, a su falsedad
o ilicitud, pudiendo tnicamente impugnarse con éxito el criterio de la Sala
«a quo» si se demuestra error de hecho.

Causa ilicita—Ha quedado probado que la intencién de los contratantes,
al celebrar entre ellos ¥y a espaldas del arrendatario del local de negocio, la
estipulacién discutida fue suplantar a éste en esa posicién de arrendatario,
considerando unilateralmente ineficaz el contrato de traspaso anteriormente
convenido con el arrendatario preterido, de modo que tal desplazamiento
ilicito de éste, facilitado por su fallecimiento sin herederos que defen-
diesen su posicién, se constituyé en motivo determinante del contrato, en
el que entre otras ventajas como la de ser arrendatario «ab initio» obtenia
el actual recurrente la de pagar al arrendador una cantidad muy inferior a
la que se habia obligado a pagar por el traspaso al arrendatario desplazado;
todo lo cual demuestra la causa ilicita plasmada en el propdsito de los
contratantes de perjudicar a tercero en beneficio propio, revistiendo el
convenio en su totalidad uh matiz inmoral. (Sentencia de 19 de mayo de
1981; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

4. Contrato de compraventa de inmueble, Incumplimiento. Intereses. It
demmizacion de dafios y perjuicios. Lucro cesante~Se condena a pagar al
comprador un millén de pesetas, mds los intereses legales, desde el momento
de la interposicién de la demanda, mds el pago de los dafios y perjuicios
ocasjonados al actor por el incumplimiento del contrato, a que la demanda
se refiere, que serdn fijados en ejecucién de sentencia. Estos dafios y per-
juicios comprenden el aumento de valor experimentado por la finca adquirida
desde la fecha de su compra, diferencia de valor que constituye el lucro
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cesante o ganancia dejada de percibir por el actor, si bien su cuantia habra
de fijarse en ejecucién de sentencia sobre la base de dicha diferencia de
valor. (Sentencia de 5 de diciembre de 1980.)

NOTA.—En el presente hecho conflictivo, constitutivo de un contrato de
venta de un inmueble, el vendedor no recibe el precio, ni el valor en que
debe ser tasada la mitad de la finca vendida. Pasado el tiempo, a través de
una serie de recursos interpuestos por el comprador, la finca se eleva de
valor, al mismo tiempo que se advierte la depreciacién de la moneda. Ante
el incumplimiento del comprador por la no entrega del precio, el vendedor,
en base al articulo 1.124 del Cédigo civil, opta por exigir el cumplimiento
con el resarcimiento de dafios y perjuicios y el abono de intereses.

En vista de que, segtn el articulo 1.106 del Cédigo civil, la indemnizacién
de dafios y perjuicios comprende no sélo el valor de la pérdida que haya
sufrido, sino también la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor,
el juzgador estima para este caso que el deudor realice: a) El pago de la
cantidad liquida debida, «mas sus intereses legales» desde el momento de
Ia interpelacién por el acreedor con su demanda (art. 1.108); b) La indem-
nizacién de dafios y perjuicios que implica el «aumento de valor experimen-
tado por la finca adquirida desde la fecha de su compra», ganancia dejada
de percibir por el vendedor o «lucrum cessans» (SS. 28 enero 1961 y 17
marzo 1964) y ganancia para el comprador sin causa justificada (SS. 2 julio
1946 y 27 abril 1947), ya que todavia no habia cumplido con las obligaciones
derivadas del contrato de compra, cuales eran el pago total del precio de la
finca vendida o la opcién de la entrega del valor de la mitad de dicha finca
(art. 1.124 C. c.). De aqui que no se esté solamente ante un supuesto del
articulo 1.108 del Cédigo civil, de falta de entrega o incumplimiento de dar
una cantidad de dinero, sino también del incumplimiento de una deuda de
valor, la derivada de un acto posterior o de valoracién de la finca, que no
se _hizo por cometer una dilacién morosa o dolosa (art. 1.101 del Cédigo
civil). (Cfr. mi estudio: «La indemmnizacion por wmora en las obligaciones
pecuniarias», en ANUARIO DE DerecHoO -Crvi, XXXII-2/3, 1979, pp. 371 ss.).

J. B. C.

5. Voluntad rebelde al pago—Se acredita por la cesacién en el pago de
las letras presentadas al cobro. Asi como, por la persistencia en la situa-
cién de incumplimiento, ni siquiera alterada por el acto de conciliacién pre-
vio al juicio.

Documentos auténticos—No tienen el cardcter de auténticos los documen-
tos que fueron examinados y valorados en la Instancia.

Valoracién de las pruebas.—Es facultad privativa del Juzgado o Tribunal
la valoracién de las pruebas, debiendo ser respetados sus resultados, en
tanto no se demuestre que el juzgador incurrié en error de hecho.

Apreciacién conjunta de la prueba—No es lcito en casacién desarticular
y combatir el resultado de la apreciacién conjunta de la prueba, por la ale-
gacién aislada de uno de sus elemenios integrantes, al objeto de acusar al
Juzgador de haber incidido en infraccién.

Extemporaneidad e insuficiencia del ofrecimiento de pago~Estas cir-
cunstancias concurren en el accionante por no efectuar el pago del precio
en las fechas del contrato, por no haber tratado de seguir cumpliendo las
obligaciones como comprador, presentando demanda transcurridos casi

siete afios del dltimo abono. Asi como por haber dejado impagada una cambial
Oportunamente presentada.
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Consignacion.—Aunque se sienta por la doctrina la innecesariedad de ésta
a efectos de la aplicacién de! articulo 1.124 del Cdédigo civil, se presume
siempre la existencia de un ofrecimiento previo. (Sentencia de 14 de mayo
de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.—FE]l demandante insta juicio declarativo de derechos, solici-
tando que se le declare propietario del inmueble objeto del litigio v la ele-
vacién a escritura ptiblica del contrato privado de compraventa por él ce-
lebrado con la ahora demandada. Quien a su vez en demanda de reconven-
cién pide se declare la resolucién del citado contrato de compraventa.

El Tribunal de Primera Instancia estima la demanda inicial y desestima
la reconvencién presentada por la parte demandada. La Audiencia Territo-
rial acoge €l recurso de apelacién y revoca la sentencia del Tribunal de
Instancia, declarando haber lugar a la reconvencién con la consiguiente re-
solucién del contrato de compraventa.

M. A. M. C.
6.—Inexistencia de voluntad rebelde al pago.—Se considera que no existe
voluntad rebelde al pago, cuando la falta de éste es debida a causas ajenas
a Ja voluntad de la persona obligada, tales como el ingreso en prisién, o el
haber dejado de ser titular del bien cuestionado por embargo decretado en
proceso con la consiguiente subasta y adjudicacién a otra persona.

Error de hecho—Estari defectuosamente planteado el error de hecho,
cuando para ampararlo se invocan documentos que no tienen la condicién
de auténticos por haber sido examinados y valorados en la Instancia.

Error de derecho~—Seran intrascendentes aquellos errores de derecho que
afecten a declaraciones complementarias o accesorias de la principal. (Sen-
tencia de 9 de abril de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.~La parte actora, una sociedad inmobiliaria, insta la resolucién
por ﬁalta de pago del contrato de compraventa suscrito con el demandado,
en virtud de la cldusula resolutoria establecida en el mismo a tal efecto.
Para ello, junto con el inicial comprador demanda a los herederos de la
esposa de éste y al adjudicatario del piso objeto del litigio, en subasta ce-
lebrada por el correspondiente Juzgado de Imstruccién, como consecuencia
de las actuaciones practlcadas en pieza de responsablhdad civil frente al mlclal
comprador, condenado en juicio por el parricidio de su esposa.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La Audlencm Te-
rritorial confirma la decisién del Tribunal de Instancia.

M. A. M C

1. Incumplimiento de contrato. Requisitos—No es posible incluir en las
consecuencias de la contravencién contractual genérica, a que se refiere el
articulo 1.101 del Cédigo civil, a las simples irregularidades que mo sean
constitutivas de frustracién definitiva del interés de las partes, salvo que
exista resistencia contumaz y deliberadamente rebelde al recto cumplimien-
to, Io cual no ha ocurrido en el presente caso, pues la liquidacién de las
obras fue realizada, aunque tardfamente, y la extralimitacién en tales obras
debe dar lugar solamente a un reajuste de partidas y cuentas.

Aplicacidn analdgica de normas, Requisitos—Con arrveglo al predmbulo
del Decreto modificador del Tfiulo Preliminay del Cédigo civil y su texto po-
sitivo (art. 4, p. 1), es condicién precisa para la aplicacién analégica que el
supuesto especifico carezca de regulacién normativa, lo cual no sucede en
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el supuesto litigioso, que se encontraba suficientemente normado, en cuanto
a los intereses de los contratantes por el comnirato, que es «lex inter pariess,
sea cualquiera su naturaleza tipica o atipica. (Sentencia de 7 de enero de 1981;
no ha lugar.)

P. E. A

8. Pena convencional y dinero de arrepentimiento.—No puede liberarse de
la obligacién con el pago de la cantidad fijada como pena, ya que carecia de
la facultad para eximirse de la prestacién objeto de aquélla, conforme es-
tablece el articulo 1.593 del Cédigo civil, pues en el contrato no se le reservé
expresamente ese derecho y, por ello, el demandado recurrido carecia de
facultad de elegir entre cumplir la obligacién o satisfacer la pena, de todo lo
cual deriva la infraccién por la Sala sentenciadora de los preceptos legales
que, como vulnerados, se alegan en el motivo, el cual, por ello, ha de ser
acogido, ya que la sentencia recurrida ha infringido la ley del contrato y
ha dejado al simple arbitrio del deudor la validez y cumplimiento de lo en
él estipulado.

Documento auténtico~—Es reiteradisima la doctrina jurisprudencial de esta
Sala que no pueden esgrimirse como auténticos, a efectos de casacién, los
documentos que han sido objeto de discusién en el debate y de resolucién en
la sentencia, por cuanto en torno a ellos se produjo la controversia litigiosa.

Interpretacion del contrato—Esa interpretacién no cabe tomarla en consi-
deracién al no haberse llevado a efecto por la via adecuada, que es la del
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Senten-
cia de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

HECHOS.—Se discute si el deudor estd facuitado para liberarse de la obli-
gacién que le incumbe, bien entregando las viviendas, bien satisfaciendo la
suma estipulada como pena por incumplimiento e indemnizacién de dafios
¥ perjuicios. La Audiencia Territorial admite que el deudor queda liberado
por el pago de la pena. Frente a este fallo prospera el recurso de casacién.

NOTA.—FE! Tribunal Supremo acepta el razonamiento del recurrente, que
debido a su interés vamos a transcribir: «Tratdndose de una verdadera obli-
gacién con clausula penal, el demandado, ahora recurrido, no estaba facultado
para, a su eleccién, liberarse de la obligacién que le incumbia, bien haciendo
entrega de las viviendas y locales, bien satisfaciendo la suma estipulada como
pena por incumplimiento e indemmizacién de dafios y perjuicios, pues no
cabe confundir la obligacién con clausula penal con la obligacién alternativa,
a la que se refiere el articulo 1.131 del Cédigo civil, toda vez que en la obli-
gacién con clausula penal el deudor debe la prestacién objeto de la obliga-
cién principal, mientras que en la obligacién alternativa el cumplimiento
puede recaer sobre una de entre varias prestaciones, y en el caso objeto del
recurso es visto que no se concedié al demandado la facultad de elegir entre
cumplir la obligacién principal —entrega de viviendas y locales— o la pena
—satisfaccién de tres millones de pesetas—, siendo solamente los recurrentes
quienes podian optar, una vez transcurrido el plazo sefialado sin haber hecho
gllglga entrega, entre exigir esa cantidad, como indemnizacién de dafios y pex-
Juicios, o conceder una prorroga concreta para que el cumplimiento de tal
obligacién se llevase a efecton,

A nuestro juicio, la decisién del Tribunal Supremo, que se apoya en el ci-
tado razonamiento del recurrente, es correcta, siempre que se haya acor-
d_aq.o una auténtica pena convencional (arts. 1.152 y siguientes del Cédigo
civil) v no una facultad alternativa, que surge cuando el deudor se reserva
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el derecho de elegir entre cumplir la prestacién principal o pagar el dinero
de arrepentimiento (cfr. Digz Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patri-
monial, 1, Madrid, 1972, p. 575).

El problema que, en realidad, late en la sentencia no es oiro gue deter-
minar si las partes han establecido una genuina pena convencional o si, por
el contrario, se adoptd la denominada pena de arrepentimiento. Nuestro Tri-
bunal Supremo parte de la base de que se establecié una pena convencional,
porque en el contrato no se reservé al deudor la facultad de liberarse de la
obligacién con el pago de la cantidad fijada como pena. Ante la inexistencia
de un acuerdo en favor de la pena de arrepentimiento, solo cabe admitir
la pena convencional, segfin se infiere del articulo 1.153 del Cédigo civil, El
Tribunal Supremo sefiala, en la sentencia que anotamos, que el deudor no se
reservé en el contrato la facultad del pago de la pena de arrepentiraiento,
con lo que, a nuesiro entender, alude simplemente a la necesidad de que
exista un pacto de las partes para que el deudor disponga de la referida
facultad. Nos parece importanie destacar que el adverbio «expresamente»,
que figura en el articulo 1.153 del Cdédigo civil, no debe entenderse como ne-
cesaria constancia documental, sino, mas bien, como acuerdo de las partes
en favor de la pena de arrepentimiento, que podrd probarse por cualquiera
de los medios admitidos en Derecho. La carga de la prucba pesara sobre el
que alegue la existencia del pacto. El adverbio «cxpresamente» es equivalente
a «claramentes, como se deduce, a nuestro juicio, del propio articulo 1.153
del Cédigo civil, donde se utilizan los citados adverbios, aunque en supuestos
distintos, si bien tieme una mayor trascendencia para las partc el segundo
supuesto, donde aparece el adverbio «claramente».

A. C. S.

9. Preferencia de los créditos anotados preventivamente en el Registro.
Régimen juridico~—1Los créditos anotados sélo tiemen preferencia sobre crédi-
tos posteriores, como sefiala el articulo 1.923, ntim. 4 del Cddigo civil, pues la
anotacion preventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia
alguna respecto de otros anteriores, ya que no crea ni declara ningin derecho,
ni altera la naturaleza de las obligaciones, ni convierte en real o hipotecaria
la accién que anteriormente no tenia este caracter, ni produce oiro efecto
que el de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes
anotados sélo, respecto a los otros acreedores que tengan contra el deudor
otro crédito contraido con posterioridad a la anotacién.

Irrelevancia de la anotacion preventiva frente a créditos anteriores~—La ano-
tacion no puede servir de base a preferencia alguna del crédito anotado sobre
el del tercerista, que data de fecha anterior a la de la anotacién, la cual no
puede hacer prevalecer su rango registral frente a otros créditos anteriores
no anotados o que lo fueren con posterioridad; criterio aplicado por la
Sala de instancias que no declara la preferencia del crédito hipotecario, sino
la de uno que consta en escritura publica de fecha anterior a la anotacién
preventiva. (Sentencia de 19 de octubre de 1981; no ha lugar.)

ANTECEDENTES.—En 14 de julio de 1975 se otorgd escritura publica con-
cediéndose un préstamo, en garanifa del cual se constituyé hipoteca sobre
tres fincas urbanas, que fue inscrita ¢l 12 de febrexo de 1976, tras haber sido
presentada en el Registro de la Propiedad el dfa 2 de diciembre de 1975. Pro-
movido, por otra parte, juicio ejecutivo, se embargaron al mismo deudor
hipotecario dos fincas urbanas, una de las cuales era de las hipotecadas,
anotandose el embargo el dia 1 de diciembre de 1975. El prestamista interpuso
terceria de mejor derecho.
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NOTA.—Este tema, con especial examen de supuestos de hecho semejantes
al planteado aqui, se trata en prorundidad por A. lpiens Llorca: Anotaciones
de embargo € mpotecas, en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
1974, pags. 24 y sig.

