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ESTUDIOS MONOGRAFCOS

«Genus nunquam perit>*

JORGE CAFFARENA LAPORTA

Sumario: Introduccién—«Genus nunguam perit»: alcance del aforismo en
el estado actual de la doctrina~Primera parte. Derecho romano. Dere-
cho comtin y antecedentes en el Derecho espafiol.—Segunda parte. I. Re-
laciones obligatorias unilaterales de cardcter restitutorio: El mutuo.
II. Relaciones obligatorias unilaterales no restitutorias. III. Relaciones
obligatorias bilaterales: La compraventa genérica.

INTRODUCCION

El tema que a continuacién se examina, el de la imposibilidad y
riesgo en las obligaciones genéricas, no puede comprenderse con toda
claridad, en nuestra opinién, a la luz tan sélo del Derecho actualmente
vigente. El andlisis de la evolucidén histérica sufrida por la cuestién
apotta sin duda interesantes datos que pueden ayudar de manera de-
cisiva para encontrar la regulacién de este tema hoy. Por otra‘parte,
cteemos también que un estudio de esta cuestion de la obligacién ge-
nérica como de todas las cuestiones que pertenecen a las partes gene-
rales del Derecho civil, debe hacerse en intima conexién con el de las
partes especiales, en este caso con el de aquellas instituciones en cuyo
dmbito se producen obligaciones de este tipo. No tendria ningln sen-
tido hacer una construccién de la obligacién genérica que no se co-
trespondiera, por ejemplo, ni con el régimen de una compraventa
genérica, ni con el del mutuo, ni con el de un legado genérico. Y si
as{ se hiciera parece claro que estarfamos «obligados» a explicar la
falta de correspondencia existente, el porqué debe apartarse la regu-
lacién de estas figuras tipicas de otros supuestos pensables que pu-
dieran dar lugar a obligaciones genéricas, y que al no gozar de un
tégimen notmativo expreso tendtian que seguir ese régimen general
de las obligaciones genéricas. Y ello serfa diffcil, sobre todo si se
plensa que precisamente aquellas partes generales nacieron como una
abstraccién de aquellas figuras mds tipicas.

* Este trabajo constituyé en su dia una parte de mi tesina. Fue reelabora-
do en Frankfurt a. M. durante el curso 1980-81 gracias a una beca de la Fun-
dacién Juan March.
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Estas preocupaciones, sucintamente expuestas, han motivado y qui-
z4 sirven para justificar la exposicién que sigue a continuacién.

En ella se comienza por exponer el estado actual de la doctrina y
la jurisprudencia, con referencias al Derecho comparado, muy espe-
cialmente al Derecho alemén, cuya doctrina se ha preocupado de ma-
nera inusitada por el tema aqui estudiado, seguramente porque el BGB
contiene un régimen mucho mds completo que el de los Cédigos la-
tinos.

A continuacién se procede a esbozar a grandes rasgos el tratamien-
to del tema en las etapas fundamentales de la historia del Derecho, sin
olvidar el contexto en que aquél se mueve en cada momento. Asi, el
Derecho romano, punto de partida casi siempre obligado, el Detrecho
comiin, en el que nace y alcanza su esplendor el afotismo «genus nun-
quam perit», serdn estudiados en esta primera fase del trabajo, si bien
sélo desde un punto de vista general, partiendo ya en la medida de lo
posible de la construccién de la obligacién genérica (lo cual, pot ejem-
plo, se hace dificil en el Derecho romano). Por supuesto que en esta
parte se dedicard un tratamiento particular a nuestro Derecho histérico.

La segunda y dltima parte del trabajo consistitd en un «replantea-
miento» del tema desde una petspectiva distinta: la imposibilidad so-
brevenida y el tiesgo de la obligacién intetesard vetlos en una setie de
relaciones obligatorias en particular. Distinguitemos éstos en relacio-
nes obligatorias unilaterales (testitutorias y no restitutorias) y relacio-
nes obligatorias bilaterales y dentro de cada una de ellas tomaremos
aquellas relaciones en las que se insertan obligaciones genéricas y tienen
una normativa mds o menos clara sobre la cuestién. En cada unc de
los casos se esbozard también, cuando se considere necesario, una breve
evolucién histérica. Asi, el mutuo, el legado genérico y la compraven-
ta genérica podrian ser, en nuestra opinién, las instituciones apropia-
das para realizar este examen.

El resultado de todo lo hecho siguiendo esta sistemdtica me ha pet-
mitido vislumbrar algunas ideas que pienso pueden ser ttiles para re-
considerar distintas cuestiones que afectan el tema.

Asi, por lo que se tefiere a la parte histérica, el examen del Dere-
cho romano puede aportar alguna luz en cuanto a los presupuestos de
la imposibilidad sobtevenida de la prestacién en la obligacién genética,
que repercute obviamente en el alcance del aforismo «genus nunquam
perits, En efecto, se ha tratado de dejar clato que no cabe encontrar
en los textos romanos apoyo para entender que existe un régimen ju-
ridico diverso en este punto pata las obligaciones genéticas respecto
de las especfficas. La lectura de los glosadores apunta, en cambio,
aunque timidamente, una nueva visién del brocardo, que ya no sélo
se sitda en el plano de la imposibilidad sinc también en el del riesgo.
Asf, por ejemplo, Azén utiliza a veces el aforismo «genus nunquam
perits déndole el sentido aceptado hoy por la doctrina, para significar
que el deudor de la obligacién genérica no queda liberado en una serie
de supuestos en los que en realidad no se ha producido una imposibi-
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lidad sobrevenida. Pero en alglin caso se sirve el autor citado de la
méxima para justificar la imputacién del tiesgo a este deudor. Y es
precisamente siguiendo el hilo de esta idea como se Hega en la segunda
parte del trabajo (la sistemdtica) a un replanteamiento de la cuestidn,
examinando a través de algunas instituciones la posibilidad de un ré-
gimen distinto en esta materia frente a las obligaciones especificas y
las razones que lo justificarfan. Resulta de este examen que, aunque
pueda parecer extrafio, el sentido del aforismo estudiado no serd
siempte el mismo. En unos casos (Vid. apartado referente a las re-
laciones obligatotias unilaterales no restitutorias) la regla muestra tan
s6lo lo improbable de una imposibilidad sobrevenida de la prestacién
en la obligacién genérica. En otros casos, en cambio (Vid. apartados
dedicados a las relaciones obligatorias unilaterales restitutorias y a las
bilaterales), el brocardo irfa mis lejos, tendtfa aquel sentido y ademds
aluditfa al hecho de que el «periculum obligationis» corresponde al
deudor de la obligacién genérica. Significado equivoco, por tanto, del
aforismo «genus nunquam perit», que no se corresponde con el reco-
gido por la doctrina, y que quizéd pueda servir de alguna ayuda para
la construccién de una teorfa del riesgo en la obligacién.

«GENUS NUNQUAM PERIT»: ALCANCE DEL AFORISMO EN
EL ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA

En el artfcalo 1.182 de nuestro Cédigo civil, entendido «a.sensu
contrario», encuentra nuestra doctrina y jurisprudencia de forma casi
undnime la mdxima «genus nunquam perit» (1).