P. E. A.

10. Documento auténtico.—Para que un documento sea auténtico a efec-
tos de casacidn precisa ostentar los requisitos necesarios para su legitimidad
o, Io que es igual, hallarse extrinsecamente legitimado, lo que no puede de-
cirse que ocurra con las copias, y maxime habiéndose incorporado algunas
a las actuaciones en tramites que no toleraban tales, como el de presenta-
cion del escrito de conclusiones en Primera Instancia.

Documento como base para apreciar la exisiencia de un error de hecho.—
No hay que confundir el caricier publico del documento y su autenticidad a
los fines procesales de apoyar un error de hecho, ya que en este 1ltimo caso
es preciso que en el documento aparezca demostrado de modo irrefutable
un hecho absolutamente contrario a las afirmaciones del juzgador de la ins-
tancia, demostrativo por si mismo de la equivocacién sufrida. Equivocacion
que debe aparecer con evidencia y directamente, sin necesidad de acudir a
interpretaciones o deducciones mds o menos légicas.

Insolvencia.—Debera apreciarse la insolvencia del deudor como presupues-
to para el ejercicio de la accién Pauliana en el tiempo en que la enajenacion
fraudulenta tuvo lugar.

Ejercicio accion revocatoria—Es posible plantear la accién revocatoria atin
antes del nacimiento del crédito, cuando éste era conocido y habia de tener
préxima y segura existencia posterior.

Existencia de fraude.~La apreciacién.del fraude es una mera cuestion de
hecho y de apreciacién libre por los tribunales. Pudiéndose probar su existen-
cia por medios distintos a los establecidos en el articulo 1.297 C. c.

Certificaciones de descubierto.—~No se precisa en derecho que a la certifica-
cién se siga la notificacién de embargo, ya que aquélla tiene la misma fuerza
ejecutiva que la sentencia judicial para proceder contra los bienes y derechos
de los deudores. (Sentencia de 2 de marzo de 1981; no ha lugar.)

Hechos: El abogado del Estado ejercita accién Pauliana o revocatoria de
una compra-venta de finca rastica por haber sido realizada en fraude de Ha-
cienda.

El Tribunal de Primera Instancia estima la demanda y declara la revo-
cacién del contrato. La Audiencia Territorial confirma la sentencia de Primera
Instancia.

11. Precontrato. Eficacia.—Mediante el recurso prdctico del precontrato
las partes someten la eficacia plena del convenio a la, concurrencia de deter-
minadas circunstancias o al transcurso de un perfodo de tiempo, que se fi-
jan, pues, como presupuestos no de la esencial vinculacién contractual ya
acordada y consentida, sino de su eficacia y puesta en vigor inmediata, que
dejan. diferida, como ya tuvo ocasién de sefialar esta Sala para los supuestos
de promesa de compra y venta.
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Calificactén de cldusula contractual.—El establecimiento de un plazo o su-
bordinacién de la eficacia contractual a un momento futuro, aungue indeter-
minado, se olvida por el Juzgador de Instancia al calificar la cldusula con-
trovertida como una condicién potestativa. (Sentencia de 30 de diciembre de
1980; ha lugar.)

Hechos: Los interesados suscribieron en 1974 un documento privado por
el cual una de las partes se comprometia a vender a la otra un piso «en el
momento en que lo deje libre». Ambas partes se comprometian a celebrar
en dicho tiempo el contrato definitivo. En concepto de arras la compradora
entregé 20.000 pesetas, «que se consideraran pago anticipado».

NOTA: La doctrina sobre el precontrato plasmada en esta sentencia ya
fue acogida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 1 de julio de 1950, 21
de diciembre de 1955, 2 de mayo de 1959, 21 de febrero de 1969 y 11 de noviem-
bre de 1969. En este mismo sentido, véase: F. de Castro, «La promesa de
contrato», en A. D. C., afio 1950, pags. 1134 y sigs.

P. E. A.

12. Interpretacion de documentos. Escritura publica posterior a documen-
to privado. Valor. de los antecedentes.—Es doctrina legal que si bien para
juzgar de la intencién de los contratantes ha de atenerse «principalmente» a
los actos de éstos, coetdneos y posteriores al contrato, elio no excluye a los
actos anteriores que puedan contribuir a la acertada investigacién de la vo-
luntad de sus otorgantes (8. 30 marzo 1974), siendo indudable que entre tales
elementos interpretativos podra tener importancia muy relevante la conexion
que el acto o negocio guarde con otros que le hayan servido de antecedente
G base legal, siempre que la parte contra la cual se esgrima esta norma inter-
pretativa haya tenido, o debido tener, oportuno conocimiento de ello (Sen-
tencia 28 septiembre 1965); por todo ello no puede concluirse, como hace la
sentencia recurrida, que al no reflejarse en el instrumento publico particional
¢l contenido integro de lo consignhado en el documento privado, €sie quedd ca-
rente de toda virtualidad y eficacia, pues para ello se hubiera requerido, o bien
que las obligaciones contraidas en el insirumento publico fueran absolutamen-
te incompatibles con las estipuladas en el documento privado de fecha ap-
terior, o bien que el instrumento notarial contuviera una derogacion expresa
de aquéllas, y al no haber ocurrido asi es de rigor interpretar el alcance del
documento posterior en fecha en reiacion con sus antecedentes, significados
por claros actos de los contratantes arnteriores a su otorgamiento,

Denegacién de la casacion si el fallo tendria que ser idéntico, aunque ba-
sado en otros razonamientos—~Segim SS. de 30 septiembre y 27 diciembre
1976, 25 febrero y 20 octubre 1954 y 11 marzo 1952, procede denegar la casa-
cién en todos aquellos casos en que, cometida en la fundamentacién del fallo
alguna infraccién ilegal, tiene base para mantenerse por oiros razonamientos
juridioos, no procediendo dar lugar a la casacion de una sentencia cuando la
que hubiera de dictarse en lugar de la casada habria de contener el mismo
fallo, aun siendo por distintos fundamentos. (Sentencia de 25 de marzo de

1981; no ha lugar.)
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NOTA: lLa posibilidad de que los inieresados utilicen la documentacién
privada y la publica, con estipulaciones no coincidentes, que tan parca regula-
cién tiene en nuestro C. c., ha obligado a la jurisprudencia a matizar y preci-
sar una abundante casuistica, de la que es buen ejemplo el supuesto contem-
plado en esta sentencia. En previo documento privado se adjudica un inmue-
ble a dos de las herederas en pleno dominio, con la obligacién de enajenarlo
antes de determinada fecha, atribuyéndose del precio obtenido la cantidad
de 400.000 peseias a cada una de dichas hermanas, repartiéndose el resto
entre los cinco hijos de la causante, autorizindose la venta a uno de ellos
con la previa conformidad de sus hermanas mencionadas. Pero en escritura
pablica posterior, la adjudicacién de la plena propiedad de la finca en cues-
tién se hace incondicionadamente a las dos citadas hermanas, El T. S. consi-
dera inadecuada la interpretacién del Tribunal a guo al entender que el con-
tenido del documento privado ha quedado ineficaz en virtud de la escritura
publica posterior, sosteniéndose que esta ultima debe ser completada por
aquél. Pero como el consentimiento para la venta debe ser dado por dichas
herederas y es acto personalisimo, €l recurso se desestima al haberse plantea-
do mal el suplico de la demanda, que solicitaba la venta en publica subasta,
v no la indemnizacién de perjuicios.

(G. G. C).

12 bis. Interpretacion contractual. Térnunos claros.—Para poder entender
producida violacién, por no aplicacién, del articulo 1.281, parrafo 1.°, del Coé-
digo civil, se precisa que en el contrato exisia claridad que no deje duda
sobre la intencién de los contratantes, que en el presente caso impone enten-
der realizado un arrendamiento de obra con aportacién de material, no una
compraventa. (Sentencia de 27 de marzo de 1981; no ha lugar.)

13. Recurso de casacion. Requisitos formales—Es reiteradisima la doctri-
na jurisprudencial en el sentido de que la invocacién, dentro de un mismo
motivo, de dos conceptos de infraccién distintos, interpretacién errénea y apli-
cacidn indebida, referidos a un mismo precepto, es incompatibie con la cla-
ridad y precisién exigida por el articulo 1.720 de la Ley Procesal.

Doctrina jurisprudencial. Necesidad de mds de una sentencia—No existe
docirina jurisprudencial que ampare la pretensién del recurrente cuando éste
no puede amparar su tesis casacional mas que en una sola sentencia.

Nulidad de contrato. Alcance de las restituciones reciprocas consiguientes.
Debe reintegrarse al comprador lo.que hubiera abonado, lo que comprende
la devolucién del precio y sus intereses, asi como todos los gastos como los
de escritura, inscripcién registral e Impuesto de Plusvalia, sin que sea preci-
sa, para ello, una declaracién de mala fe atribuible a la otra parte. (Senten-
cia de 19 de junio de 1981; no ha lugar.)

14. Arras penitenciales—Tienen un cardcter excepcional, que exige, para
surtir el efecto que el articulo 1.454 del Cédigo civil les atribuye, que conste
su establecimiento de manera clara v evidente (Sentencias de 22 de octubre
de 1954 y 15 de octubre de 1956), siendo en todo caso de interpretacion estricta
las clausulas contractuales que a ellas (a las arras) se refieran (Sentencias
de 1 de abril de 1958 y 8 v 20 de mayo de 1967, entre otras. (Sentencia de 20
de octubre de 1981; no ha lugar.)

17
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Hechos.—En presencia de un contrato de compraventia de una parcela se
cuestiona si se cumplen los presupuestos de aplicacién del articulo 1.454 del
Cédigo civil. La Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo afirman que la
suma de un millén de pesetas que el comprador entregé al vendedor, no lo
fue cumpliendo alguna de las funciones asignadas a las arras, sino simple-
mente de un pago parcial del precio, lo que determina que no sea aplicable
el invocado articulo 1.454 del Cédigo civil.

15. Compraventa. Pago por entrega de letras de cambio. Resolucion por
incumpluniento.—Habiendo sido convenido por los contratantes que la recep-
ciém por el vendedor de las letras de cambio resefiadas en el propio contrato,
no representa el pago del precio aplazado, sino «la forma en que el mismo
ha de efectuarse a sus respectivos vencimientos», por lo que tales letras aun
siendo negociadas por el librador «sélo producird los efectos del pago
cuando hubieran sido hechas efectivas por el vendedors, tal cliusula sélo
ratifica la aplicacidén del articulo 1.170 C. c. y por consiguiente, tanto aquella
cldusula como el parrafo 2° de este precepto sélo podran excluirse de su
aplicacién a la relacién contemplada a través de una declaracién terminante
de los interesados de haber sido emitidas con fines novatorios de la obliga-
cién de pago, o al menos con la constatacién indudable de que tal obliga-
cién de pago es enteramente incompatible con la nacida de las letras de cam-
bio; en otro caso, la entrega y recepcién de leiras de cambio en la compra-
venta s6lo opera dejando en suspenso, hasta su efectiva realizacién, la ac-
cién derivada de la primitiva obligacién. (Sentencia de 17 de marzo de 1981;
no ha lugar)

16. Compraventa de inmueble con pacto de reserva de dominio. Precio
aplazado. Cldusula expresa de resolucion por incumplimiento. Pago parcial
durante la tramutacion de la apelacidn.—La circunstancia de que el comprador
haya abonado dos de las letras pendientes durante la tramitacién de la ape-
lacién no enerva la accién de resolucién intentada, dado que se trata de un
pago extemporéaneo, al no permitirlo el articulo 1.504 C. ¢., que impide otor-
gar al comprador nuevo término, no siendo posible que mediante el pago
de una suma muy inferior a la cantidad realmente debida en el momento
de hacerla pueda quedar excluida la resolucién del contrato; en resumen, el
supuesto pago parcial queda ineficaz, no sélo por no acreditarse que lo acep-
tara el vendedor, sino por no ajustarse a las reglas del pago, al no haberse
realizado oportunamente, ni completamente la prestacién en que Ia obligacién
consistia,

Naturaleza del requerimiento del articulo 1.504 C, c—Fl requerimiento de
que habla este precepto mo se refiere al pago del precio convenido, sino a
que se allane ¢l comprador a resolver la obligacién y a no poner obstdculo a
este modo de extincidn, requisito cumplido con el acto de conciliacién donde
pudo el vendedor citar al comprador manifestando la voluntad de resolver
el contrato, lo que no obsta a que dicho acto de conciliacién sirva de requi-
sito para interponer la demanda conforme al articulo 460, parrafo 1°, L, E. C.
(Sentencia de 10 de abril de 1981; no ha lugar.)
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Reiteracién de la doctrina jurisprudencial acerca de la naturaleza juridica
del requerimiento ex articulo 1.504 C. c., sobre el cual vid Garrcia CaNiERO,
Comentarios a los articulos 1445 a 1541 C. ¢. (Madrid, 1980), pags. 430 ss.

17. Compraventa a carta de gracia o <empenyament». Causa del contrato.
Una compraventa de tal naturaleza no se desvirt(la en.su esencia y caracter
juridlico por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste
es lo que le da vida y la configura, sin que pueda revelar causa falsa, sino
la que, en realidad, se consideré por los contratantes.

Compravenia a carta de gracia. Aplicabilidad de la Ley de represion de la
usura—El conirato de compraventa a carta de gracia puede ser declarado
usurario por los Tribunales, seglin la normativa del articulo 4 de la Ley de 23
de julio de 1908, pero, para posibilitar la nulidad del contrato en cuestién
con base en el parrafo 1.° del articulo 1 de la citada Ley, se habria precisado
que asi se hubiese solicitado en el juicio determinante del presente recurso.

Congruncia. Alcance del principio.~—La solicitud con base a un médulo cuan-
titativo no procedente, posibilita la concesién de un mdédulo cuantitativo in-
ferior que proceda, en aplicacién del criterio légico de que quien solicita lo
masmas implicitamente lo esta también haciendo de lo menos. (Sentencia de 8
de octubre de 1981; ha lugar.)

18. Contrato de arrendanmuento. Eficacia e interpretacion.~El conirato es
ley primordial, tanto para los contratanies como para el Juzgador que ha de
aplicarlo, por ello las obligaciones dimanantes del mismo han de cumplirse
a su tenor. En particular la cldusula de revisién de renta controvertida esia~
blece de manera clara y expresa que dicha revisiéon ha de hacerse sélo sobre
la renta contractual, tmica susceptib‘le de revision. (Sentencia de 30 de enero
de 1981; ha lugar.)

19. Aparceria. Extincion por muerte del aparcero. Falta de prueba de la su-
brogacién del contrato.~No se acredita que la propietaria, ni antes ni des-
pués de la muerte del aparcero titular, hubiera consentido expresamente la
subrogacién alegada, pues la tmico que acepté la duefia fue la continuacién
por €l hijo del aparcero de las labores materiales de cultivo, dada la incapa-
cidad de éste para las labores agricolas.

Renuncia a la Accion—Es doctrina sabida que para que de los actos o he-
chos de las partes pueda inferirse una vinculacién juridica, aquéllos han de
ser inequivocos, terminantes y concluyenties, y en materia de muerte del apar-
cero la S. de 2 abril 1980 declaré que la renuncia a la rescisién del contrato
por parte del duefio no puede inferirse del hecho de haberse satisfecho la
porcién de frutos correspondientes, por corstituir ello abono de contrapres-
tacién en tanto prosiga la posesién del aparcero o sus herederos. (Sentencia
de 7 de abril de 1981; no ha lugar.)

20. Responsabilidad solidaria de los profesionales de la construccicn.—Si
no cabe desconocer que cuando las respectivas responsabilidades personales
en atencién a la especifica funcién asignada estdn perfectamente delimitadas
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por determinacién del vicio que origina la defectuosa coﬁstrucci()n, éstas re-
visten caracter o naturaleza mancomunada y no solidaria, debiendo, por
tanto, exigirse a cada uno de ellos la parte de responsabilidad que les afecta,
tanto conforme a lo dispuesto en el articulo invocado (articulo 1.137 del Coé-
digo civil) como en el articulo 1.591 del propio Cédigo, no es menos cierto
que conforme a la doctrina de esta Sala, cuya notoriedad exime de una inne-
cesaria cita de sentencias, la de que, cuando resulia imposible discernir las
especificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resultado de la
obra defectuosa, por desconocer o involucrarse los vicios determinantes de
tal irregularidad, de modo que hace imposible una especifica condena de los
mismos, se entiende que esta responsabilidad lo es solidaria, la que ademas
tiene su apoyo legal en el articulo 1.138 de dicho Cédigo, pues indiscutiblemen-
te del texto de la obligacién que la Ley establece —articulo 1.591— resulta su
existencia.

Aplicacion del articulo 1.5991 del Cddigo civil al aparejador o arquitecto
técmico.—Respecto a que el citado articulo (el 1.591 del Cédigo civil) se esta
refiriendo a arquitectos y no a aparejadores, que es la titulacién que co-
rresponde al demandado y ahora recurrente, se olvida que su funcién de ca-
racter necesario no lo es sino de colaboracién o subordinacién jerarquica
del arquitecto, y su responsabilidad determinada o sancionada en los articu-
los 1.° y 2. del Decreto de 16 de julio de 1935, ratificado por Decreto de 19
de febrero de 1971, en el que se les titula de arquitectos técnicos, al precisar
las facultades y competencias profesionales de dichos técnicos, en cuanto a
su intervencién en la direccién de las obras e inspeccién de las mismas, en
cuyo sentido hay que entender, en aquelia referencia, incluidos los que lo
son con el aditamiento de técnicos. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha
lugar.)

Hechos—Se celebraron diversos contratos para la construccion de un edi-
ficio. En éste aparecieron determinados vicios de construccién. El Juez de
Primera Instancia condené solidariamente al contratista, al arquitecto y al
aparejador, a ejecutar las obras necesarias para eliminar los defectos que
presentaba el edificio. Este fallo fue confirmado por la Audiencia y el Tri-
bunal Supremo.

NOTA: 1) La cuesidn de la responsabilidad solidaria de los profesionales
dg la construccidn.—Esta sentencia es concorde con la doctrina jurispruden-
cial, representada por las Sentencias de 5 de mayo de 1961 (J. Civ., ntim, 359),
17 de mayo de 1967 (J. Civ., ntim. 341, y anotada por Disz-Picazo, Estudios so-
bre la jurisprudencia civil, I, Madrid, 1973, pp. 313:319), 10 de noviembre de
1970 (1. Civ., ntum. 509), 1 de febrero de 1975 (R. A., ndm. 323), 18 de noviem-
bre de 1975 (anotada en este Anuario, 1976, IV, p. 1269), 1 de abril de 1978
(la anotamos en este Anuarro, 1978, III, p. 667), 14 de noviembre de 1978
(la anotamos en este ANUARIO, 1979, IV, pp. 949953), 31 de octubre de 1979
(la apotamos en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 999-1000) ¥ 21 de abril de 1981 (la
anotamos en este ANUARIO, 1981, IV, pp. 10991100). En la importante sen-
tencia, de 14 de noviembre de 1978 nuestro Tribunal Supremo expone, con
precisién y claridad, los argumentos en que se apoya esta doctrina jurispru-
dencial: «El tema... ha sido resuelio reiteradamente en el sentido de afirmar
la solidaridad, még acomodada que la mancomunidad simple a la obligacién
dimanante de un ‘precepto legal, a la identidad de origen del deber de in-
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demnizar, al resultado de la obra edificada como un todo y a la realidad
de que el suceso dafioso ha sido provocado por una accién plural, sin gue
pueda precisarse la proporcién en que cada uno de ambos factores han in-
fluido en la ruina, ocasionada por tal conjuncién de causas».

Nos parece digno de destacar que en la reciente Sentencia de 21 de abril
de 1981 se considera aplicable el articulo 1.591 del Cédigo civil en un supues-
to de venta de determinados pisos, por presentar vicios determinantes de
ruina parcial, v se declara la responsabilidad solidaria del promotor-vendedor
y de los arquitectos que intervinieron en la obra. Nuesiro Tribunal Supremo
se basa sencillamente en que la jurisprudencia ha establecido con reiteracién
que las responsabilidades establecidas por el articulo citado son solidarias.
No cabe duda que en esta sentencia se parte de la asimilacién del promotor-
vendedor al contratista, de acuerdo con el criterio imperante en la jurispru-
dencia (véase este ANUARIO, 1980, 1, pp. 215-223, donde comentamos critica-
mente las sentencias que se pronuncian en este sentido). Téngase también en
cuenta las sentencias de 28 de enero de 1980 (anoiada en este ANuarIo, 1980,
IV, p. 998), 9 de marzo de 1981 (R. A., ntim. 904) y 21 de abril de 1981 (anota-
da en ese ANuArIO, 1981, IV, pp. 1099-1100).

En el terreno doctrinal no existe una solucién unanimemente admitida.
Como apuntamos en la anotacién a la Sentencia de 14 de noviembre de 1978
(en. este ANUARIO, 1979, IV, p. 952), existen autores que se muestran partida-
rios en todo caso de la mancomunidad (ALBALADEJO, Sobre la solidaridad o
mancomunidad de los obligados a responder por acto ilicito comiin, en este
ANuartO, 1963, pp. 345 ss.); otros, en cambio, propugnan la solidaridad (Gu-
LLON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial, Madrid, 1972, p. 268; Diez-
Prcazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid, 1973, pp. 318 y 319);
SaNros Briz, El contrato de ejecucion de obra vy su problemdtica juridica,
en Revista de Derecho Privado, 1972, p. 416) o la responsabilidad in solidum
(Caparso, La responsabilidad decenal de arquitectos y consiructores, Madrid,
1976, pp. 309-314 y LEON, La categoria de la obligacion in solidum, Sevilla, 1978,
péaginas 193-208), cuando no puede llevarse a cabo una individualizacién de las
conductas y el hecho dafioso es producto de una accién conjunta. Para Cos-
sto (Instituctones de Derecho civil, I, Madrid, 1975, pp. 428-429) no se trata
de una solidaridad entre los distintos respomsables, ya que ningin precepto
la establece, ni de una deuda mancomunada, puesto que cada uno de ellos,
segin su titulo, responde de Ia totalidad de dafios y perjuicios. Parece claro
que este autor estd pensando en la figura de la responsabilidad in solidusm.

2) La aplicactén del articulo 1.591 del Cddigo civil al aparejador o arqui-
tecto técmico.—FEn esta sentencia el argumento basico para afirmar la aplica-
cién del articulo 1.591 del Cédigo civil al aparejador reside en que éste tiene
la consideracién legal de arquitecto técnico (Decreto de 19 de febrero de
1971) y, por tanto, es contemplado en el término <arquitecto» que aparece
en el mencionado precepto legal. Se aplica el mismo sin necesidad de te-
ner que recurrir al procedimiento analégico (articulo 4-1 del Titulo Prelimi-
nar). En cambio, cuando estemos en presencia de oiros profesionales de
la construccién, como los ingenieros, que no son mencionados expresamen-
te por el articulo 1.591, seguramente por la fecha en que se redacté el Cé-
digo civil, no hay més remedio que acudir al citado procedimiento analé-
gico, Con buen criterio, en la Sentencia de 17 de mayo de 1967 (J. Civ., nd-
mero 341, y anotada por Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia ci-
?ll, I, Madrid, 1973, pp. 316-319) se comsidera aplicable este articulo a un
Ingeniero que intervino como proyectista y director de la obra. Esta solu-
cién es tan légica que en Francia la Ley de 4 de enero de 1978 ha reformado
el texto del artfculo 1.792 del Cédigo civil, que era bastante parecido al del
articulo 1591 de nuestro Cédigo civil, reputando «constructor de la obras
a todo arquitecto, empresario, técnico u otra persona vinculada al duefio
de la obra por un conirato de arrendamiento de obra (articulo 1.792-1).

ACS.
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21. Rewvision convencional de los precios de material y salarios en el con-
trato de obra—Se advierte una revisién de precios previamente pactada, de
lo que se deduce la inexistencia de toda duda acerca de su validez, ya que
ha de estimarse ser un pacto licito resultante de la concorde voluntad de las
partes, que estd amparado por el articulo 1.255 del Cédigo civil, pues este
precepto sélo limita el principio de la autonomia de la voluniad de los
contratantes cuando se contravenga la ley, la moral o el orden publico, nin
guna de cuyas circunstancias concurre en el caso presente, porque la revi-
sidén del precio ha de estimarse autorizada por dicho precepto legal, como
se infiere de la jurisprudencia de esta Sala, que tiene reconocida la validez
de estos pactos revisorios.

Inaplicacion de las normas que' regulan la contratacion del Estado.—La
realidad de ese incremento (de los precios) viene determinada por declaracién
factica de la Sala sentenciadora, no combatida adecuadamente, y ademas la
revisién no se ha llevado a efecto por normas o procedimientos establecidos
por el Estado para las obras por él contratadas, sino que es la resultante
de la apreciacién de la prueba practicada en averiguacién de los porcenta-
jes de aumento que han existido durante el curso de las obras realizadas para
la construccién del edificio por el demandanie constructor, propiedad de
los recurrentes, y su aplicacién en la provincia de Valencia, para lo que, se-
gin la sentencia recurrida, se han tenido en cuenta los informes del Instituto
Nacional de Estadistica y dictamen de arquitectos, sin que tampoco el De-
creto-Ley sobre Ordenacién Econémica de 30 de noviembre de 1973, posterior
al contrato de obra, sea obsticulo, como los recurrentes pretenden a la re-
visién.,

Documento auténtico—Segun reiterada doctrina jurisprudencial, no revis-
te este cardcter, a efectos de casacidn, la certificacién del arquitecto director.

Apreciacion conjunta de la prueba~—No es licito combatir el resultado de
esta apreciacién por la aislada de uno de sus elementos integrantes.

Principio de congruencia.—~Es exigido imperativamente por el articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil e impide dar mé4s de lo solicitado. La con-
gruencia exige acceder a los pedimentos del actor o denegarlos en los mismos
términos en que éste los produjo, poniendo en relacién el suplico de la de-
manda con los hechos de la misma, en los que detalladamente desglosa la
cantidad total que reclama en los distintos conceptos que la integran. (Sen-
tencia de 29 de junio de 1981; ha lugar.)

Hechos.—Se promueve la construccién de un edificio, estipuldndose en el
contrato de obra que el precio serfa revisado de acuerdo con los aumentos
que experimentasen los materiales y la mano de obra y que la liquidacidn
de la diferencia se realizarfa al finalizar la obra. El comitente se niega a
pagar una parte del precio revisado. El Juez de Primera Instancia estima en
parte la demanda del constructor, La Audiencia Territorial confirma este fallo.
Prospera el recurso de casacién sélo en lo relativo a la cantidad a cuyo pago
se condend al recurrente, que ha de reducirse.

NOTA: El articulo 1.593 del Cédigo civil establece el principio de la in-
variabilidad del precio en el contrato de obra. Sélo cabe el aumento del pre-
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cio convenido cuando se haya hecho algin cambio en el plano que produzca
aumento de obra, siempre que hubiese dado la autorizacién el propietario
comitente (sobre el significado de la autorizacién del propietario comitente,
constiltense nuesiras anotaciones a las sentencias de 31 de octubre de 1980
y 17 de diciembre de 1980, en este ANuario, 1981, III, pp. 896-898). Sin em-
bargo, la sentencia que anotamos, de acuerdo con otras precedentes (Senten-
cias de 25 de junio y 18 de diciembre de 1970), da a entender claramente el
cardcter dispositivo de la norma contenida en el citado articulo, y en base
a ello su inaplicacién cuando existe un pacto de las partes sobre revisién de
los precios establecidos. No parece, como muy bien dice la sentencia que
anotamos, que el pacto de revisién de precios esté en contradiccién con algu-
no de los limites de la autonomia privada (art. 1.255 del Cédigo civil). En idén-
tico sentido se pronuncia la sentencia de 4 de abril de 1981, que hemos ano-
tado en este ANuUARIO (1981, IV, pp. 1105-1106). Muy al contrario, pensamos
nosotros, ya que estos pactos estin plenamente justificados por la larga du-
racién de la consiruccién de las obras inmobiliarias y el constante incremen-
to de los costes de éstas, que hace, en la mayor parte de los casos, dificil-
mente previsible el costo real de la construccidén. Los constructores saben a
ciencia cierta que durante la construccién se producird un aumento del costo
de los materiales y de la mano de obra; lo imprevisible no seri esto, sino
la cuantia del citado aumento. El problema es tan cierto, que a pesar de no
haberse establecido un pacto de revisién del precio en el contrato de obra, la
jurisprudencia y la doctrina han admitido la revisién del precio ajustado en
el contrato de obra por el juego de la clausula rebus sic stantibus o la teoria
de la base del negocio, como hemos sefialado en las anotaciones a las senten-
cias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1980 (en este ANUARZO, 1981,
H(I)é)pp. 889901) vy 27 de enero de 1981 (en este Anuario, 1981, IV, pp. 1101-

El problema planteado ha motivado que en el marco de las obras ptblicas
se hayan establecido unas clausulas tipo de revisién de precios. El Decreto
de 19 de abril de 1970 establece ireinta y nueve férmulas polinémicas que
se aplican segiin los diversos tipos de contrato de obra en los que intervienen
en una u otra proporcién la mano de obra, la energia, el cemento, el hierro,
los ligantes bituminosos, la cerdmica, la madera, el aluminio y el cobre, cu-
yos indices publica periédicamente el Gobierno. En las obras privadas, la
realidad demuestra que practicamente todas las empresas constructoras im-
ponen clausulas de revisién de precios a través de la llamada forma poli-
némica, que figura en las condiciones generales.

A. C. S.

22, Arrendamiento de obra. Deber de entrega—No existiendo pacto escrito
regulador de Ia entrega, ni convenio verbal en tal sentido, debe reputarse
cumplido el deber de entrega cuando asi se deduzca de actos inequivocos,
como el uso y disfrute del edificio, objeto del contrato, sin objecién formal
durante muy largos meses después de su voluntaria utilizacién, sin perjuicio
de las responsabilidades del contratista si incurrié en ejecucién defectuosa.

Casacidn. Alegacion improcedente de preceptos—FEl articulo 1243 del C6-
digo civil, relacionado con el 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no contie-
ne normas que puedan ser citadas en casacién como ley infringida. (Senten-
cia de 20 de marzo de 1981; no ha lugar.)

23. Mandato tdcito. Defecto del recurso~Ha de decaer interpretacion errd- .
nea que se denuncia del articulo 1.743 Cédigo civil, tanto porgue no se espe-
cifica cudl de sus tres parrafos de contenido no uniforme se estima interpre-
tado erréneamente, cuanto porque la alegacién hace supuesto de la cuestién
afirmando la existencia de un mandato técito concedido por la entidad ven-



264 Anuario de Derecho civil

dedora a cierta persona, cuando lo cierto es que la Sala negd expresamente
esta relacidn, afirmando que tal persona actuaba como mero intermediario
entre vendedora y compradora, mas vinculado a esta ultima que a la primera,
de la que no recibié encargo alguno.