Esta méxima habrfa que entenderla de la siguiente forma: en la
obligacién genérica, por su misma configuracién, en la cual el acreedor
ve satisfecho su interés recibiendo cualquier cosa que pertenezca al
género y el deudor estd obligado a enttegar cosa que retina las carac-
terfsticas establecidas, parece imposible en principio que surja la im-
posibilidad de la prestacién, estadio previo al tema de los riesgos. Por
lo tanto, con el aforismo «genus...» no se afitma que en las obligacio-
nes genéricas es el deudor quien soporta el riesgo, entendido éste en
un sentido técnico-juridico, sino que lo que se trata de evidenciar es
sencillamente que en este tipo de obligaciones no hay oportunidad
siquiera de llegar a plantearse el tema del «petriculum obligationisy,
en tanto en cuanto la prestacién siempre es posible. Y todo ello hasta
la especificacién, pues al convertitse en especifica la obligacién gené-
rica cabe que tenga lugar una imposibilidad de la prestacidn (2).

Por todo ello deben ser rechazadas, a mi parecer, en esta interpre-
tacién, aquellas opiniones, atn hoy mantenidas, que hablan de que en

(1) Véase a modo de ejemplo SANcEHEZ CALERO, Las obligaciones genéri-
cas, en R-D.P., 1980, pp. 654 v ss.; Lacruz, Elementos de Derecho Cwil, 1110,
Barcelona, 1977, p. 48 y S.T.S. de 9-I-1951,

(2) Véase, por todos, ALBALADEYO, Derecho Civil, TI-1°, Barcelona, 1980,
pp. 48 v 49, que se preocupa de precisar el exacto significado del aforismo.
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este tipo de obligaciones el deudor soporta el riesgo, frente a lo que
ocurre en las obligaciones especificas donde el periculum es soportado
por el acreedor (3).

Asi entendida la mdxima, como hemos visto se entiende por la
doctrina, vendria a recoger un hecho de la naturaleza que incide, como
otros muchos, en el mundo del Derecho. No itfa méds alld. Es mds,
no pasarfa de expresar un principio normal («id quod pletumque ac-
cidit), sin que constituya una verdad inderogable, que puede ser ob-
jeto de quiebra en numerosas ocasiones.

Asf, segiin algunos, el brocardo se referitia sélo a las obligaciones
de género ilimitado, donde el 4mbito del géneto del que han de ex-
traerse las cosas a entregar impide que tenga lugar la imposibilidad
sobrevenida. Se excluye, reputdndose incluso como falso, a la obligacién
de género limitado (ésta existe cuando el géneto del que se han de
extraer las cosas a entregar consiste en un conjunto masa de éstas es-
pecifica e individualmente determinado), donde cabe el perecimiento
de todas las cosas pertenecientes al género (4). Lo cual, no patece del
todo correcto, incluso siguiendo las directrices de la doctrina mayori-
taria. El aforismo «genus...» tiene aplicacién tanto en la obligacién
genérica pura como en la de género limitado. Lo tnico que ocurre
es que en ésta es més probable que en aquélla que el cumplimiento de
la obligacién devenga imposible. Una vez relativizado el significado del
aforismo, no tiene sentido afitmar que el mismo no se aplica a las
obligaciones de género limitado. Porque en definitiva lo que se quiere
exptesar con el aforismo es que el deudor no se ve liberado si parte
del «genuss se pierde, se piensa fundamentalmente en que han pere-
cido las cosas que el deudor tenfa ya en su patrimonio y con las que
¢l pretendia cumplir la obligacién. Y esto, patece evidente que se
estima aplicable tanto a la obligacién genérica pura como a la de gé-
nero limitado (5).

Por otta parte, como Diez-Picazo dice, cabtfa la imposibilidad so-

(3) Asi, por ejemplo, VATIiER FueNzavioa, Reflexiones en torno al pro-
blema de la determinabilidad de la prestacion y las obligaciones especifi-
cas y genéricas, en «Sobre la estructura de la obligacién», Universidad Palma
de Mallorca, 1980, pp. 132 y 133: «La disciplina del incumplimiento de las
obligaciones genéricas presenta una particularidad importante, como sa-
bemos, en materia de riesgos, la que comsiste en que las consecuencias de-
rivadas de la imposibilidad sobrevenida fortuita se imputan, pendiente la
individualizacién, a la posicién juridica del deudor a base de constatar que
los elementos del género que perccen o se hacen imposibles son, por defi-
nicién, susceptibles de ser reemplazados por otros; de aqui la maxima "ge-
nus non perit” que una lectura del artfculo 1182, a contrario, segin nues-
tra doctrina contemplas,

(4) Esta afirmacién, como se verd mas adelante, era mantenida de forma
casi undnime por los autores del Derecho comun. Me remito aqui a lo que
se dird sobre la naturaleza de este tipo de obligaciones en sede de riesgos
en la compraventa genérica.

(5) Véase SAncHEZ CALEBRO, op. cit.,, p. 655.
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brevenida extintiva de la obligacién en supuestos distintos a los del
perecimiento o pérdida de la cosa (6).

Y por 6ltimo, atin habrfa que afiadit la opinién de algunos autores
de estimar aplicable en sede de genéricas la teorfa de la excesiva one-

rosidad de la prestacién (7).

Esta interptetacién, que la doctrina hace del aforismo «genus...»
coincide fundamentalmente con la mantenida en el Derecho comparado.
Y encontrarfa una consagracién legal en el pardgrafo 279 del BGB (8),

(6) La prestacién puede devenir imposible, por resultar legal o fisica-
mente imposible la entrega, aun cuando las cosas pertenecientes al género
no hayan perecido, en Fundamentos del Derecho civil patrimonial, I, p. 487.

(D) Asi, por ejemplo, véase PUIG BRUTAU, Fundamento de Derecho civil,
I-2°, p. 240 SANcEEz CALERO, op. cit., pp. 655 y 656; en conira de esta opi-
nién parece manifestarse VATTIER FUENZALIDA, Op. cit., p. 133.

(8) Véase también el art. 540 del C. c. portugués (V. MENEZES CORDEIRO,
Direito das obrigacoes, I, Lisboa, 1980). Asi dice el paragrafo citado del BGB:
«Ist der geschuldete Gegenstand nur der Gattung nach bestimmt, so hat der
Schuldner, solange die Leistung aus der Gattung moglich ist, sein Unvermo-
gen zur Leistung auch dann zu verireten, wenn ihm ein Verschulden nicht
zur Last fallt». Para la comprensién de este articulo es fundamental re-
montarse a sus antecedentes en la pandectistica. Y quizd haya que empezar
aludiendo a la distincién formulada por Savigny entre dos tipos de impo-
sibilidad: la obietiva v la subjetiva, a las que sefiala distintos efectos (Das
Obligationenrecht als Theil des heutigen Romischen Rechis I. Berlin, 1854,
pp. 384 y ss).