Mandato tdcito. Cuestion de hecho.—La alegacion de que el precio se satis-
fizo a un mandatario ticito de la entidad vendedora ha de rechazarse porque
el mandato conferido por actos del mandante exige que €stos sean univocos
y de tal forma concluyentes que den a entender la existencia de una determi-
nada declaracién de voluntad y sean incompatibles con toda otra, siendo siem-
pre esta materia cuestidn de hecho sélo impugnable por la via del ntm. 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Pago—~Las infracciones que se denuncian de los articulos 1.156, 1.157, 1.162
y 1.164 han de decaer igualmente, pues presuponen, en contra de lo probado,
que el intermediario recibié unas sumas como pago del precio en la maqui-
naria vendida.

Rendicion de cuentas—Igualmente ha de rechazarse la infraccién alegada
del articulo 1.720 Cédigo civil, porque se parte de una entrega recibida por
el mandatario cuya existencia ha sido negada por la Sala de Instancia.

Abuso de derecho.—Es preciso que se acredite la existencia de circunstan-
cias subjetivas de intencién de perjudicar o de falta de un fin serio y legiti-
mo, o las objetivas de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho, y
nada de lo cual aparece probado en la instancia.

Errvor de derecho en la apreciacion de la prueba—Respecto de la prueba
testifical las reglas de la sana critica no constituyen un cuerpo de doctrina
de invariable aplicacién y es impropio de la casacién someter al Tribunal
Supremo cuestiones que han de resolverse con criterios subjetivos.

Error de derecho en la apreciacidn de la prueba—™ improcedente basar
este error en la cita del articulo 1.214 Cédigo civil, por tratarse de un pre-
cepto de cardcter general que no se refiere a la apreciacién de ningtin medio
de prueba en concreto, sino a la exposicién de un principio relativo a la
incumbencia de la prueba de las obligaciones.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba documental—Hay que
rechazar el motivo que no cita como infringido precepto alguno relativo a la
apreciacién de la prueba, sino que se basa en la genérica afirmacién de no
haber aplicado la instancia el principio de apreciacién conjunta de la prueba.
(Sentencia de 2 de junio de 1981; no ha lugar.)

24. Responsabilidad civil derivada de delito. Extincién por indulto de la
responsabilidad penal. Reserva de la accidn civil. Responsabilidad del padre
por los dafios causados por su hijo mayor de dieciséis afios y menor de die-
ciocho. La limitacién del art. 20 del C. p. sc refiere a los supuestos de eaxencidn
de responsabilidad penal por razén de edad, y de ahi el limite de los dieciséis
afios, pero no a los de indulto de dicha responsabilidad de los menores pe-
nalmente no exentos, respecto de los cuales, extinguida la responsabilidad
civil del autor o de los terceros obligados legalmente a soportarlar, puede sus-
tanciarse ante la jurisdiccién de este orden, ya que, fuera de haberse decla-
rado que el hecho incriminado no existié (art. 116, par. 1°, L. E. Crim.), los
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Tribunales civiles tienen facultades para valorar y encuadrar el hecho especi-
fico en el dAmbito de la culpa extracontractual sentando sus propias deduccio-
nes, a instancia de los perjudicados a los que se les reservd la accidn civil;
habiéndose declarado por esta Sala desde la S. de 12 de febrero 1932 que si se
sobreseys el sumario por estar los hechos induliados, tiene perfecto derecho
el perjudicado por los actos culposos, originadores del procedimiento crimi-
nal, a reclamar la indemnizacién de perjuicios gue puedan corresponderle;
doctrina que aplicada al caso ha determinado la condena del padre del hijo
menor, con el que convivia, autor del hecho culpable, a indemnizar a la
victima conforme al pér. 2.° del ariculo 1.903 C. c.

Error de derecho. Infraccion de Leyes penales—Es notoria la doctrina de
este Tribunal expresiva de que las supuestas infracciones de leyes de cardcter
penal, no pueden fundar un recurso de casacién por infraccion de ley ante
esta jurisdiccidn. (Sentencia de 12 de mayo de 1981; no ha lugar)

25, Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de trabajo. Culpa «in
omitendo»~—Existe culpa «in omitendo», tanto por la empresa como por el
responsable de la seguridad en la obra, pues si este empleado, en su funcién
de control e inspeccién hubiera cumplido las mas elementales normas de se-
guridad en el trabajo,en relacién con el uso de cinturones y su anclaje con
la suficiente garantfa de servir a los fines destinados, y en su momento hubie-
ra existido la barandilla que después fue colocada, el accidente no hubiera
llegado a producirse; siendo ademdas previsible ficilmente teniendo en cuenta
las circunstancias en que el trabajo se realizaba, dada la configuracién tron-
coconica con una inclinacién del 2 por 100 en la parte superior del silo y su
altura, y la no menor dificultad de su limpieza eliminando las placas de ce-
mento que en el mismo se producian, lo que aobligaba a los trabajadores a
realizar su actividad en constante situacién de peligro, que afrontaban sin
medida alguna de seguridad, situacidn mantenida ante la desidia de quienes
debian adoptar las medidas para evitarla. (Sentencia de 14 de abril de 1981;
no ha lugar)

26. Culpa extracontractual. Dafios a los inquilinos de un wmueble.
Evolucién hacia una responsabilidad objetiva moderada. Doctrina general.—
Si bien es derto que la jurisprudencia, haciéndose eco de la doctrina cienti-
fica y a partir de la S. de esta Sala de 10 junio 1943, va inclinandose, aunciue
moderadamente, hacia una apreciacién mas objetiva de la culpa extracontrac-
tual, propugnando la inversién de la carga de la prueba para obligar al autor
de los dafios a que acredite que, en el ejercicio de sus actos licitos, obré con
toda Ia prudencia y diligencia precisas para evitarlos, y que tiene su fun-
damgnto en el principio de responsabilidad objetiva, basado en el mero
riesgo o peligro creado, que hace que el dafio causado sea resultado de una
causalidad fisica, con absoluta abstraccién del factor psicoldgico de culpabili-
dad del agente causante del mismo, sin embargo, esta teorfa se acepta en
forma moderada, y sin excluir en modo alguno, el estricto principio de la
responsabilidad por culpa, como resulta de las SS. de 22 febrero 1969 y 18
noviembre 1980; en el presente caso se declara que el hundimiento de la fin-
ca no tuvo trascendencia alguna, préxima ni remota, la obra de reforma ya
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realizada en el local destinado a farmacia, ni la*que se estaba realizando en
el destinado a carniceria segiin las buenas normas de arte, por lo cual no
se ha probado la culpa de los demandados, arquitecto director de las obras
y propietario de la finca, ni el riesgo que la realizacién de las obras podia
haber creado en orden a la produccién del dafio.

Error de hecho. Prueba—~Carecen de idoneidad suficiente para impugnar
los hechos probados por la sentencia recurrida, los testimonios emanados
de la jurisdiccién penal y las diligencias de reconocimiento judicial y los
informes periciales, por ser estas tiltimas pruebas de apreciacién discrecional
por el juzgador de instancia segin reiterada jurisprudencia. Sentencia de 27
de abril de 1981; no ha lugar.)

NOTA: La Sala 1. se reserva celosamente la facultad de determinar el
ambito de aplicacién de la responsabilidad cuasi-objetiva, de suerte que re-
pasando la jurisprudencia del wltimo decenio es posible fijar con alguna
aproximacién los campos de produccién de dafios en los que aquella doc-
trina tiene mayores probabilidades de ser aplicable. Los dafios derivados por
hundimiento de edificios son un caso més bien dudoso, a tenor de las cir-
cunstancias. Serfa bueno dedicar al tema una investigacién més profunda
de la que cabe en los limites de una anotacién de sentencia: sin ir mas lejos,
para fijar el alcance real de la responsabilidad por culpa del articulo 1.902
que la sentencia califica de «principio estricto». G c

. G. C

21. Responsabilidad extracontractual; por hecho ajeno. Requisitos—La res-
ponsabilidad basada en una culpa «in vigilando» o «in eligendo» se desvanece
cuando se han guardado las prudentes previsiones de cuidado de las cosas
por parte del sujeto, requiriendo, como elemento necesario, la causacion anti-
juridica de un dafio inmediatamente atribuible a persona distinta, pero que
provoca la responsabilidad del otro sujeto, del cual habrd que alegar y pro-
bar el acto que le sea imputable como causa mediata del dafio cuyo resar-
cimiento se postula.

Responsabilidad. Ausencia de licencia administrativa—FEl incumplimiento
de la obligacién. de obtener la autorizacién administrativa por parte del titu-
lar de un establecimiento fabril o mercantil no comporta, sin més, una acti-
tud negligente imputable al duefio y arrendador respecto al incendio produ-
cido. (Sentencia de 26 de marzo de 1981; no ha lugar.)

4. Derechos Reales

28. Construccion extralimitada—Se entiende por construccién extralimite-
da aquella que tiene lugar traspasando los limites o linderos del terreno pro-
pio en el que se construye, dando lugar a que esta construccién lo sea en
parte en terreno propio, y en parte en terreno ajeno.

Accesién invertida—Al no poder encuadrarse la figura de la «construccién
extralimitada» dentro del marco del articulo 361 del Cédigo civil, la Doctrina
jurisprudencial ha venido a llenar este vacfo legal, mediante la figura de la
«accesién invertidar. Conforme a ésta, en toda edificacién en suelo pertene-
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ciente en parte al constructor y en parte al propietario del fundo colindante,
v siempre que éste sea de buena fe, lo principal pasa a ser la edificacion
y lo accesorio la porcién de terreno invadido. Consecuentemente es el suelo
el que cede al edificio.

Justificacion de la regla «superficie solo cedits—Razones de politica eco-
némica, social y de buena vecindad, en sentido andlogo a como se configura
en derecho aleman, justifican la regla de la accesién invertida.

Invasicn del suelo ajeno.—~La invasién del suelo ajeno, no sélo se produce
por traspasar los linderos del terreno por medio de una construccién que
afecte tanto al suelo como al subsuelo, sino también al erigirse una construc-
cién que invade el vuelo mediante voladizos, huecos con vistas rectas u obli-
cuas terrazas con iguales posibilidades; o con pasos o caminos por el suelo
ajeno. (Sentencia de 10 de diciembre de 1980; ba Iugar.)

Hechos—Los demandantes ejercitan accién negatoria de servidumbre fren-
te a una Inmobiliaria que habia construido en finca vecina, abriendo huecos,
blacones y terrazas sin guardar las distancias minimas establecidas legalmen-
te. Ast como frente a los compradores de los pisos edificados por la citada
Inmobiliaria. Quienes ejercitan a su vez demanda de reconvencién.

El Tribunal de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé en parte
la reconvencién formulada por los propietarios de los pisos.

La Audiencia Territorial estima el recurso de apelacién y revoca la senten-
cia del Tribunal de Instancia.

29. Propiedad horizontal. Vinculacion de los adquirentes de pisos a los
estatutos.—Al incluir el documento putblico de adquisicidn, bajo el epigrafe
«normas complementarias», los estatutos rectores de la Comunidad constitui-
da, vinculantes para los adquirentes de pisos y locales, es evidente que
tales normas estatutarias fueron expresamente conocidas y aceptadas por el
demandante en la escritura pdblica de compraventa y no puede estimarse
como tercero respecto de aquéllos. (Sentencia de 13 de octubre de 1981; ha
lugar.)

30. Propiedad horizontal. Accién de la Junta de Propietarios para privar
del uso del local o piso o su ocupante.—Esta situacién se configura como
una subrogacién legal de acciones que no precisa del previo apercibimiento
al ocupante arrendatario, pues tal apercibimiento es una mera facultad de
la Junta, independiente de la accién de lanzamiento o resolucién del contrato
de arrendamiento que autoriza el articulo 19, par. 2°, de la Ley de Propiedad
Horizontad,

Documento auténtico; a efectos de casacién. Requisitos,—Bs preciso que
}Jor si haga prueba de su contenido, de modo que contenga la demostracién
irrefutable, sin acudir a analogfas, deducciones, interpretaciones o hipétesis
de lo que es absolutamente contrario a las afirmaciones del Juzgador, mani-
festando asf su equivocacién evidente, y no tiene este caricter el informe
pericial, por contener meras afirmaciones que est4n sometidas a la libre
apreciacién del Juzgador. (Sentencia de 12 de marzo de 1981; no ha lugar.)
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31. Litisconsorcio pasivo necesario. No es predicable de los terceros hipo-
tecarios.—A los terceros hipotecarios es innecesario traerles al juicio, desde
el momento en que ese reconocido cardcter, al hacer inoperante con relacidén
a ellos cualquier decisidn que se adoptase respecto a las pretensiones de la
demanda, determina que les falte todo interés legitimo para mantener confor-
midad u oposicién a las pretensiones objeto de la litis.

Litisconsorcio activo necesario. No es opowuible al comunero.—El participe
en una comunidad tiene facultades, segtn reiterada doctrina jurisprudencial,
para comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la comu-
nidad, en cuyo caso, la sentencia dictada a su favor aprovechara a los demds
comuneros, sin que les perjudique la adversa o contraria.

Recurso de casacion. Inadmisién de cuestiones nuevas.-—Los recursos que
se interpongan por infraccién de ley o doctrina legal han de referir sus ale-
gaciones y razonamientos a lo que en el pleito se haya debatido, sin que sea
licito proponer cuestiones que no lo hayan sido en él oportunamente, pues
lo contrario supondria desnaturalizar un recurso tan excepcional y extraordi-
nario como el de casacién.

Motivos de casacidn. Aplicacion indebida.—Si el Tribunal de Instancia no
hace aplicacién, para el logro de su decisién, de la expresada normativa, sino
que Ja rechaza en su argumentacién, no puede entenderse que ha sidg apli
cada indebidamente, pues mal puede aplicarse en forma indebida aquello
de lo que no ha efectuado aplicacién.

Congruencia. Significado.—Viene determinada porque entre la parte disposi
tiva de una resolucién y las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes exista la maxima concordancia y correlacién, en orden a lo que ataifie
al elemento objetivo de la controversia, de modo que los Tribunales ajusten
su decision a los hechos alegados y a la accién ejercitada, sin que sea liclto
modificarlos ni alterar la causa de pedir o sustituir las cuestiones debatidas
por otras distintas. )

Situacion de enriquecimiento injusto. Consecuencias—La venta de cosa
ajena determinante de una adquisicién «a non domino», prevalente en razén
al principio de buena fe, al existir terceros hipotecarios, siendo impedida la
devolucién por el vendedor de la cosa indebidamente vendida, conduce a una
declaracién indemnizatoria, impuesta por el principio general de derecho de
que nadie puede enriquecerse indebidamente a costa de otro; ya que el vende-
dor verfa enriquecido su patrimonio con el precio y el verdadero duefio em-
pobrecido su patrimonio en igual proporcién.

Valoracidn de la prueba. Acceso de esta cuestion al recurso de casacidn.—
Es improcedente plantear la valoracién de la prueba en forma diferente a la
que llegé la Sala sentenciadora a través del mim. 1 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y no del ntm. 7 del mismo precepto, pues el
ordenamiento procesal abre con amplitud el recurso a los problemas juridi-
cos, pero lo estrecha para la apreciacién de la prueba, asignando a ésta el
reducido cauce de dicho num. 7, fuera del cual no le es licito al recurrente
desconocer o contrariar los hechos reconocidos por la Sala.

Cuestién nueva. Alcance del concepto.—Los esenciales principios de contra
diccién y audiencia exigen que toda alegacién de hecho y juridica se formule
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en -los escritos de demanda, contestacién, réplica, duplica, reconvencién y
coniestacion a ésta, siendo inadecuado para ello el escrito de conclusiones.

Usucapion ordinaria. Justo titulo.—Justo titulo es el adecuado para gene-
rar dominio, por lo gue carece de relevancia aquel que afecta, no a la finca
cuestionada, sino a lo que, excediéndose de la misma, ocupd la entidad, in-
vadiendo y ocupando terreno colindante; careciendo, también, de trascenden-
cia la inscripcion registral consecuencia de aquel titulo.

Error de derecho en la valoracion de la prueba. Significado.—Sélo se come-
te cuando se ha infringido un precepto legal, no reconociendo a determinada
prueba la eficacia que la ley le concede, por estar sometida la valoracién
probatoria a una norma preestablecida a la que tenia que ajustarse. Esta si-
tuacién no se da con relacién a las pruebas pericial y testifical, pues los pre-
ceptos correspondientes no establecen unas normas probatorias preestableci-
das, sino que simplemente las someten a las reglas de la sana critica, someti-
das a la libre apreciacién de la Sala sentenciadora de instancia. (Sentencia
de 3 de julio de 1981; no ha lugar.)

Antecedentes: El pleito nacié de una accién reivindicatoria ejercitada por
un heredero en su propio derecho y en interés y beneficio de la comunidad
hereditaria a la que pertenecia. Dicha accién se referia, por una parte, a una
porcién de una finca, integrante dei caudal relicto, que habia sido ocupada
por una empresa constructora mediante edificaciones, ya transmitidas a ter-
ceros; por otra, a otra porcién, que fue indebidamente adjudicada a doiia
C. C. D. en particién hereditaria y luego dividida y enajenada parcialmente
por ésta a terceros,

32. Error de derecho. Reglas para su planteamiento en casacién.—El mo-
tivo de casacién por error de derecho en la apreciacién de la prueba no
consiste en discutir la apreciacién de los hechos que haya efectuado la Sala
sentenciadora, tratando de sustituir con el subjetivo criterio del recurrente
el objetivo sentando por aquélla, sino en evidenciar la concreta infraccién
de una norma procesal que establezca una valoracién de un determinado
medio de pruega legal, de caricter inalterable. Ademads, ha de temerse en
cuenta que para poder estar en condiciones de impugnar las deducciones ju-
ridicas a que llegé el Juzgador de Instancia es preciso desvirtuar previamente
los supuestos de hecho en que se apoyan, por el cauce pertinente del error
de hecho.

Titulo de servidumbre voluntaria. Forma exigible—~Tratandose de servidum-
bre voluntaria, creada por acuerdo entre los titulares dominantes y sirviente,
basta la jystificacién de la existencia del acto juridico creador, sin precisién
de documento escrito formalizador, porque la expresién «titulo» estd emplea-
da por el ordenamiento juridico, no en el sentido material de documento,
sino en el de megocio juridico, de cualquicr forma que dste se produzca,
conforme a su propia naturaleza, para su validez.

Exigencia de forma escrita por el articulo 1.280 del Cédigo civil. Alcance.—
La exigencia contenida en el tdltimo parrafo de dicho articulo no significa
una forma solemne que pueda afectar a la eficacia obligatoria del contrato,
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sino, simplemente, el reconocimiento de la facultad de poder compelerse reci-
procamente los contratantes a llenar la forma escrita.

Apreciacién de la prueba testifical. Planteamiento en casacion.—La prueba
testifical es de libre apreciacién por el Juzgador de instancia, que sélo puede
ser impugnada por error de hecho o cuando se trate de unas recepciones
concretas de la Ley, sin que sea admisible alegar la falta de aplicacién del
articulo 1.248 del Codigo civil, pues no es de indole preceptiva, sino meramen-
te admonitiva, autorizando a los Jueces o Tribunales para apreciar libremente
las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica.
(Sentencia de 8 de junio de 1981; no ha lugar.)

33. Compilacion del Derecho civil especial de Catalufia. Declaracion de
derechos. Servidumbre. Falta de prueba del signo aparente. No se admite pres-
cripcidn—Se acusa la infraccién por no aplicacién del articulo 541 del Cédigo
civil, precepto legal que se refiere a la existencia de un signo aparente de
servidumbre entre dos fincas establecido por el propietario de ambas, presu-
puesto de hecho que no se prueba en el caso debatido; ademds, los mismos
recurrentes niegan reiteradamente que traten de ostentar una servidumbre de
paso entre los bloques de viviendas de las demandadas, finica posibilidad de
gravamenes de esta clase en las circunstancias de becho admitidas por los
litigantes, toda vez que el articulo 583, nim. 7 de la Compilacién de Derecho
civil especial de Catalufia no admite la constitucién de estos gravamenes por
prescripeién. (Sentencia de 20 de octubre de 1980)

NOTA.—Segtin tengo ya expuesto: La inaplicabilidad de la constitucion de
servidumbres por signo aparente en Catalutia (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1976», en ANUARIO DE DerecHO CIVIL
XXXI1, 1978, p. 193 ss, el Derecho cataldn, consecuente con su estirpe y tra-
dicién romanista no conforma ni admite el supuesto de constitucién tacita
de servidumbre por signo aparente deniro de su ordenamiento legal o con-
suetud{nario, ya que para su nacimiento y adquisicién se exige siempre el
convenio expreso de las partes por voluntad manifiesta a través de signos
adecuados y directos por ellas realizados. Tampoco puede constituirse la ser-
vidumbre por usucapién (art. 283 de la Compilacién), ya que s6lo puede ad-
quirirse por pacto, segin la Ordinacién cuarenta y una de Santacilia.

J. B. C.

34. Documento auténtico; a efectos de casacidn. Requisitos—No tienen
la condicién de documentos auténticos los ya estudiados por la instancia, ni
los que por si, sin deducciones o interferencias, no acrediten de modo ine-
qufvoco el hecho con el que se pretende invalidar la apreciacién probatoria
que se ataca, siendo preciso que el pretendido error sea trascendental y ten-
ga reflejo en el fallo.

Calificacién contractual, Aleance y finalidad.~—Cuando una relacién contrac-
tual retipe los requisitos exigidos por el ordenamiento para su validez y pro-
duccién de efectos, no hay necesidad de seguir el método dogmético e inten-
tar encajar el convenio en los tipos contractuales legales; basta que el Juz-
gador se atenga a lo estipulado y sancione sus naturales consecuencias en
orden a la eficacia de lo acordado libremente por obra de la autonomia



Jurisprudencia 21

de la voluntad, pues importa no el «nomen iuris», sino la licitud, validez y
eficacia dél contrato.

Objeto del recurso de casacion.—El recurso se da conira el fallo o sus
considerandos predeterminantes, no, por tanto, contra una calificacién con-
tractual que no sea decisiva de aquél.

Congruencia—~—No falta a la congruencia la sentencia que, sin apartarse
de los hechos alegados por las partes, matiza, con apreciaciones juridicas, la
esencia y consecuencia de los mismos, haciendo las declaraciones juridicas
necesarias sobre las cuestiones de hecho planteadas, aunque no hayan sido
objeto de peticién o discusién en el pleito.

Accidn de retracto. Transmisibilidad.—El ejercicio de la accién estd atri-
buido privativamente a todos y cada uno de los que en relacién a una cosa
cabe atribuirles la condicién de copropietarios, yendo adherida a dicha con-
dicién, por lo que al transmitirse la cosa con todos los derechos a ella inhe-
rentes, se transmite también el retracto si la accién para ejercitarlo habia
nacido, en aplicacién de la regla general de que los herederos suceden al
difunto en todos sus derechos y obligaciones. (Sentencia de 17 de febrero de
1981; ha lugar.)

35. Accidn contradictoria del dominio inscrito. Usucapion extraordinaria.
Nulidad de la inscripcion registral—Tratdndose del ejercicio de una accién
coniradictoria del dominio inscrito, conforme al articulo 38, par. 2.°, L. H., ne-
cesariamente ha de ir precedida o conjuntamente con la peticién de nulidad
o cancelacién de la inscripcién correspondiente.

Expediente de dominio sobreseido, Naturaleza juridica.—Aunque no puede
ignorarse que para determinado sector doctrinal, mas hipotecarista gque pro-
cesal, el expediente de dominio es un acto de jurisdiccién voluntaria, hay
obstaculos realmente insalvables para ello como el art, 1.811 L. E. C,, que
excluye del ambito de dicha jurisdiccidén todo acto en que existan partes co-
nocidas o determinadas, y el mas trascendental art. 1.817 de la propia Ley,
conforme al cual, si se hiciera oposicién por alguno que tuviera interés en el
asunto se hara contencioso sin alterar la situacién que al iniciarse tuvieran
los interesados, ni lo que fuese objeto de la pretensién principal, nada de
lo cual se da en el expediente de dominio, toda vez que ya de inicio se prevé
la existencia de contradictores, a los que precisamente hay que traer al expe-
diente para regular su oposicién, si bien lo sea limitada al acreditamiento
de la adquisicién del dominio, proposicién y practica de pruebas; resulta poco
ortodoxo la terminacién del expediente por sobreseimiento, ya que el ar-
ticulo 201.-5% L. H., ordena terminario por auio en el que el Juez declare
justificados O mo los extremos contenidos en el escrito inicial, pero desde
luego sin convertirlo en contencioso; debe concluirse que el actual juicio
declarativo es plenamente independiente del expediente de dominio.

Litisconsorcio paswo necesario, Orden piblico procesal. La citacién como
testigo no suple a la, posicion de parte~Por afectar al orden publico procesal
cuanto se refiere al litisconsorcio no solamente puede estimarse de oficio
por los tribunales, sino que incluso es obligado el asi hacerlo, ya que a
éstos les esta atribuido o les corresponde el cuidar que el litigio se ventile con
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todos aquéllos que puedan resuliar afectados por la declaracién de la
Sentencia, sin que la citacién como testigos de los que debieron ser-
lo como partes subsane el citado defecto litis consorcial, aunque concurra
la circunsiancia de que todos los citados en aquella cualidad sean descen-
dientes del titular registral, lo que no prueba que todos los descendientes
hayan sido citados, y sin que pueda alegarse tampoco que €sos interesados
no comparecieron en el expediente de dominio. (Sentencia de 29 de mayo
de 1981; no ha lugar.)

NOTA.~Como dice esta S., la opinién predominante entre la doctrina hi-
potecarista es que el expediente de dominio previsto en el articulo 201 L. H.
es un acto de jurisdiccion voluntaria (Lacruz, Derecho Immobiliario Registral,
p. 370; Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1948, II, p. 487 y ss.). Pienso, sin
embargo, que las razones del T. S. convencen de lo contrario, y que la actua-
cién judicial en este caso se aproxima a la notarial a efectos de dotar de
titulo para la inscripcién a quien de él carece. En todo caso la doctrina de
esta S. es plenamentie de aprobar.

G. G. C.

36. Principio de legitimacion registral—No es posible contemplar aislada-
mente el parrafo 2.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino que es pre-
ciso ponerlo en relacién con el parrafo L°, en el que se consagra el prin-
cipio de legitimidad registral.

Presunciones registrales.—El parrafo 1. del articulo 38, de la Ley Hipoteca-
ria, al consagrar el principio de legitimidad registral, establece una presun-
cién «iuris tantum» que cubre no sdlo la titularidad propiamente dicha, sino
también la extensién del derecho real inscrito. Ya que la forma a la que el
legislador se refiere en este precepto legal, tiene que ponerse en relacién con
la circunstancia 2.* del articulo 9 de la Ley Hipotecaria y la regla 6.2 del ar-
ticulo 51 del Reglamento Hipotecario, que exigen que en toda inscripcién se
determine el mismo derecho o se limiten las facultades del adquirente, todo
ello, de acuerdo con la interpretaciéon de la doctrina, tanto cientifica como
jurisprudencial del Tribunal Supremo, recogida en numerosas sentencias.

Desvirtuacion de la presuncion.—La accién contradictoria que trate de des-
virtuar la presuncién del articulo 38, 1, tiene que dirigirse a que, como secuela
registral inevitable, se anule o cancele la inscripcién que conste en el Re-
gistro, segin se determina en el parrafo 2.° del mismo articulo, ya que de lo
contrario podria resultar el «monstruum iuris» de una inscripcién registral
de una determinada «forma» gue el Registro ampara y protege que estaria
contradicha por la forma que determinase una hipotética decisién judicial,
establecida al modo y manera como lo entendiesen los juzgadores de Ins-
tancia. (Sentencia de 7 de abril de 1981, no ha lugar)

Hechos: Los demandantes ejercitan accidn reivindicatoria en base a unos
ttulos de compra que carecian de constancia registral, sobre una parte de
una finca propiedad de los demandados, que figuraba inscrita en el Registro
de la Propiedad.

El Tribunal de Instancia desestima la demanda. Planteado recurso de ape-
lacién, la Audiencia Territorial confirma la Sentencia de Primera Instancia.
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31. Prioridad registral en la doble venta.—En ¢l caso de una doble venia
de un inmueble urbano, en la que el comprador mas antiguo en el tiempo
(prioridad sustantiva civil) no inscribe en el Registro de la Propiedad, cosa
que realiza en cambio el segundo, que lo es a virud del procedimiento ju-
dicial sumario establecido en el articulo 131, regla 17, de la Ley Hipotecaria
(prioridad registral), es este dltimo quien, de acuerdo con el articulo 1.473
del C. c., adquiere la propiedad, siempre que medie buena fe (segin la inter-
pretacién undnimemente seguida por la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo y cientifica).

La buena fe en el campo de los derechos reales. Presuncion y prueba—La
buena fe en el campo de los derechos reales no es un estado de conducia
como ocurre en las obligaciones y contratos, sino de conocimiento, que nada
tiene que ver con la maquinacién y el engafio, sino con el creer o ignorar
si la situacién registral era exacta o no respecto de la tiularidad dominical
que proclama. Y ello estd en relacién cop la presuncién «iuris tantum» del
articulo 434 del C. c., que sélo puede desvirtuarse con probanzas auténticas
y fehacientes de la mala fe, evidenciadas en casacidén por la tnica via legal-
mente admitida del niim. 7 del articulo 1.692 de la L. E. C., como cuestién
de hecho que es; y no con simples afirmaciones y deducciones infundadas.
(Sentencia de 16 de febrero de 1981, no ha lugar.)

38. Error de hecho. Requisitos para su alegacion.—No puede entenderse
producido cuando el recurrente necesita razonar e interpretar lo que consta
en. el documento, que ademas fue apreciado y examinado por las sentencias
de instancia detenida y acertadamente.

Error de derecho. Planteamiento.—Han de citarse concretamente la nor-
ma sobre valoracién de prueba que se estima infringida y a qué prueba espe-
cifica se refiere, sin bastar la mera referencia a la documental.

Eficacia de titulos no inscritos en el Registro de la Propiedad.—Los Titulos
no inscritos pueden y deben ser estimados cuando las personas a quienes
perjudican no ostenten frente a ellos otros inscritos, pues la Ley Hipotecaria
sélo garantiza a los que contratan bajo la garantia del Registro, es decir que
los terceros protegidos por el Registro son sdlo los que traigan su derecho
de sus asientos y puedan ser perjudicados por la no inscripcién de los dere-
chos opuestos. (Sentencia de 7 de marzo de 1981; no ha lugar.)