Pero seria sin duda Mommsen (F. MomumseN, Die Unmbglichkeit der
Leistung, en «Beitrige zum Obligationenrecht», I, Braunschweig, 1853), quien
llevaria a cabo una comstruccién de estos dos tipos de imposibilidad y de
su planteamiento en los distintos tipos de obligaciones cuya repercusién
en el Derecho alemén todavia hoy se deja sentir. Y dificilmente podia ser
de otra manera, teniendo en cuenta que el B.G.B. no hizo en este punto sino
recoger la doctrina de este autor. Siguiendo a Savigny distingue emire la
imposibilidad objetiva y subjetiva de la prestacién, segun que aquélla tenga
su fundamento en el objeto de la obligacién en si o en las circunstancias
puramente personales del deudor o en su relacién con el objeto de la obli-
gacién (p. 5). Y refiriéndose a la obligacién cuya prestacién tiene por ob-
jeto cosa determinada especificamente, entiende que la imposibilidad sub-
jetiva en general, al igual que la objetiva, origina la liberacién del deudor
(«Aber auch die subjective Unmbglichkeit kommt im Allgemeinen dem
Schuldner zu Statten», p. 27). Por supuesto que se refiere a una imposibili-
dad en la que no haya intervenido culpa del deudor. Alude Mommsen a la
menor posibilidad de que una imposibilidad de este tipo pueda darse, so-
bre todo cuando se refiere directamente a la persona del deudor (enferme-
dad, ausencia necesaria del lugar del cumplimiento, etc....) (p. 28). Mas pro-
bables son aquellos supuestos que hacen referencia a la relacién del deudor
con la cosa objeto de la prestacién, casos en los que el deudor se ve pri-
vado de la fdctica disposicién de las cosas («Raub, Dejection, Diebstahl,
Wegnahme durch Feinde und bei Leistung von Sclaven die Flucht derselbens,
p. 29) y para los que Mommsen entiende también, segin su interpretacién
de los textos romanos, que dan lugar a una imposibilidad que libera al
c‘ieudox_? de su obligacién (p. 32). Esta regla de la eficacia liberadora de la
Imposibilidad subjetiva debe valer, segimn el autor alemén tfantas veces
mencionado, para todas las obligaciones cuya prestacién sea una cosa de-
terminada especificamente. Si bien recomoce que en las fuentes las deci-
siones se refieren casi siempre a obligaciones bonae fidei, no encuentra
ep_qllas ninguna indicacién que haga descansar este régimen de la impo-
sibilidad subjetiva en la naturaleza de este tipo de obligaciones. Es maés,
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o, si se quiere, en el apartado segundo del pardgrafo 243 del mismo
texto legal entendido «a sensu contrario» (9).

Tomando como punto de partida los preceptos transcritos, la doc-
trina alemana ha llevado a cabo un estudio riguroso del tema aqui
tratado. Desde la entrada en vigor del BGB, el pardgrafo 279 ha pro-
vocado verdaderos rios de tinta. Légico que asi fuera. Era necesario
explicar el régimen distinto, al menos apatentemente, que en materia
de responsabilidad se habfa dispuesto para el deudor de una obliga-
cién genérica frente a la regla general del pardgrafo 275.

En apretado tesumen poditfamos decit que el entendimiento del
ptecepto citado ha pasado desde una interpretacién literal, estricta, del
mismo (responsabilidad del deudor hasta la material y £fsica pérdida de
todo el género) hasta otra en la que se restringe y se amplia a la vez
su 4mbito de aplicacién (10). Se ha limitado su dmbito a través de

para Mommsen, esto se demuestra con el igual trato que recibia la obligacién
del legado per dammationem, que era una obligaciém stricti iuris, presen-
tandose s6lo dudas respecto a la stipulatio, que deben resolverse, segin él,
en favor de la aplicacién de la regla general antes citada (p. 32 y 33).

Tan sélo en estos supuestos en que la cosa objeto de la prestacion es
ajena, establece Mommsen limitaciones a aquella regla en sede de obliga-
clones especificas (vid. pp. 34-37). Y es precisamente esta excepcién referida
a la obligacién cuya prestacién recae sobre cosa ajena la que le sirve para
fundamentar el distinto régimen de las obligaciones genéricas en este punto,
negando la eficacia liberatoria de la imposibilidad subjetiva (p. 47).

Las tesis defendidas por Mommsen recibieron fuertes criticas por parte
de algunos autores desde sus comienzos. Brinz y Hartmann rechazaron ya
muchos de los puntos mantenidos por Mommsen con argumentos que hoy
se encuentran ampliamente desarrollados y aceptados. Basta leer la parte
que en este trabajo se dedica al Derecho romano para hacerse una idea del
contenido de estas criticas en el planteamiento actual del problema. El
punto central es el siguiente: habiéndose producido un cambio profundo en
el sistema procesal, en el que actualmente no tiene cabida la distincién entre
acciones stricti iuris y acciones bonae fidei, no cabe desconocer la intima
conexién que las reglas del Derecho substantivo guardaban con la misma a
la hora de saber cuiles de estas normas podian seguir estando vigentes.
(Véase para esta critica LEMPPENAU, Gattungsschuld und Beschaffungspflicht,
Berlin, 1972; WoLLSCHLAGER, Die Entstehung der Unmoglichkeitslehre, pp. 159
v ss.; EMMERICH, Das Rechi der Leistungsstorungen, Miinchen, 1978, pp. 7
y ss.; y otra visién en Jakoms, Unmdglichkeit und Nichterfiillung, Bonn, 1969,
pp. 112 y ssJ).

No obstante las criticas surgidas, la tesis de Mommsen, con el apoyo de
la autoridad de Windscheid, encontré acogida en el B.G.B., si bien con lige-
ros retoques. (Véase LEMPPENAU, op. cif., pp. 42 ¥ sS.).

9 «Hat der Schuldner das zur Leistung einer solchen Sache seinerseits
Erforderliche getan, so beschrankt sich das Schuldverhaltnis auf dicse Sa-
che», Asi, LEMPPENAU, op. cit., 25 v ss., el cual critica a la doctrina dominante
en este punto, que encuenira en el par. 279 la sede legal del aforismo.

(10) No se crea, sin embargo, que esta evolucién es uniforme. Adn hoy
se discute el alcance y sentido del pardgrafo 279 del BGB. Sobre aquella cvo-
lucién (en la doctrina y jurisprudencia alemanas) véase LEMPPENAU, op. cit.,
pp. 47 v ss. Ademds es interesante tener en cuenta BERNDORFF, Die Gattungs-
schuld, Berlin, 1900, pp. 45 v ss.; WEISBECKER, Die Gattungsschuld nach dem
BGB, Diss. Borna-Leipzig 1910, pp. 21 y ss.; OpeENHEIM, Die Haftung des
Gattungsschuldners, Diss. Cassel, 1911, pp. 51 y ss.; KiscH, Gattungsschuld
und Wahlschuld, Miinchen-Leipzig 1918, pp. 75 v ss., especialmente pp. 87 y ss.;
LieBMANN, Die Grenzen der Haftung des Gattungsschuldners auf die Erfii-
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una delimitacién mds estricta de los supuestos de la lamada imposibi-
lidad subjetiva (Unvermdgen) en favor de la imposibilidad objetiva que
resulta sensiblemente ampliada. En este tema es fundamental la evo-
lucién que se produce en la doctrina, de la que se hace eco la jurispru-
dencia, desde no considerar en absoluto la conducta del deudor en la
cuestién de la imposibilidad a entronizar a aquélla dentro de los ele-
mentos a tener en cuenta al examinar la imposibilidad considerada en
si misma. Se ha ampliado el 4mbito de aplicacién del precepto, por otra
parte, al extenderse por analogia a casos de deudas especificas en los
que la insolvencia del deudor fue la causa de la imposibilidad sobre-
venida (11).

Todo ello ha llevado a un sector de la doctrina a proponer la
sustitucién de la cldsica divisién obligacién genérica-obligacién especi-
fica por esta otra Beschaffungsschuld-einfach Leistungsschuld, que sexfa
la subyacente en el pardgtafo 279, sobte todo si se considera que
algin tipo de las obligaciones genéricas (la obligacién de género li-
mitado) quedarfa fuera del precepto (12).