39. Doble inmatriculacién. Régimen juridico aplicable.~En esta situacién
en que un inmueble estd inscrito a favor de titulares distintos, constando
en inscripciones contradictorias entre si, éstas carecen de la exactitud nece-
saria para la produccién de sus cfectos registrales; situacién andémala que
impide la correcta aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al neu-
iralizarse los efectos de ambas inscripciones, por lo que hay que acudir, para
resolverla y determinar cudl sea la inscripcidon prevalente, a la via civil, pues
s6lo las reglas y normas del Derecho civil han de determinar quién tiene
el titulo de dominio més antiguo con inscripcién registral anterior. (Sentencia
de 13 de junio de 1981; ha lugar.)

18
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NOTA: La seuntencia cita las anteriores de 17 de enero y 17 de junio de
1973, 31 de octubre de 1978 y 16 de mayo de 1980.

En cuanto a la referencia final que hace el Tribunal Supremo a la priori-
dad en inmatricular, ha de tenerse em cuenta su influencia relativa, pues,
como sefialan J. L. Lacruz y F. de A. Sancho, siempre cabe que el titular
manifestado por el folio registral deje de serlo en la realidad y que el titu-
lar del folio duplicado sea o llegue a ser el verdadero (Derecho inmobiliario
Registral. Barcelona, 1968, pag. 253). En general son dos los criterios utilizados
en materia de doble inmatriculacién: la prevalencia de la hoja registral de
la finca cuyo dominio sea de mejor condicién, atendiendo al Derecho civil
puro y la prevalencia de la hoja regisiral de finca cuya inmairiculacion sea
mas antigua. Ambos han sido aplicados por la jurisprudencia, segin los
casos planteados (v. R. M.* Roca Sastre, Derecho hipotecario, tomo III, pa-
ginas 430 y sigs. Barcelona, 1968).

P. E, A.
5. Derecho de Familia

40. Fijacion de alimentos defimitivos.—La variabilidad de los elementos
intervinientes en su cdlculo explica la reiterada doctrina jurisprudencial en
el sentido de que la cuantia de los alimentos serd la que fije a su prudente
arbitrio la Sala de Instancia, a la que corresponde valorar los medios de
acreditamiento, cuyo criterio no puede ser revisado en casacién de otro
modo que demostrando por el cauce del ntmero 7.° del articulo 1.692 Ley
Enjuiciamiento Civil, que la cantidad establecida desconoce notoriamente las
bases de proporcionalidad indicadas en el articulo 146 del Cédigo civil.

Fijacion de alimentos. Proporciounalidad.—Es evidente la moderacién y
procedencia de la decisién de la Sala de Instancia que otorga en concepto
de alimentos para la mujer como cényuge necesitado y para los cuatro hijos
menores del matrimonio entregados a su custodia una suma de cuantia tal
que quedan para el marido demandado mas de la mitad de sus ingresos para
él sélo.

Naturaleza de la deuda alimenticia. Deuda de valor.—~Por su naturaleza y
fundamento, su precedente en las Partidas y su apoyo en algin sector doc-
trinal, puede entenderse que en la prestacién alimenticia se dan las notas
propias de una deuda de valor, que como tal autoriza las medidas de protec-
cién frente a las alteraciones monetarias, ya que en ella no debe regir el
principio nominalista, y a esta orientacién parece responder el dltimo parrafo
del articulo 147, en su redaccién por la Ley de 13 de mayo de 1981, aparte
de que esa misma orientacién aparece, sin duda, en otros preceptos en que
existe pago de pensién introducidos por la Ley de 7 de julio de 1981, como
los 93, 97, 100 y 103-3.* Cédigo civil.

Medidas de actualizacion de la deuda alimenticia.—Los remedios correcto-
res de la depreciacién del signo monetario han de utilizarse en esta materia
con singular cuidado, a fin de no vulnerar el criterio esencial de proporcio-
nalidad, esta es, atendiendo no sélo a las necesidades de quien recibe, sino
también a la importancia del caudal de quien da, pues no cabe olvidar las
atenciones indispensables a la propia persona del alimentante, sin dudas pri-
mordiales como se infiere del ariiculo 152, ntimero 2°.

Medidas de actualizacion de la deuda alimenticia—Ha de prosperar el mo-
tivo que alega la inaplicacién del articulo 147 Cdédigo civil, en cuanto la sen-
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tencia ordena un aumenio anual de la deuda de alimentos al compéds de las
variaciones reflejadas en el indice oficial del coste de la vida, puesto que
ello podria suponer gque la cuantia del crédito en su linea ascendente rompa
de manera ostensible el equilibrio buscado de principios entre las contrapues-
tas necesidades, haciendo excesivamente onerosa la situacién del alimen-
tante, por lo que lo equitativo es que la revisién (con toda probabilidad siem-
Pre en mas, aunque no sea imposible la hipdtesis de deflacion) se haga de
modo que el aumento en su caso no exceda de la proposicién en que se hayan
incrementado los ingresos del obligado, o en otro supuesto tomando en cuen-
ta la cantidad menor de la elevacidn producida (Sentecia de 9 de octubre de
1981; ha lugar en parte.)

41. Interpretacion de capitulaciones matrimoniales en Navarra. Donacion
«propter nuptiasr—La conclusién de la Sala sentenciadora en el sentido de
que la donataria podia disponer libremente por actos «inter vivos» 0 «mortis
causa» de los bienes que recibié por tal donacién no ha infringido por ina-
plicacién el parrafo 1.° del articulo 1.281 Cddigo civil, porque, segtn reiteradi-
sima doctrina jurisprudencial, la interpretacién de los contratos es facultad
privativa de la Sala de instancia y ha de prevalecer en casacién salvo gue
contradiga alguna de las normas de hermenéutica contractual y resulte ilé-
gica, absurda o desorbitada, lo que aqui no ocurre, pues, ademas del articulo
1.281 se ha tenido en cuenta el 1.285, interpretando una con otra las clatisulas
contractuales, atribuyendo a la dudosa el sentido que de su conjunto resulta.

Costumbre nterpretativa de pactos sucesorios.—Ha de decaer la inaplica-
cién denunciada de la costumbre a que se refiere la Ley 176 de la Compila-
cién, porque el recurrente hace ‘supuesto de la cuestion, olvidando que la
Sala afirma que la donacién se hizo a libre disposicién de la donataria, como
permitia el Fuero antiguo y hoy las leyes 112 a 148, con renuncia por la do-
nante al derecho dé reversion que le reconocia el Amejoramiento al Fuero de
Felipe 1 y la Novisima Recopilacién y hoy establece la Ley 116, y con facultad
por la donataria para disponer «mortis causa», de modo que las capitulacio-
nes prevén una forma de designacion del destinatario o destinatarios de los
bienes distinia de la contemplada por la costumbre del lugar, aparte de que,
en todo caso, tal costumbre s6lo entra aqui en juego como fuente de interpre-
tacién de los pactos sucesorios y subordinada a la voluntad contractual, con-
forme resulta de la Ley 7. de la Compilacion.

Interpretacicn errdnea de textos legales—No puede existir tal interpreta-
cién errénea —en este caso la denunciada de la Ley 177 de la Compilacién—
en cuanto que la Sala Sentenciadora no ha hecho aplicacién alguna de esa
Ley, de forma que en modo alguno y seglin rejerada doctrina de esta Sala
ha podido ser interpretado, ni errénea ni acertadamente un precepto legal
que no ha sido tenido en cuenta para formar el juicio decisorio. (Sentencia
de 14 de octubre de 1981; no ha lugar.)

42, Respounsabilidad civil derivada de delito. Accidn penal extinguida por
fallecimiento, Responsabilidad civil de los herederos.—Extinguida la accién
penal por fallecimiento de un presunto culpable, puede y debe sustanciarse
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la responsabilidad civil ante la jurisdiccién de este orden, sin que quepa
atribuir a estos eefctos la excepcién de cosa juzgada en via civil de una sen-
tencia penal, cuando en ella no se juzgd al presunto culpable, al haberse
extinguido por fallecimiento su responsabilidad criminal, si bien queda sub-
sistente la civil, pero ésta ya independizada del proceso penal, que alcanza
a los herederos de aquél, a quienes se condena al abono de la suma de pese-
tas 167.615.172, sin perjuicio de deducir en su dia las cantidades que el per-
judicado haya podido percibir a través de la sentencia penal de otros respon-
sables criminalmente y de las cuotas que puedan establecerse, lo que se deja
para ejecucion de sentencia.

Responsabilidad de la sociedad de gananciales. Problema distinto de la
sucesion «mortis causa» del conyuge «supérstiter en la deuda u obligacion
contraida por culpa extracowtractual por el marido difunto.—Es procedente
hacer aplicacién del articulo 1.408, ntm. 1°, C. c., pues si la actividad del
que resulté ser responsable penal, vy, por su fallecimiento, solamente civil,
recayente sobre sus bienes, estaba encaminada a aumentar el que habia .de
ser su patrimonio familiar, como asi lo fue en interés de la familia, procede
extender a los gananciales dicha responsabilidad civil, lo que es cosa distinta
de la sucesién «mortis causa» del cdnyuge supérstite en la deuda u obligacién
contraida por culpa extracomiractual por su difunto marido. (Sentencia de
10 de abril de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia importante, no sélo por la cuantia de las indemnizaciones
a que hace referencia el fallo, sino por la complejidad del supuesto de hecho
y la trascendencia social que en su dia alcanzd. Se irata de la sustraccién de
aceite de la C. A. T. de los almacenes de R.E.A.C.E. en Vigo, descubierta en
1972. Fallecido en prisiéon uno de los procesados, el Abogado del Estado ejer-
cita la accién civil contra sus herederos y contra Ia sociedad de gananciales.
El quantum de la sentencia tiene la particularidad de fijarse mediante una
cifra maxima, pero ordenando tener en cuenta las cantidades que el perjudi-
cado perciba de los demdés responsables penalmente condenados, cuya deter-
minacién se deja para ejecucién de sentencia. Por otra parte la extensién
de la responsabilidad a la sociedad de gananciales deja sin amparo expreso
los derechos del supérstite en la misma, quien ninguna culpa tuvo en los he-
chos imputados al fallecido. (Cfr. a esie respecto LACRUZ, Derecho de Fami-
lia, I, 3.2 ed., p. 241). En la normativa introducida, por la Ley de 13 mayo 1981,
el nuevo articulo 1.366, que contempla el caso de las obligaciones extracon-
tractuales, hace la excepcidn de ser debidas a dolo o culpa grave del cényuge
deudor.

G. G. C.

6. Derecho de Sucesiones

43, Catalufia, Incapacidad sucesoria ¢ indignidad para suceder~—Entre
la incapacidad relativa para suceder y la indignidad referidas al supuesto de
zdulterio hay una diferencia sustancial, pues el adulterio a que se refiere el
articulo 252 de la Compilacién es el imputado a la persona culpable de
irato adulterino con el causante, en tanto que el que contempla el articulo
255 es el cometido por la mujer del testador, de agui que ésie sea indispen-
sable y el primero no, e igualmente que la incapacidad relativa del articu-
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lo 252, al ser insubsanable, no estd sujeta a la caducidad prevista en el ar-
ticulo 253, que sélo es de aplicacién a los casos de indignidad como de su
propio texto se deduce.

Accién para impugnar la validez del testamento por causa de incapacidad
por parte del legitimario aceptante~—El demandante ha aceptado, tanto de
forma expresa como tacita, el legado hecho a su favor por el testador ern
pago de su legitima, y esta actuacién positiva le impide impugnar la validez
del testamento, conforme proclaman las sentencias de esta Sala de 26 de
junio de 1907, 3 de mayo de 1916, 6 de diciembre de 1926 v 14 de junio de
1963, salvo que, como se indica en esta Gltima hubiese instado al mismo tiem-
po la nulidad de su aceptacién, pedimento que aqui no ha efectuado en su
momento procesal oportuno. (Sentencia de 22 de junio de 1981; ha lugar.)

4. Incongruencia~—Hay violacién del articulo 359 L.E.C. al contener la
sentencia impugnada declaraciones con relacién al esposo de la demandada,
pues si es cierto que éste inicialmente fue demandado, también lo es que
formuld excepcién de falta de personalidad con base en que la compraventa
objeto de la litis y en la que intervino la esposa no tenia caricter ganancial,
al estar su matrimonio regido por el sistema de separacién de bienes pac-
tado por los cényuges antes de su matrimonio, y tal excepcién fue acogida
y obtuvo firmeza procesal, de modo que el esposo quedé fuera del debate
juridico planteado, sin posibilidad de dictarse sentencia contra éL

Compraventa simulada. Error de hecho en la apreciacion de la prueba
documental—Hay que rechazar este motivo porque los documentos invoca-
dos no tienen el cardcter de auténticos a efectos de casacién, por requerirse
a tal fin que demuestren por si solos la irrealidad de lo apreciado por la
Sala de Instancia, sin necesidad de acudir a interpretaciones, hipétesis, ana-
logias o deducciones; y aqui la apreciacién de la simulacién no se ha hecho
solamente en base a los domicilios que aparecen en esos documentos, sino
en conjuncién con otros aspectos facticos que no han sido atacados por los
recurrentes.

Fideicomiso de residuo «si aliquid supererit»—En tal caso los herederos
fideicomisarios sélo recibiran en su dia lo que quede o reste, si queda algo,
lo que implica una modalidad fiduciaria condicional, de modo que segin
doctrina de esta Sala los fideicomisarios no adquieren derecho alguno hasta
que la condicidén se cumpla, esto es, hasta que fallecido el fiduciario pueda
saberse si hay o no residuo, por lo que a la muerte del testador tinicamente
surge a favor de los instituidos una expectativa de derecho a adquirir el
concepto de heredero y que sélo se perfecciona cuando se extinga la vida del
primer llamado.

Adjudicacion de finca fideicomitida al fiduciario para pago de gastos de la
herencia.—No quedan por este hecho los bienes libres de fideicomiso sin con-
tar —cosa que aqui no se ha hecho— con la voluntad o aquiescencia de los
herederos fideicomisarios, porque con ello se desvirtuaria el destirio dado por
la causante a los bienes fideicomitidos cuanto por impedirlo lo normado en
los articulos 781 y 783, parrafo 2°, Cédigo civil.
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Adjudicacion de finca fideicomitida al fiduciario para pago de gastos de la
herencia—Para atender a estos gastos el fiduciario podia haber vendido la
finca adjudicada como medio para adquirir medios econdmicos con que pa-
gar aquéllos, pero manteniendo el exceso en el haber hereditario como conse-
cuencia del principio de la subrogacién real, pero no quedaba facultado el
fiduciario para conservar en su patrimonio un bien adscrito al fideicomiso
y que en su momento, de no haber sido vendido, tenia que pasar a los
herederos fideicomisarios con la deduccién que entonces se hiciera de los
abonos realizados por el fiduciario.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba documental—Los documen-
tos que se invocan para justificar la realidad del precio y la inexistencia de
simulacién lo tinico que revelan es la realidad de ciertos pagos y las extrac-
ciones de dinero de unas cuentas bancarias, pero no que, en contra de lo
apreciado por la Sala, existiese verdaderamente precio en la compraventa
discutida, pues no ha quedado destruida sin duda alguna, como requiere toda
invocacién de error de hecho, la apreciacién de la sentencia de que tales ac-
tividades y comportamiento dinerarios pudieran obedecer a una toma de
dinero por los propios administradores y subsiguiente devolucidn, sin despren-
dimiento de dinero propio.

Prueba de presunciones, Donacidn ilicita.—Enire los hechos acreditados
y la consecuencia apreciada se da el enlace preciso y directo, segin las reglas
del criterio humano, para establecer la inexistencia de la compraventa que se
pretende como real y que responde exclusivamente a una donacidn ilicita,
en cuanto tiende a impedir‘la efectividad de los derechos que tiene la deman-
dante recurrente sobre las fincas afectadas por la simulacién.

Precio inferior e inexistencia de la venta.—Si no es indispensable la exis-
tencia de exacta adecuacién enire el precio v el verdadero valor de la cosa
enajenada, hay que tener en cuenta que la sentencia recurrida no se base exclu-
sivamente en tal circunstancia de Io bajo del precio para llegar a la solucién
de ineficacia de la compraventa, sino que ese dato es sélo uno de los elemen-
tos considerados, en conjuncién con los demds apreciados, para reconocer
una situacién juridica de venta simulada encubridora de una donacién ilicita.
(Sentencia de 25 de abril de 1981; ha lugar en parte.)

II. DERECHO MERCANTIL

45. Censura de cuentas de las Sociedades Andnimas. Obligacion de respe-
tar los plazos legales—Las facultades investigadoras encomendadas a los
censores de cuentas son en interés de los accionistas, situdndoles en condicio-
nes de poder emitir su voto con conocimiento de causa, y no es admisible
limitarlas en cuanto al tiempo de que puedan disponer para desarrollar su
labor. En este sentido el plazo de un mes, sefialado en la Ley como méaximo
para la formulacién del dictamen, ha de entenderse anterior, cuando menos,
a los guince dias precedentes a la celebracién de la Junta, para posibilitar que
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se cumpla lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley de Sociedades Andnimas,
incurriendo en nulidad los acuerdos de la Junta General de Accionistas que
infrinjan este régimen. (Sentencia de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

46. Aval cambiario suscrito por gerentes de compaiiias mercantiles—A pe-
sar de que el articulo 447 del Cédigo de Comercio no menciona expresamente
la facultad de «avalar letras de cambio» entre las que, en el orden cambiario,
incumben a los administradores de compafifas, es evidente —sostiene el Tri-
bunal Supremo— que, investidos de la facultad de «aceptar», una recta inter-
pretacién del precepto debe desembocar en la afirmacién de la «plena capa-
cidad cambiaria» de los gerentes de sociedades mercantiles para firmar por
aval letras de cambio, obligando como avalistas a las sociedades que repre-
sentan. Se confirma asi, pues, la doctrina ya expuesta por STS de 6 de octu-
bre de 1975. (Sentencia del TS de 19 de octubre de 1981; no ha lugar.)

&41. Legitimacion para la accion de impugnacion de acuerdos sociales. For-
ma de la constatacion de la voluntad discordanie—Reitera el Tribunal Su-
premo en esta resolucién la doctrina ya sentada en las sentencias de 19-1-1974
y 22-VI-1979 al interpretar el articulo 69 L. S. A,, en el sentido de que éste no
«exige una férmula concreta o especial para patentizar la voluntad discordan-
te respecto del acuerdo social, bastando que conste por cualquier modo su-
ficientemente claro y expresivo [...] aquella disconformidad. En el caso pre-
sente, al protestarse primero de un modo general y luego mas especificamente
en la alusién a la reserva impugnatoria (constande todo ello en el acta de la
junta general), resulta paladina la voluntad de «oposicién al acuerdo» a la
que alude el citado precepto de la LSA. Sentencia del TS de 14 de octubre
de 1981; ha lugar.)

48. Marcas. Confundibilidad.—FEl Tribunal Supremo reitera su doctrina
tradicional en la materia estableciendo (I) que en el examen de las semejan-
zas debe prescindirse de las donaciones genéricas que las marcas incluyan, y
(ID) que las palabras o particulas que por si solas no puedan ser objeto de
marca y que, por lo tanto, puedan ser utilizadas por todos los concurrentes
no cabe tenerlas en cuenta a la hora de efectuar el juicio de [mo] confundi-
bilidad.

Libre apreciacion de la confundibilidad —Partiendo de la afirmacién de que
el fundamento de la proteccién de la marca reside en su funcién diferencia-
dora, estima el Tribunal Supremo que la jurisprudencia «atenta a la necesi-
dad de computar malizadamente todas las circunstancias concurrentes en
cada caso y aptas para frustrar o apeligrar la indicacién de la comunidad
de origen que la marca garantiza [debe renunciar] anticipadamente al esta-
blecimiento de reglas fijas que ordinariamente la ley no le proporciona y
[debe enfrentarse] siempre con las peculiaridades féacticas del concreto su-
puesto en cuestién para concluir acerca de la identidad o semejanza, fuera
del caso, ciertamente excepcional, del parrafo 2.° del articulo 124 del Estatu-
to de la Propiedad Industrial en el que la ley misma sienta un obligado crite-
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rio de semejanza fonéticar. (Sentencia del TS de 7 de abril de 1981; no ha
lugar.)

49. Accidu cambiaria deducida en proceso declarativo y accicn «ex causa».
Si bien no cabe identificar —afirma el Tribunal Supremo— la accién cambia-
ria con la accidn ejecutiva y es posible el ejercicio de la primera en un pro-
ceso ordinario, tampoco cabe desconocer que, a pesar de que un mismo sujeto
pueda al propio tiempo ser acreedor en el negocio subyacente y titular de
un derecho cambiario, y, por consiguiente, gozar de una accién ex causa y
otra ex fitulo, tal dualidad de acciones no comporta la posibilidad de un
ejercicio simultdneo de ambas, pues del parrafo 3.° del articulo 1.170 C. c., muy
claramente se deduce que quedari en suspenso la accién derivada de la obliga-
cién primitiva en el caso de que haya sido ejercitada la cambiaria.

DPrescripcion de la accion cambiaria.—La accibn declarativa contra el acep-
tante a tenor de lo dispuesto por el articulo 480 y por el 516 C. de C., con
todo el rigor con que el primero de estos preceptos incorpora el viejo prin-
cipio chi acetta paghi requiere, para prosperar, que se halle viva ¥y no pres-
crita, ¥ puesto que la deducida en juicio ordinario es también cambiaria vy,
por tanto, sometida a su normativa especial, le afecta el plazo de prescripcidn
trienal a contar desde el vencimiento {(ex art. 950 C. de C.). Modalidad de extin-
cién ésta que alcanza a todas las acciones nacidas de la letra, sean directas
o de regreso, ejecutivas u ordinarias e incluso en las de enrigquecimiento.

Prueba del negocio causal—La eficacia demostrativa de la confesion que
sanciona el articulo 1.232 C. ¢. opera sélo respecto del hecho de la acepta-
cién, pero por si sola no‘%;termina la existencia del contrato causal (que
en este caso deberia ser de préstamo). (Sentencia del TS de 4 de julio de
1981; 0o ha lugar.)

50. Accidn de enriguecimiento cambiario. Legitimacion pasiva de los endo-
santes.~El articulo 525 C. de C. no es aplicable al endosante que habiendo
recibido la letra no entrega o recupera mdés tarde la valuta de su concreto
endoso, sino Unicamente al endosante que actualmente tiene en su poder
la provision,

En defensa de ests tesis, que excluye la legitimacion pasiva del endosante
en estos supuestos, aduce el Tribunal Supremo una articulada argumentacién
que, en sintesis, podemos reducir a estos cuatro puntos: (I) El vocablo deu-
dor, que emplea el mencionado articalo 525 C. de C., no puede ser entendido
sino como equivalente a librado, «seglin general parecer —apostilla el juzgador
de casacién—, incluso compartido por alguno de los autores que a la postre
mantienen la tesis que se descartas, En ningln caso, pues, cabe referirlo
—como ba entendido el Tribunal de Apclacién— a los cndosantes; (IT) «No
viniendo [el endosante] obligado en ningin caso a efectuar la provision de
fondos [cfrs, arts. 456 a 460 C. de C.], claro es que la norma del articulo 525
del vigente Cddigo —contimia el Tribunal—, como la de antecedente el 541 del
de 1829, han de ser interpretados segin la pauta proporcionada por su mode-
lo, el drticulo 171 del Cédigo francés, que, si de letras perjudicadas se trata-
ba, hacia derivar la responsabilidad de los endosantes de la tenencia en su
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poder de la provision destinada al pago de la letra (... les fouds destinés au
parment de la letire de change’), lo que lleva a concluir que de la misma ma-
nera que el 'deudor’ a que se refiere el texto del articulo 525 no es otro que
el librado-aceptante o, en defecto de aceptacion, la persona responsable del
reembolso con arreglo al articulo 460, el valor de la letra no serd otro que el
valor de su provisién, con total independencia de la valuia de los endosos»;
(IITI) Aduce el Tribunal Supremo como tercer argumento en defensa de s
postura la solucién mayoritaria del derecho comparado y muy particular-
mente la de los ordenamientos de la drbita «ginebrina»; (IV) Como dltimo
peldafio de su argumentacién, hace notar el Tribunal que —como se despren-
de de todo lo anterior— «el enriguecimiento del endosante 'descubierto’ no se
ocasiona en perjuicio del tenedor de la letra que entabla la demanda en ejer-
cicio de una accion de tal naturaleza, sino de su eéndosante anterior». 'Y si
esto es asi, «es manifiesto que la pretensién [...] en torno a la cobertura del
endoso hay que reducirla a la esfera del endosante y endosatario, tanto si se
la contempla como dirigida a lograr el cumplimiento del negocio causal exis-
tente entre ambos sujetos, como en el aspecto de acciones de enriquecimiento,
v en consecuencia la posibilidad de reclamar conira un endosante como inde-
bidamente enriquecido esgrimiendo el articulo 525, sélo surgird en el caso
singular de que el librador le hubiera cedido la provisién [...] o en la hipéte-
sis de que a virtud de negocios celebrados por el endosante con el librador,
el librado y el tomador sean novadas las relaciones subyacentes, asumiendo
aquél la titularidad». (Sentencia del TS de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

Hechos: Para comprender la docirina de esta importantisima sentencia
de nuestrc Tribunal de Casacién es necesario tener en cuenta que la reso-
lucién tiene su origen en dos letras de cambio libradas por D. Joaquin Calle-
jero (apoderado de la sociedad tomadora) a la orden de Explotaciones Bata-
La, S. A., y aceptadas por Huelva-Mar, S. A. Dos letras que una vez emitidas
han debido correr un enrevesado periplo. En efecto, el tomador las endosa
a D. Enrique Rodriguez, quien, a su vez, y como prestacién de contrapartida
a una entrega de viviendas (valor recibido, por tanto) las cede mediante endo-
s0 a Aecesa (la inmobiliaria que le procura los pisos). Sucesivamente, las
letras se endosan por parte de Aecesa a Treconsa y por parte de ésta a Emix-
sa, sociedad esta ultima —endosatario ntim. 4— que resulta ser la tenedora
de los titulos al momento del vencimiento (20 de mayo y 20 de enero de
1976). Presenta las letras al pago —lo cual no consta, segin el resumen del
TS—, pero desatendido éste, no procede a levantar los oportunos protestos.
Por otra parte (y con independencia de la vida de los titulos), D. Enrique
Rodriguez —endosante ntim, 1, como se recordaré— y Aecesa —endosante nd-
mero 2— convienen, can fecha 14 de jumio de ese mismo afio 1976, resolver el
contrato de compraventa de pisos por mutuo disenso, como consecuencia
de lo cual el comprador devuelve a la inmobiliaria las viviendas que ya le
habfan sido entregadas. Asimismo, acuerdan la realizacién en el mercado
de tales habjiaciones para com el precio obtenido poder recuperar de las
manos de su actual tenedor las letras, que seran devueltas al primer endo-
sante, D. Enrique Rodriguez. Estando las cosas asi, la sociedad poseedora de



282 Anuario de Derecho civil

las letras, es decir, Emixsa, presenta anie el Juzgado de Primera Instancia
nimero 4, de Sevilla, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia, recla-
mando el importe de las cambiales Y dirige la demanda —aqui est3 lo curioso
del caso— conira el endosante segundo, Aecesa, El Juez de la instancia estima
la demanda y declara que Aecesa debe la cantidad que suman los importes
de ambas letras a Emixsa. Apelada la sentencia, resulta confirmada por la
Audiencia Territorial de Sevilla. La resolucién del Tribunal de Apelacién —aun
teniendo idéntico contenido condenatorio frente a Aecesa— rectifica, sin em-
bargo la del juzgador de instancia, tratando con ello de «subsanar el error
en que incurre [...] al confundir la cldusula valor de ese concreto endoso con
la provisién de fondos de ambas letras y el ignorado contrato causal al que
éstas responden»; y basa su pronunciamiento (condenatorio, como deciamos)
en el enriguecimiento del segundo endosante —la parte demandada—, apoyan-
dose para ello vinica y exclusivamente en el articulo 525 del C. de C. Frente
a esta sentencia se interpone finalmente recurso de casacién, que, como ya
hemos visto, prospera al entender el Tribunal Supremo que el articulo 525
C. de C. resulta inaplicable al supuesto de hecho que hemos expuesto.

NOTA: Me parece importante precisar un par de extremos de esta notable
sentencia. La resolucién de la Audiencia habfa razonmado en los siguientes
términos: (I) Aecesa, endosante ndm. 2, ha recibido la letra de D. Eugenio
Rodriguez sin a cambio entregarle la debida contraprestacién, la valuta
(recte: le entregd los pisos, pero con posterioridad le fueron devueltos); y
ademds ha recibido un correspectivo al endosarla a Trecomsa. Aecesa, pues,
se ha enriquecido. (II) Ergo, por haberse enriquecido, el endosante resulta
legitimado pasivamente a tenor de lo preceptuado por el articulo 525 C. de C.