Por lo que se refiere a la fundamentacién del precepto, de la més
fuerte responsabilidad del deudor de la obligacién genérica se ve hoy
en esto: que un deudor, que se obliga a una prestacién determinada
genéricamente, acepta con ello la garantfa de poder procurarse las
necesarias cosas del género (13). Este setfa el fundamento, segiin una
buena patte de la doctrina, para la mayor responsabilidad del deudor
genérico; lo que se discute, en cambio, es si aquel deber de procura-
cién (Beschaffungspflicht) deriva directamente del propio contrato (14),
con lo que se puede poner en duda la utilidad del pardgrafo 279 BGB,
o si a este precepto le cabe al menos la misién de establecer el alcance
de aquel deber de procuracién del deudor en aquellos casos en los
que la interptetacién del contrato no puede responder con exactitud

al tema (15).

llung, Diss. Borna-Leipzig, 1919, pp. 25 y ss.; BALLERSIEDTY, Zur Lehre vom
Gattungskauf, en «Festschrift fisr Nipperdey», 1955, en especial pp. 266 v ss.;
Reroor, Die Unmiglichkeit der Leistung bei Gattungsschulden, Diss. Wiirz-
burg, 1972; KNORINGER, Vertragsauslegung und gesetzliche Beschaffungspflicht,
Diss. Miinchen, 1973; GEsANG, Force-majeure, Konigstein/Ts., 1980, pp. 49
v ss., v BERGHOFF, Die Unméglichkeit und ihre Rechtsfolgen nach dem
BGB Diss. Miinster, 1980, pp. 86 y ss.

(11) Véase LEMPPENAU, op. cit, pp. 48 y ss.; EMMERICIH, Das Recht der
Le_zstungsstorungen, Miinchen, 1978, pp. 55 y ss.; Jaxoss, Unmdglichkeit und
Nichterfiillung, Bonn, 1969, pp. 150 y ss. comentarios de Staudinger (Werner)
al BGB, II - 1, Berlin, 1967, pp. 397 y ss.

(12) BALLERSIEDT, op. cit, pp. 265 y ss.; LEMPPENAU, op. cit, pp. 71 ¥ ss;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I, Mimchen, 1979, p. 261; ESSER-SCEHMIDT,
Schuldrecht I, 1, «Heidelberg-Karlsruhe, 1976, pp. 129 v ss.

(1?) Véase autores y lugares citados en la nota anterior. Con indepen-
dencia de ella o junto a esta fundamentacién, en interpretaciones distintas
del precepto, se ha visto una razén de ser en la idea de que el deudor ha
de responder de las comsecuencia de su propia insolvencia. Véase KISCH,
op. cit., p. 88.

(14) BALLERSTEDT, op. cit., pp. 270 y ss.; LEMPPENAU, op. cif., p. 95.

(15) Lamenz, op. cit., p. 263.
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PRIMERA PARTE
DERECHO ROMANO

Presupuesta la posibilidad y €l reconocimiento de la obligacién
genérica en el Derecho romano, su estudio pasa necesariamente por el
examen de aquellas instituciones, de aquellas relaciones, que daban
lugar a este tipo de obligacién y como mds adelante veremos, no
puede olvidar ‘el tratamiento diverso que recibe la 1mpos1b111dad de
la prestacién en el d4mbito de las obligaciones de derecho estricto y
en el de las de buena fe (16).

Dejando aparte la venta de género limitado, podemos decir que
los demds supuestos tipicos en los que se dan las obligaciones gené-
ricas pertenecfan en el Derecho romano al 4mbito de las relaciones
que daban lugat a acciones de derecho estticto.

En efecto, a este tipo de acciones daba lugar el legado «per dam-
nationem», dentro del cual se incluirfa el legado genérico (acciones
«ex testamento») (17). Y lo mismo ocurrfa con &l préstamo; ya se
utilizara la «stipulatio» o el «mutuum» se daba lugar en cualquier
caso a acciones de derecho estricto (18).

Y finalmente, otro tanto tenemos que decir de la compraventa ge-
nérica si seguimos la tesis, mayoritatia entre los romanistas (19), de
que una tal comptaventa era desconocida para el Derecho romano in-
cluso en sus etapas dltimas (20). Los intercambios con dinero que se
teferfan a cosas determinadas genéricamente, que se dieton con fre-
cuencia en el 4mbito del cometcio al por mayor con ceteales y vinos,
eran hechos a través de estipulaciones reciprocas (21). La idea impe-
rante de una compraventa manual, real, efectiva, era al parecer un

(16) El presente apartado estd basado siguiendo fundamentalmente las
lineas generales de las siguientes obras: LEMPPENAU, op. cif, pp. 30 y ss.;
WIEACKER, Leistungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuld-
recht, en «Festschr fiir Nipperdey» (1965), pp. 783 y ss.; WOLLSCHLAGER, Die
Entstehung der Unmoghichkeitslehre, Koln, 1970, pp. 7 y ss. y 35 y ss; ¥
Mepicus, Zur Funktion der Leistungsunmoglichkeit im romischen Recht, en
SZ, 1969, pp. 67 y ss. También hay que considerar las criticas de Brinz y
Hatmann a la monografia de Mommsen sobre la imposibilidad, a la que
se hizo ya alusién.

(17) XKaser, Das Rémische Privatrecht, 1, 22 ed., Miinchen, 1971, p. 743;
BIONDI, Sucesidn testamentaria v donacién, (trad.), Barcelona, 1960, pp. 278,
279, 340 vy ss., 446 y ss.

(18) MicrEL, Gratuité en Droit romain, pp. 103 y ss. (p. III v s.); HUsCHKE,
Die ngzhre des ROmischen Rechts vom Darlehn, Stuttgart, 1882, pp. 8 ¥ ss, ¥
pp. ¥ ss.

(19) Frente a la opinién de algunos autores como Haymann, Haben die
Rémer den Gattungskauf gekannt?, en «JTher, Jahrbs, 1928, pp. 95 v ss., véase
KASER, op. cit, p. 548 y, fundamentalmente, SeckKeL-LevY, Die Gafahriragung
beim Kauf im klassichen rémischen Rechi, en. «S. Z. 47», pp. 122 y ss,

(20) Véase LEvY, Westrdmisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, p. 232.

(21) Véase KaseR, op. cit., loc. cit., n. 31.
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obstéculo insalvable para el reconocimiento de la compraventa genéri-
ca (22). Las necesidades del trafico comercial se cubrieron entonces con
la figura de la «stipulatio», esa forma de contrato que podia llenarse
con cualquier contenido. Y como bien sabemos, la «stipulatio» daba
lugar a acciones de derecho estricto.

Ahora bien, las consecuencias que producian este tipo de acciones
en el proceso, a diferencia de las acciones de buena fe, influyeron de
modo decisivo en el trato de la imposibilidad de la obligacién. La di-
ferencia fundamental de uno y otro tipo de accién estribaba en el
distinto margen de discrecionalidad de que el juez gozaba en uno y
otro tipo de juicio. Mientras que en las acciones «stricti iuris» al juez
s6lo le cabfa decidir entre la absolucién o condena del deudor segtin
el deber de prestacién fijado en la férmula, en las acciones «bonae
fidei» el juez decidia también sobtre el contenido del deber de pres-
tacién del deudor (23).

Esto, llevado al tema que nos ocupa de la imposibilidad de la obli-
gacién, imponfa el que en uno y otro tipo de acciones se requitieran
unos presupuestos distintos para que el deudor quedara liberado en
los casos de no cumplimiento de la prestacién.

En las acciones de derecho estricto la existencia de la obligacién
y de la accién se encontraba conectada con la del objeto de la presta-
cién. La existencia o inexistencia de éste implicaba la existencia o
inexistencia de la obligacién, de tal forma que si la prestacién devenfa
imposible la obligacién se extingufa; pero esta imposibilidad extintiva
era una imposibilidad objetiva, no aquélla que tan sélo afectaba al
deudor. Ahora bien, aquel.principio que conectaba la existencia de la
obligacién con la de su objeto encontraba un limite a través de la lla-
mada «petpetuatio obligationis», referida tan sélo, al parecer, a los
casos de «mora debitotis» y de hecho positivo del deudor, que «fin-
gias la subsistencia de la obligacién con la imposibilidad total y objetiva
sobrevenida de la prestacién. Por su parte, el principio de la condena
pecuniatia obviatfa las dificultades que podrfa provocar, en nuestro
modo de pensar, la subsistencia de la obligacién en los casos de «pet-
petuatio obligationis» o de imposibilidad subjetiva (24).

En cambio, las caracteristicas de los «iudicia bonae fidei» Ilevan a
un tratamiento distinto de este tema: los elementos que se introducen
en este tipo de procesos llamados a producit un mayor 4mbito de poder
de decisién en el juez otiginan que, frente a esa conexién casi mecdni-
ca de la existencia de la obligacién con la de su objeto, el eje central

(22) Véase autores, cit, loc., cit. en n. (19).

(23) Véase Kaser, op. cit.,, pp. 485 v ss.; Bronor, Judicium bonae fidei, en
«N. N. D, L» IX, pp. 339; véase también el tomo II de la obra de Kaser (Miin-
chen, 1975), pp. 333 y ss.

(24) En general, sobre la condena pecuniaria, véase Visky, Quelques remar-
ques sur la these ipsam rem condemnare et ses rapports €conomiques, en
«R. I. D, A.», 1972, pp. 469 v ss.

Sobre la cuestién especifica tratada en el texto, LEMPPENAU, a quien segui-
mos en este apartado, op. cit.,, pp. 31 y ss.
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fuera aquf la conducta observada por el deudor en el no cumplimiento
de la obligacién en relacién con el tipo de contrato de que se tratara
en cada caso, que venfa a determinar la conducta y la responsabilidad
debida por el deudor. De ello dependerd la liberacién o no del deudor.
De todo lo antetior se desprende, de un lado la no necesidad aqui del
mecanismo de la «perpetuatio obligationis», de otro lado la conside-
racién de la imposibilidad subjetiva que liberarfa o no al deudor segin
las circunstancias en que se hubieta producido (24).

Con todos estos datos habrfa que decir con Lemppenau que no
habia en el Derecho tomano un régimen juridico distinto, especifico,
para las obligaciones genéricas por lo que se refiere a la responsabilidad
del deudor. La més dura situacidén de éste en el tipo de obligacién exa-
minado obedecetfa tan sélo al concepto de imposibilidad imperante en
el Derecho romano, en relacién con el 4mbito de «iudicias» en los
que tenfa lugar aquélla (25).

Si la liberacién del deudor sélo se producfa por una imposibilidad
(fisica o juridica) objetiva de la prestacién, es evidente que, por la
propia configuracién de la obligacién genética, el deudor diffcimente
aqui quedarfa liberado. Las probabilidades de una imposibilidad de
este tipo en esta clase de obligaciones. son mucho menores que en una
obligacién especifica. Es la propia configuracién del objeto de la pres-
tacién la que ocasiona esta més dificil situacién del deudor de la obli-
gacién genérica, pero no es la existencia de un régimen diverso para
ella que sea mds estricto en cuanto a la conducta exigida al deudor, y
en cuanto a la responsabilidad de éste.

Fl régimen diferente se referitfa siempre a la distincién obliga-
ciones de derecho estricto-obligaciones de buena fe y no a la distincién
obligacién genérica-obligacién especffica, que recibirfan un mismo trato
cuando se encontraran dentro del mismo dmbito.

Otro tanto ocurrirfa por lo que respecta a la «mora debitoris»,
no pareciendo que hubiera, frente a lo que algdn autor opina, reglas
distintas para las obligaciones genéricas (26).

De todo lo anterior se puede concluir que en el Derecho romano
el deudor de una obligacién genérica, salvo en los supuestos de una
«mota accipiendi» del acteedor en los que correspondia a aquél una
«exceptio dolis si las cosas oftecidas perecfan fortuitamente y éste
reclamaba el cumplimiento; salvo en estos casos, repito, no quedaba
liberado por una imposibilidad sobtevenida subjetiva (esto por las
tazones antes dichas), ni mucho menos por el perecimiento fortuito de
cosas por él preparadas para la entrega o de cosas a él entregadas
(caso del mutuo) de lo que debe devolver otro tanto de las mismas
especies y calidad (27).

(25) Op. cit.,, pp. 35 v ss.

(26) LEmrreNav, op. cit, p. 36, sobre la base de la obra de HeyManN, Das
Verschulden beim Erfullungsverzur, Marburg, 1913, especialmente pp. 96 y ss.

(27) Véase DiLcHER, Die Theorie der Leistungsstérungen bei Glossatoren,
Kommentatoren und Kanomisten, Frankfurt/M., 1960, p. 277.
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DERECHO COMUN Y ANTECEDENTES
.EN EL DERECHO ESPANOL

‘Parece que fue Azén quien por primera vez utilizé la férmula que
luego se convertirfa en la conocida méxima «genus nunquam perits,
0 «genus perire non censetur», o «genus perite non potest». Tanto en
su Lectura super Codicem (28) como en la famosa Summa (29) en-
contramos recogido el aforismo citado.

La formulacién que hace el glosador en C. 4,38,3 del brocardo es
sorprendente: «... quia si in genere sit facta, puta vendis mihi. homi-
nem, nunquam spectat periculum ad emptorem, etiam si omnes servi,
quicumque sunt in mundo, peritent; quia quod in genere debetur,
perire non potests.

Se trata de la compraventa genérica y frente a lo que afirma con la
compraventa-especifica se dice aqui que el riesgo no pertenece punca
al comprador, incluso si todas las cosas pertenecientes al género perecen
y esto es asi: «...quia quod in genere debetur, perire non potests», No
hay que hacer un gran esfuetzo para darse cuenta de la diferencia sus-
tancial que existe entre lo que en este texto entiende Azdn por «genus
nunquam petits y el significado hoy admitido pacificamente por la
doctrina. Esta, como ya se ha visto, interpreta el aforismo simple-
mente como improbabilidad de que el deudor se vea liberado en una
obligacién genérica por causa de una imposibilidad sobtevenida de la
prestacién, pues serfa muy dificil que todas las cosas pertenecientes al
género determinado perecieran. Azén, en cambio, va mucho mds all4:
aunque en la realidad petezca todo el género (aunque exista una im-
posibilidad sobrevenida) el tiesgo no es del comprador (como ocutte
en la compraventa normal) porque quod in genere debetur, perire non
potest. Aqui el aforismo tiene un significado jutidico propio, podtia-
mos decir que tiene el caricter de apotegma juridico, se trata de una
regla con sustantividad juridica propia. La opinién de la doctrina
contemporinea refiere el brocardo al campo de la imposibilidad de la
prestacién: es imposible que la imposibilidad sobrevenida acontezca.
El texto de Azén se sitia claramente en otro dmbito: el del «peticu-
lum obligationis,» porque con la méxima se quiere fundamentar que
el comprador no debe pagar el precio o puede pedir una devolucién
si va lo entregd en el supuesto de que la obligacién del vendedor de-
venga imposible. Adem4s, mientras que en la interpretacién hoy im-
perante la mdxima tiene un valor relativo y una conexién ditecta con
la realidad extrajuridica (improbabilidad de que parezcan todas las co-
sas pertenecientes al géneto determinado), en el texto del glosador
trafdo a colacién la regla tendrfa un valor absoluto y se situarfa ex-

28) CA42,11; C.8,54,35 (Augustae Taurinorum, 1966, de la ed. de 1577).
(29) CA4483 (Augustae Taurinorum, 1578).
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clusivamente en el 4mbito del Derecho (incluso si todo el género
perece el riesgo no pettenece al comprador).