El Tribunal Supremo parece aceptar el razonamiento sub (I), si bien lo
descarta sub (II) por entender —segin ha quedado visto— que la accién de
enriquecimiento, en lo que toca al articulo 525, dnicamente se refiere o legiti-
ma pasivamente al que se haya enriquecido con la provisién y no con los mo-
vimientos patrimoniales que viene a documentar la clausula valor (Se recoge
asi la postura mantenida por EizAGUIRRE, La trascendencia de la relacidn cau-
sal en el derecho cambtiario espafiol, en Rev. der. priv., 1966, p. 910). Y puesto
que el enriquecimiento de Aecesa es de este tltimo tipo, revoca la sentencia
del Tribunal de Apelacién. El Tribunal Supremo —a la vista estd— desarrolla
toda su argumentacién sub (II). Y a mi juicio lo hace con gran solidez y lim-
pieza. Con ello descarta una tesis muy extendida en nuestra mejor literatura
(v en la extranjera), segiin la cual nuestro Derecho positivo autoriza a que
«esta accién de enriquecimiento sea planteada también frente al endosante
que no abond a quien le cedié la letra el valor de la misma y lo recibié sin
embargo de su endosatario, que justamente es el caso que nos ocupa (GARRI-
6UEs, Tratado de Derecho mencantil, II, Madrid, 1953, pp. 221.222; BROSETA
Poxt, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1978, p. 617; ViceNre Y GELLA,
Los titulos de crédito en la doctrina vy en el derecho positivo, Zaragoza, s, f.,
pp. 341-342. En la docirina comparada, v., enire otros, De Semo, Tratiato di
diritto cambiario, Milano, 1953, p. 683). Esta postura queda debidamente desa-
creditada por la brillante argumentacién del TS; basicamente por estos tres
argumentos: (I) el deudor de que habla el articulo 525 no puede ser méas
que el librado aceptante; (II) la interpretacién histérica conduce a enten-
der el enriquecimiento sélo relativamente a la provisién y no a la cldusula
valor; (III) el enriquecimiento del «endosante descubierto» (cfr. art. 460 C.
de C.) no se ocasiona en perjuicio del tenedor de la letra, sino del endosante
anterior. Nada tenemos que afiadir a ello; o mejor dicho, siendo todo ello
correcto, nos parece excesivo. El Tribunal Supremo razona sub (II), acep-
tando el razonamiento sub (I). En efecto, la pretensién del tenedor de la le-
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tra de reintegrarse del endosante «enriquecido» podria haberse rechazado con
una argumentacién mucho més simple; esto es, aduciendo que aquel endosante
en rigor juridico (en terminos de composicion del patrimonio) no se ha en-
riguecido o si lo ha hecho ha sido con causa o justamente. En efecto, las
tesis que ven el enriguecimiento en la circunstancia de que el endosante ha
recibido la valuta sin haber satisfecho nada al obligado de grado anterior
(cual es el supuesto de la sentencia que anotamos) no se dan cuenta de que
eso se produce (I) o bien porque dicho endosante ha recibido el titulo
donandi causa, en cuyo caso no hay enriquecimiento injusio porque media
la «liberalidad del bienhechor», que es la causa-—al decir del art. 1.274 del
C. c— del negocio gratuito; (II) o bien porque el endosante —y ésta es una
hipétesis que suelen referir los tratadistas alemanes ya desde el siglo pasa-
do— ha adquirido la letra de una manera desleal (unrcdliche) o a través de
una conducta prohibida (piénsese en una sustraccién o con el que se encuen-
tra una letra desaparecida y luego la pone en circulacién). Pero en estos
casos, el remedio no es estrictamente cambiario, sino que hay que acudir a
los expedientes generales del caso: los instrumentos penales o civiles (articu-
lo 1902 C. c.) (cfr., para citar un autor cldsico y otro moderno. LEH MANN,
Lehrbuch des deutschen Wechselrechts, Stuttgart, 1886, p. 579; v KaPFER, Hand-
kommentar zum Wechselgesetz, Mainz-Wien, 1969, p. 279); (III) o bien porque
el endosante —y ésle es el caso que mAs nos interesa por ser el mas usual—
no ha cumplido sus obligaciones ex causa respecto de su endosante preceden-
te; es decir, no le ha suministrado la valuta incumpliendo el negocio subya-
cente. Y aqui es donde se encuentran todas las confusiones. Me parece claro
que en rigor no puede hablarse de «enriguecimiento» en supuestos tales, pues
éste queda juridicamente eliminado por la deuda ex contractu o ex delicto
que persiste a su cargo y contra el obligado anterior. No hay enriquecimiento
porque la partida del activo de su patrimonio queda compensada con la
pariida del pasivo, que viene dada por la deuda causal (cfr. CASTIELLANO,
La responsabilitiy cambiaria nei limiti dell’arricchimento, Padova, 1970, pégi-
nas 252-254, v HUECK-CANARIS, Recht der Wertpapiere, Miinchen™, 1977, p. 126).
De tal forma que si legitimdsemos pasivamente a este endosante para la ac-
cién de enriquecimiento, en realidad, estarfamos provocando su empobre-
cimiento, pues le harfamos pagar dos veces: una al tenedor del titulo perju-
dicado ex art. 525, y otra a su endosante anterior ex causa. Y a rebatir este
argumento no sirve desde luego la critica de ANGELONI, basada sobre la obser-
vacién de que nuestro endosante «habria estado igualmente obligado como
endosante si el tenedor no hubiese incurrido en la decadencia de la accién
cambiaria del regreso», pues como justamente apostilla Castellano «el endo-
sante responde siempre en via de regreso por efecto de la firma [...] puesta
sobre el titulo [...], sin que pueda tener relieve la relacidn subyacente con
el obligado precedente, de la cual se podrdn o no, segin los casos, derivar
excepciones causales para paralizar la accién de regreso ulterior» (CASTELLANO,
op. cit,, p. 294). jAlgin efecto habrid de tener el perjuicio de la letral Con
estas lineas no queremos negar legitimacién pasiva a los endosantes en todos
los casos, como han sostenido algunos de nuestros mejores cambiaristas
(Rubio, Girén; dltimamente, de lege ferenda y de cara a una eventual incor-
poracién al derecho interno de la ley de Ginebra, Guillermo Jiménez, etc.);
antes al conirario —pero ésta es materia de un trabajo que preparo actual-
mente—, estimo: (I) que el endosante debe estar legitimado pasivamente en
Ia' (mal lNamada) <accidn de enriquecimiento», v (II) que nucstro ordena~
miento cambiario vigente permite una lectura en cse sentido.
C. P. A

51, Poliza de seguro. Documento auiéntico.~El Tribunal Supremo vuelve
a afirmar su docirina sobre el particular, estableciendo que para que un do-
cumento pueda ostentar la privilegiada condicién de auténtio «ha de hacer
prueba inmediata y directa por si, esto es, sin necesidad de deduccién o
interpretacién alguna».
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Computo de plazos.~—Ante la oscuridad de las estipulaciones contractuales
relativas a la fecha de comienzo de la vigencia del contrato, inaplicable el
articulo 60 del Coédigo de Comercio, por no fijar regla alguna de cémputo
para las obligaciones cuya vigencia venga sefialada de fecha a fecha, ¥y en
virtud de lo prescrito por el articulo 50 del mismo texto legal, es necesario
acudir a la regla de cdmputo del ariiculo 1.130 del Cédigo civil, a cuyo tenor,
si el plazo de la obligacién estd sefialado por dias a contar desde uno deter-
minado, se excluird éste del cémputo, que, de consiguiente, debera empezar
en el dia siguiente. (Sentencia del TS de 13 de mayo de 1981; no ha lugar.)

52. Seguro de tramsporte. Litisconsorcio pasivo necesario—No procede
la excepcidn, porque la relacidn aseguratoria que une al demandado (portea-
dor) con su compafiia de seguros es exirafia a la del perjudicado (cargador)
con su propio asegurador, el cual acttia contra el primero por subrogacion
(articulo 437 del Cédigo de Comercio).

Seguro de transporte. Pdliza flotante~No procede admitir la pretendida
violacidn del articulo 433 del Cédigo de Comercio por constituir cuestion
nueva., A mayor abundamiento, la poéliza flotante, por su propia indetermina-
cidn inicial, justifica que la concrecidn particularizada a los efectos del nud-
mero 1 del articulo 433 se haga por separado en cada caso, cuando se con-
cierte el respectivo transporte. (Sentencia de 12 de mayc de 1981; no ha
lugar).

NOTA: La expresién «pdliza flotante» puede utilizarse con referencia a
cualguier supuesio de seguro, simple o plural, en el que inicialmente queden
indeterminados algunos de sus elementos, aunque suele ser la denominacion
usual de una concreta modalidad conocida como «seguro en abono». La
existencia de una necesidad, duradera y reiterada en el tiempo, de coniratar
coberturas frente a determinados riesgos, especialmente sentida en el ramo
transportes, determina la conclusion de un seguro plural gue cubra antici-
pada y preventivamente los riesgos que corran las mercancias que el asegura-
do reciba o expida durante un determinado periodo de tiempo. Las propias
caracteristicas del contrato determinan la adaptacion del normal contenido
de la péliza, circunstancia que ha sido valorada de diversa manera en la
doctrina (vid. GARRIGUES, J., El contrato de seguro terrestre. Madrid, 1973, pa-
gina 375, y Uria, R., El seguro maritirno. Barcelona, 1940, pags. 62 y sigs.) y
enjuiciada ahora por el Tribunal Supremo, aunque de manera incidental y a
mayor abundamiento, de la manera que parece més correcta, en atencién a
la especialidad del supuesto. Resulta asi que a la indeterminacién inicial co-
rresponde una documentacion plural y progresiva del contrato, iniciada con
la «pdliza flotanie», proseguida con la «declaracién de abono» (cfr. art. 8, 2,
de la nueva Ley de Contrato de seguro, segin el cual la péliza flotante deberd
especificar la forma en que debe hacerse tal declaracidn) y culminada con el
«certificado de seguros, correspondiente a cada uno de los transportes reali-
zados y que encuentra su mayor utilidad en los supuesios de disociacidn de
las figuras del contratante y del asegurado, del titular de la pdliza flotante
y del concreto interés asegurado. En la actualidad, la tesis jurisprudencial
puede ser referida a los parrafos 1.0 y 2.¢ del articulo 8 de la Ley de Contrato
de Segureo, quedando reforzada por 1a misma consagracidn legislativa de Ia
poliza flotante.

L. F. C.

53. Indemnizacidn de las mercancias no entregadas en el contrato de trans-
porte. Facultad de modéracion.—Asumido que la relacién juridica que liga a
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las partes es la propia de un contraio mercantil de transporie y probado que
las mercancias transportadas no Hegaron a su destino, es incuestionable la
responsabilidad que pesa sobre el porteador a abonar su importe, en los
términos prescritos por los articulos 362, 363 v 379 del Cédigo de Comercio,
es decir, a entregar el «valor de los [efectos] no entregados, en el punto donde
debieran serlo y en la época que corresponda hacer su enfregas. A tenor de
lo cual el quantum indemnizatorio —estima el Tribunal Supremo—, viene in-
tegrado por el montante de esa suma, gque no puede ser reducida a la vista
del texto preciso de tales preceptos. Ya la STS de 19 de diciembre de 1944
se habia pronunciado sobre tal extremo, al disponer que «estableciéndose en
este articulo [se refiere al 363 C. de C.] en la obligada relacién que guarda
con el 361, que el porteador, cuando a ello viene obligado, ha de pagar el valor
de las mercancias que no eniregue, apreciado por el que tuvieren en el
lugar y tiempo de recepcion, ni es dado al Juzgador separarse de esa norma,
salvo el caso de que otra cosa se hubiere convenido en el contrato, ni puede
a pretexto de consideraciones de equidad, de mayor o menor relieve, prescin-
dir de una normn reguladora de su conducta», De lo que se deduce que el
juez de instancia no estd autorizado para hacer uso de la facultad de modera-
cién, cuando exisie una norma concreta que establece el quantum indemniza-
torio. Pero es que ademds —precisa el alto Tribunal— la facultad de moderar
podra ser utilizada por los Tribunales sélo segiin los casos (éx art. 1.103 C. c.),
es deir, «atendidas las circunsiancias y normas legales que los afecten» y siem-
pre «dando las razones que justifiquen el uso de tal facultad que no es arbi-
traria ni discrecional [...], sino limitada a los usos, buena fe, las leyes de
orden publico, la naturaleza-de la culpa v la desigualdad econdmica de los
contratantes». (Sentencia de 30 de junio de 1981; ha lugar.)

if. DERECHO PROCESAL

54. Determinacion de los hechos—~No es dable oponer, como dijo la sen-
tencia de esta Sala de 23 de junio de 1965, a los hechos establecidos por el
juzgador el criterio particular del recurrente, cuando es racional la admisién
de .aquéllos, incluso aun cuando alguna duda quepa acerca de su absoluta
exactitud. i

Normas que regulan el «onus probandi»—~—Son normas que, como hubo de
sentar la sentencia de esta Sala de 18 de noviembre de 1965, no iienen un
carédcier absoluto incompatible con las facultades que asisten al juzgador de
instancia en orden al examen y valoracién de las pruebas pricticas a solici-
tud de cualquiera de las partes y actitud sincera o evasiva que éstas adopten
durante el proceso.

Presuncidn—Los aludidos hechos no demuesiran que la presuncién sea
improcedente por ilégica o absurda, lo que impone que haya dc respetarse
el criterio del Tribunal de Instancia. (Sentencia de¢ 19 de junio de 1981; no ha
Tugar.)

35. Error de derecho—Segan reiteradas declaraciones de esta Sala, la 1l-
tima en la Sentencia de 7 de marzo de 1981, sbélo se comefe «cuando se in-
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fringe un precepto legal, no reconociendo a determinada prueba la eficacia
que la ley le concede».

Distincion entre confesion judicial y confesion extrajudicial—No se pueden
equiparar la confesién judicial propia, por sujeta a las prescripciones de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y a la coniradiccidn consiguiente a haber de ser
practicada dentro del juicio, y la que el Cédigo civil denomina confesion
extrajudicial, que carece de sustantividad o entidad como medio probatorio
distinguible de los otros y con eficacia probatoria particular o singular se-
parable de la de aquel medio que sirva de cauce para acreditarla dentro
del juicio, respondiendo la confesién extrajudicial a la consideracién, ya
abandonada, de conceptuar la confesién en todas sus formas, no como un
medio de prueba, sino como un negocio juridico de disposicién enclavado en
el derecho material, consideracién que se transparenta en el articulo 1.231
del Cédigo civil, antecedente del 1.239, que es el invocado en el motivo que
se estudia, articulo este ultimo en el que ya aflora la muy distinta eficacia
de los dos tipos de confesiones, diferenciables asimismo desde otro punto
de vista, consistente en que mientras la judicial se destina al érgano jurisdic-
cional derechamente y estd sujeta a la contradiccion, la extrajudicial, aunque
hermanada impropiamente con la judicial dentro del articulo 1.231, pero en
el articulo 1.239, en atencion a su distinta naturaleza y tratamiento procesal, ya
aparece conceptuada meramente «como un hecho», y el dejarlo «sujeto a la
apreciacidén de los Tribunales», segin las reglas establecidas sobre la prueba,
tanto quiere decir como que ha de ser probado mediante el empleo para
ello de otro u otros de los demds medios probatorios admitidos, siendo por
todo ello la del caso un documento con el contenido que ofrece y carente de
sustantividad propia como prueba de confesién, sin otro valor probatorio
que el de la prueba documental privada.

Documento auténtico—No merece tal conceptualizacién el que ya ha sida
tomado por el Juzgador de instancia en adecuada consideracién. (Sentencia
de 26 de octubre de 1981; no ha lugar.)

56.—Interpretacion del conirato.—Es doctrina reiterada de esta Sala que la
interpretacién de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de
instancia, la que ha de llevarse a efecto conforme a la realidad de los he-
chos y a los términos de lo convenido, y ha de prevalecer en casacién salvo
que contradiga alguna de las normas de hermenéutica contractual y re-
sulte ilégica o absurda, circunstancias que no se dan en la sentencia ob-
jeto del presente recurso. (Sentencia de 30 de mayo de 1981; no ha lugar.)

51. Arrendamientos. Consignacion del importe de las rentas debidas—El
tnico apelante, es decir, ¢l en su dia demandado y ahora recurrente, se li-
mité a discutir el tipo de conirato arrendalicio, insistiendo que se trataba
de local de negocio, por lo que al apelar debié necesariamente cumplir con
la obligacién impuesta por el articulo 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de consignar el importe de las rentas debidas, lo que no efectud, a causa de
lo cual la sentencia recurrida en este tramite, por tratarse de una exigencia
de orden publico, estimé de oficio su incumplimiento y sin enirar en el
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fondo declaré la nulidad de las actuaciones a partir de la providencia del Juz-
gado, resolucién que debe ser confirmada por sus propios fundamentos.
(Sentencia de 14 de julio de 1981; no ha lugar.)

58. Recurso de casacion por quebrantamiento de forma. Reclamacion opor-
tuna.—La parte demandada opuso, en su dia, la causa del nimero 2 del ar-
ticulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendidos defeCios de
poder de representacién del ejecutante, siendo rechazada por los Juzgadores
de instancias, al ser inaplicable al supuesto de falla de fuerza ejecutiva del
titulo; ahora, sin embargo, se alega la falta de personalidad del Procurador,
al amparo del ntmero 2 del articulo 1.693 de la Ley Procesal, motivo que
no fue reclamado como omisién o falta oportunamente, como exige el nu-
mero 4 del articulo 1.762.

Quebrantamiento de forma. Requisitos.—Debe citarse no sélo el nimero
del articulo 1.693 L.E.C. en que se apoye, sino también el precepto legal que
se estime infringido y como en el presente caso se aducen preceptos del Re-
glamento Notarial de 1921, coincidente con los del vigente de 1944, no puede
entenderse que se haya producido un quebrantamiento de las formalidades
esenciales del juicio. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha lugar.)
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