Los otros dos texios antes mencionados del mismo autor, en los
que de una forma u otra se recoge el aforismo, no permiten en cimbio
llegar a las conclusiones antes citadas. De ellos lo tinico que se deduce
como seguro es que el aforismo manifiesta la imposibilidad de la libe-
racién del deudor, pero en ninguno de estos textos se hace referencia
expresa, como ocurre en el texto que acabamos de examinar, al su-
puesto de que la prestacién determinada como objeto de la obligacién
devenga imposible.

Asi, el texto que se refiere a C. 8,54,35 (v.n, 2 y 3) parece, cierta-
mente, cercano a la interpretacién hoy dominante: «Si verd centum
cothes in genere promittantur, non demonstrato fundo, licet de prae-
diis suis nihil percepit, debet tamen: quia genus nunquam potest peri-
tes. Aqui el brocardo se refiere a un supuesto en el que no se ha
producido una imposibilidad sobrevenida, eso es cierto, pero nada
dice del caso en que ésta se produzca respecto a la obligacién gené-
rica pura.

Bastante méds problemético que los dos textos anteriores se pre-
senta el que glosa la ley Incendium (C. 4,2,11). Al glosar las pala-
bras «non exuit debitorem» nos dice: «Duplex est ratio, naturalis, et
legis, naturalis ratio hoc non dictat, quia non tenebatur in specie, imo
in genere: et genus non perit. Si enim ad speciem teneretur: si periret
sine dolo et culpa sua, et ipse non existente in mora, interitu speciei
liberaretur... per legem probatur, quia distinguit lex uttum in specie
sit aliquis obligatus, an ad incertum, distingue, quia aut erat incertum
de incertis, aut incertum de certis, si incertum de certls, ...si incer-
tum de incertis (30), puta loticam in genere, ibi aliud effet, quia non
liberatur,..». En este texto de Azén parece considerarse, como en
C. 4,48 n. 3, el supuesto de verdadera imposibilidad (31); sin em-
bargo, aqui esto no se presenta tan claro como en el otro texto, y ello
por dos razones fundamentales: en primer lugar porque aqui el su-
puesto no se menciona de manera expresa como allf ocurtfa, y en se-
gundo lugar porque tampoco aportan una ayuda decisiva los casos
citados potr Azdn.

Fn este tema hay ottos datos que también hay que tener en cuenta.
Uno es que Azén trata siempre de separar de la obligacién genética
pura la de género limitado (32), excluyendo del régimen de la primera
a esta otra. Fn los tres textos examinados viene a manifestar el autor
que en los supuestos de género delimitado (33), el perecimiento o

(30) El texto manejado dice «de certis», pero salta a la vista que se trata
de una errata; basta para darse cuenta de ello leer el parrafo completo.

(31) Glosando las palabras «aere alieno» cl autor dice: «aes alienum ap-
pellatur quod nos debemus». .

(32) Incertum de incertis e incertum de certis.
c 4(2331)1 «Puta quia debebam unum de servis meis, aut unum de illis aureis»,
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pérdida de todo el conjunto del que habia de extraetse las cosas a
entregar supondra la liberacién del deudor (34). Otto dato a considerar
aqui es el que el deudor de una obligacién genérica podia liberarse
(no ipso iure, sino ope exceptionis) en los casos de mora del acreedor
si las cosas ofrecidas perecian sin su culpa (35).

Pasamos ya a Accutsio, y al igual que hicimos con Azén, vamos a
examinar tan sélo aquellos textos en que aparece el aforismo «genus
perire non potest», tratando de buscar el sentido que el glosador dio
al mismo, sin que por ahora se estudien otros textos que son impor-
tantes para el examen del riesgo y la imposibilidad en la obligacién
genérica pero que el autor no conecté con el citado aforismo. El examen
de esos textos se hard en la Gltima parte del trabajo.

Accursio menciona el brocardo tantas veces aqui recogido «genus
petire non potest» con referencia a diversas instituciones: mutuo, com-
praventa, legado, stipulatio. Pero sélo en uno de los textos examinados
se plantea directa y expresamente, como hacfa Azén, la posibilidad de
que todo el género se plerda. Fundamentalmente se quiere exptesar
con el aforismo que el deudor no se ve liberado por la pérdida for-
tuita de cosas pertenecientes al género (no se dice si algunas o todas),
o que él debe soportar el «periculum obligationis». Esto dltimo podria
llevarnos a pensar que Accursio vefa en el aforismo una regla de atri-
bucién del riesgo en sentido técnico jurfdico al deudor de la obliga-
cién genérica, Sin embargo, pensar asi serfa demasiado aventurado.
El concepto de tiesgo («periculum») tal como se entiende hoy en sen-
tido estricto en el campo del Derecho de obligaciones hace referencia
al problema de qué patrimonio debe soportar el dafio que supone la
imposibilidad sobrevenida y fortuita de la prestacién (o de una de las
prestaciones) en la relacién obligatoria, si bien se plantea de forma di-
versa en las telaciones obligatorias bilaterales y en las unilaterales (36).
En cambio, histéricamente la palabra «periculum» tenfa un significado
plurivoco y mucho mds amplio (37) y por lo que a nosotros nos interesa
venfa a comprender también lo que podtiamos llamar riesgos econdémi-
cos (por ejemplo, si se produce un alza de los precios de una determi-
nada mercancfa), y en general cualquier tipo de dafio pattimonial.

Los textos romanos no eran en absoluto precisos al utilizar este

término. Como Mommsen dice: «...das Wort periculum keine bes-
timmte technische Bedeutung hat, sondern nur im Allgemeinen einen

(34) «Si omnes amisit, liberaturs. CA4,2,11.
. (35 «Item et debiti, et principalis obligationis praestant liberationem ipso
fure si.tamen debitum oblatum et sine causa sit recusatum, et sine culpa
debl‘.co_rxs debitam perierit, et hoe si debitum in specie sit. Narm si in genere,
contigit non ipso jure, sed per exceptionem liberatio...».
. 36) Adquf incluso se discute sobre la misma posibilidad de hablar de «pe-
riculum obligationis». .
(37) Légico que asi sea teniendo en cuenta los textos romanos. Véase
MowmmseN, Die Unmdglichkeit der Leistung, 1853, pp. 237 y ss.; MIQUEL, Pericu-
ltgm locatoris, en «SZ», 1964, pp. 134 y ss.; y GORLA, Del rischio nelle obliga-
Zioni, pp. 17 y s.
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zu befurchtenden Schaden bezeichnete. In jedem einzelnen Fall mup
nach dem Zusammenhang entschieden welche Bedeutung dem Worte
beizulegen ist> (38). Hecha esta advertencia, podemos ya recoger las
glosas en las que Accursio alude al brocardo «genus...». Asi, la glosa
«Aere alieno»: «sive sit pecunia, sive aliud genus quod enim in genere
debetur, perite non potests en C. 4,2,11 (1. Incendium). Pero en el
caso puesto quizd por Accursio (39) en el comienzo de su glosa a esta
ley Incendium se hace referencia a un supuesto que no es de imposi-
bilidad sobrevenida total: «Mutuavi tibi decem. Post omnia bona tua
per incendium perierunt: nunquid desinas mihi esse obligatus, quaeti-
tur? Dicitur quod nons.

Serd de nuevo en sede de riesgos en la compraventa donde el afo-
rismo tendtd en Accursio de manera clata y contundente un significado
muy distinto al que actualmente se le da: asi, en glosa venditoris a
D. 18,6,15 (14) se nos dice: «Sed nonne post emptionem emptoris
debet esse periculum? Responsio: dic quod si in specie facta fuit ven-
ditio, pacto suscepit venditor periculum. si autem in genere, tunc est
planum, quia genus non perit». v en glosa «Periculum» a D. 18,6,8:
«... Speciei ideo, quia si in genere vendo servum: licet omnes servi
motiantur, tamen teneor: quia genus perire non potests, A pesar- de
la extrafia formulacién hecha por el glosador (teneor), que parece alu-
dir a una imposibilidad transitoria de la obligacién del vendedor de
entrega de la cosa, del supuesto planteado (omnes servi moriantur) y
del conjunto de las dos glosas no serfa descabellado pensar que el autor
da a la regla «genus...» €l alcance de atribuir el riesgo al vendedor en
la comptaventa genérica. Mejor dicho, con este aforismo Accursio alu-
dirfa al hecho de que en la compraventa genérica (no petfecta la com-
praventa) el riesgo es del vendedor.

Con el resto de los textos en que Accursio menciona el aforismo
«genus...» ocutre igual que con el primer texto aquf recogido, no se
puede de ellos deducir que el autor tuviera in mente como presupuesto
una imposibilidad absoluta (40).

Al igual que Azén, Accursio entiende que el deudor de una obli-
gacién gendrica queda libetado, «ope exceptionis», si ofrecida ¥y no
recibida por el acreedor una cosa petteneciente al género, ésta perece
después fortuitamente (41).

También Odofredo (42) se refiere al aforismo de forma clara. Asf,

(38) Op. cit., p. 240. Véase Loxco, Del caso fortuito e del rischio e pericolo
in materia di obbligazioni, Napoli, 1893, p. 131. «Si tratta alcune volte nelle
fonti di un periculum in un senso speciale, ma esso denota, di regola, un
danno economico, che si rapporta giuridicamente ad una determinata per-
sona».

(39) Quiza por Viviano, Antuerpiae, 1575 y Lugduni, 1569-1612.

(40) Asf, glosa proficient a D.35,2,30,5, glosa certum a D451.23, glosa
Videll'n;r a D45,1,835, glosa Exceptione a D46,3,72pr., en glosa factum a
D.12,1,5.

(4D Gl mortis en CA4486, gl. Si cul homo a D.30,84.3, gl. exceptione a
D.46,3,72, pr. .

. (42) YLectura super Codice, Lugduni, 1552, reimpr. Bologna, 1968.
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por ejemplo, en materia de riesgos en la compraventa dice en C. 4,48,
1-6: «Sed si vendis mihi hominem in genere, licet Stichus periret, non
est meum incommodum: quia genera perite pon possunt...». No pa-
rece en este texto considerar el supuesto de una imposibilided sobre-
venida a pesar de que més abajo diga que en los supuestos de com-
praventa genérica pura el «peticulum» pertenece al vendedor siempre
frente a lo que acontece con la venta de género limitado, donde no
ocurre lo mismo (43). Y en C. 4,2,11,1 también recoge el aforismo
«genus»: «cum tenearis ad genus, non liberaberis interitu generis:
quia genera perire non possunts. Al igual que ocurrfa con el texto antes
transcrito, no deja éste de presentar una gran ambigiiedad. El texto,
que habla de una pérdida del género, podrfa hacernos pensat en una
imposibilidad sobrevenida; sin embargo, ocurte que poco antes el autor
ha contemplado tan sélo el supuesto de que la cosa prestada («ex mu-
tuo») haya perecido fortuitamente, caso en que indiscutiblemente el
deudor no queda liberado pues su obligacién no era la de entregar esa
misma cosa que a €l le fue prestada sino una cosa de la misma especie
y calidad (44).

Finalmente, también cuando trata de la pérdida fortuita de las
cosas ofrecidas «post moram creditoris», el afotismo sirve para justi-
ficar y explicar el diverso tratamiento de la obligacién genérica y la
especffica (liberacién «ope exceptionis» e «ipsu iure», tespectivamen-
te) (45).

Por lo que a los postglosadores se refiere, creo que podtfan esta-
blecerse como lineas generales de su pensamiento en esta materia las
siguientes:

— Excepto en algiin autor, como en Cino, que sigue a Azén y
Accursio, el aforismo «genus perire non potety» o se refiete, al me-
nos de forma exptesa y de modo general, a supuestos en que se pro-
duce una imposibilidad sobrevenida, y de alguna manera cabe deducit
de sus comentatios que no piensan en una tal imposibilidad cuando
citan el aforismo {46).

(43) «...aut vendis rem incertam de certis, aut incertam de incertis: si
incertam de incertis, puta hominem in genere: tunc periculum erit vendito-
ris... sed si vem incertam de certis, puta, si vendas unum de servis tuis: uno
pereunte periculum erit tui vendentis. Sed si ommnes pereunt, periculum erit
mel emptoris...».

44 «..in lege ista dicitur, mutuavi tibi res mutuatis tibi res portasti
domi; est postea domus tua cum ista pecunia est combusta. nunquid libera-
beris: certe non: quia in mutuo cum transferatur dominum in accipientem,
non lberatur debitor incendi eris alieni hoc dicit ista lex».

. (#5) lla pecunia perdita est casu: licet hic tu debitor non liberaberis
ipso iure. quia genera perire non possunt ut dixi supra tamen tu liberaberis
exceptione...» (C4,2,11,2; véase también C4,32,19).

(46) Esto, por 1o demis, es evidente ¥ claro en BArroLG, en D.12,1,5,11, n. 6:
«Bgo dixi quod quantitas in genere non potest perire. Ponamus casum, guod
pereat, v. g., debeo tibi libras X grossorum Perusinorwm contingit, quod per
statutum huius civitatis ista moneta est reprobata, ita quod pon potest ex-
pendi, an debitor lberetur? videtur quod sic, quia eadem est ratio, quae est
in debitore speciei», después de establecer que en la obligacién genérica siem-

2
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— Se establece una separacién tajante entre la obligacién gené-
rica pura y la obligacién de género limitado: mienttas que a la primera
se aplicaria el aforismo, la segunda recibe fundamentalmente el trata-
miento de las obligaciones especificas (47).

— Constituido en mora el acreedor, el deudor se libera «ope
exceptionis» si las cosas ofrecidas perecen fortuitamente (48).

pre que el acreedor no haya sido constituido en mora accipiendi «tunc pe-
riculum pertinet ad debitorem, quia quantitas in genere perire non potest»;
y en C42]11: «Casus fortuitus non liberat debitorem quantitatis vel gene-
ris...»; también béase BaLbo, en C4,2,11, C.8,37(38),8,2; Cino, en C4,48,6, n. 1;
es una excepcién como ya he dicho en el texto: en él el aforismo aparece
también, como ocurria en los glosadores, como una regla de atribucién del
riesgo, pues considera también de manera clara el supuesto de la imposibili-
dad absoluta y objetiva. También SALICETO recoge el aforismo en C.4,2,11-1:
«Casus fortuitus non liberat debitorem quantitatis vel geperis... Et est ratio
quia genus non est quid materiale sed intellectuale tantum: ideo perire non
potest. A debito autem certe speciei liberat... quia species est quid materia-
tum et formatum: ideo perit», véase C.4,48,5,4, donde el aforismo sirve para
justificar que el «periculum» pertenezca al vendedor en la compraventa gené-
rica. Por su parte, Ravanss, en C448,1 y 2, utiliza el aforismo para explicar
que en la compraventa genérica el riesgo no es del comprador (C.4,48,1:
«si esset contracta venditio in genmere non esset periculum emptoris quia
genus perire non potest»), porque en ella no se plantea el tema del riesgo
(C.4482: «..dico ego domine de tali vino ego vendo vobis c. amphoras. isto
casu non est tractandum de periculo. genus enim perire non potest»). Los
autores suelen extender esta interpretacién del aforismo «genus...» a todos
los autores del Derecho comin; asi, véase, por via de ejemplo, AsTurI, Obbli-
gazioni (diritto intermedio), en <«Enciclopedia del Diritto», XXIX, p. 108, vy
DiLCHER, op. cit.,, pp. 218 y ss.

(47) BArTOLO, en C.4211: «Item quod hic dicii de debitore quantitaiis,
fallit quando quantitas debetur respectu certe speciei», y en D.12,1,5, n. §;
Barpo, en C4,2,11; CiNo, en C4.2,11: «...quando est debitor generis vel quan
titatis, refert: aut est debitor generis generalissimi, ut quia est debitor ho.
minis, tunc licet ommnes homines istarum partium pereant, non liberatur..
Aut est debitor generis subalterni, ut quia debet unum ex servis suis in ge
nere, vel unum ex equis suis, vel decem libras monetae alicuius: tunc quia
tale genus perire potest, si ante moram pereat, liberatur debitor, sicut et
quando est debitor speciei: cum eadem ut ratio, ergo idem jus» y en C.4,48,6.

Sarrcero, en C4.2,11, n. 6 y 7: «... Iuxta hoc quero. pone totum genus pe-
remptum nulla precedente debitoris nec creditoris mora an debitor liberetur.
responeo distinguendo interdum quis est debitor generis subalterni seu ali-
cuius individui de genere subalterno. puta debet quis unum ex servis ius.
tunc omnibus illis peresuptis ante moram liberatur: quia debitor est respectu
certi corporis...», en el mismo sentido en D.12,1,5, n. 11.

61 6BEILA1P‘112RTICA, también hace la distincién (en Lectura institutionum I. IV,
,16, n. 14.

(48) Cino, D.12,152: «...dixi supra quando est debitor generis, quod non
liberatur, verum, nisi fieret oblatio rei, et postea periret res oblata: tunc
enim liberatio contingit ope exceptionis. Sed hic resultat wmum quare, vide-
licet, debitor speciei per casum ante moram liberatur ipso iure... et debitor
generis post oblationem, et sic ante moram liberatur, non ipso iure, sed ope
exceptionis. Respondeo debitor generis non tenetur ad certurn quid, sed
obligatus est ad speciem indeterminatam: determinatam tamen per solutio-
nem... et ideo ante solutionem non post apparet quae sit species, quae sit
in obligatione: unde non liberatur efus interitu ipso iure, sed quando per
creditorem stat, quo minus accipiat rem oblatam: et sic est aequum, quod
tibi praeiudicet, consulitur debitori per exceptionis auxilium. Sed debitor
speciei tenetur ad rem certam, et ideo casus ipsius rei ante moram suam
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— FI deudor de una obligacién genérica no se ve liberado aunque
tenga para & una gran dificultad el cumplimiento de la obligacién.
Parece que esa dificultad tampoco serfa obstdculo para ser constituido
en mora; sin embargo, esto dltimo es mds bien una opinién que dis-
taba de ser undnime (49).

eum liberat ipso iure». BARTOLO, D.46,3,72, pr.a: Batpo (C.4,32,19, n. 3). SALICETO
D.4,2,11, n. 10).

(49) Véase la magnifica obra de Hevymaxn, E., Das Verschulden beim
Erfilllungsverzug (Marburg, 1913), pp. 96 y ss. Asi, CINO manifiesta en C4,2,11,
n. 1: «..aut est debitor generis generalissimi, sit quia est debitor hominis,
tunc licet omnes homines istarum partium pereant, non liberatur...» (Véase,
en el mismo sentido D.12,1,5, n. 2). B&rroLo, en D.12,15, n. 14: «Aut est obli-
gatio quantitatis et difficultas non impedit moram. Licet enim in perpetuum
debitor non possit congregare pecuniam quaru debet, tamen in mora cons-
tituitour... Si enim debitorem non excusat casus (remisién a la 1. incendium)
... multominus difficultas...». (Véase también D451,1374 y 5; en este tltimo
namero se dice expresamente que la dificultad no impide el cobro pues el
caso fortuito no libera al deudor).

Saticero, en C. 42,11, n. 7: «luxta hoc quero. pone totum genus peremp-
tum nulla precedente debitoris nec creditoris mora an debitor liberetur. res-
pondeo distinguendo interdum quis est debitor generis subalterni seu alicuius
individui de genere subalterno. puta debet quis unum ex servis suis. tunc
omnibus illis peremptis ante moram liberatur: quia debitor est respectu
certi corporis ergo... Interdum quis est debitor generis generalissimi et hoc
subdistingue aut illo perempto cessat omnis species et facultas humano ge-
neri illud genus reintegrandi vel restituendi: tunc debitor non morosus 1i-
beratur per ius interitum exemplum ubi fuisset debitor unius equi in genere
tunc omni equo mundi perempto si foret possibile saltem nutu divino dico
debitorem Iiberari: quia spes et facultad restituendi illud genus cessat. Aut
haec spes et facultas non cessat in humano genere: et tunc debitor non li-
beratur. exemplum: ubi est debitor unius servi in genere. licet enim omnis
servus periret adhuc spes est servos habendi per captivitatem hostium vel
per venditionem liberi hominis ad pretium participandum ideo non liberatur
cum non sit extincta obligatio: quia non ad unum ex tunc praesentibus tan-
tum fuit restituta; sed ad umum servum simpliciter. Hinc est quod debitor
unum ex his qui facti essent servi post obligationem solvere potest... Nec
dicor hoc casu spectare fortunam adversam et casum certi hominis sed
incerti quod licet... Concludo igitur istum passum cum quaeritur an debitor
generis liberetur interitu aut creditor tunc erat in mora aut debitor aut
neuter. primo casu liberatur... Secundo non liberatur... Tertio casu aut perit
individuum generis et non liberatur quia supersunt alia de quibus solvere
potest... aut perit genus totum et tunc distingue. aut erat debitor generis
subalterni et liberatur... aut est debitor generis generalissimi et unc aut non
superest spes restituendi generis et tunc liberatur aut subest spes restitutio-
nis et non liberatur quandiu spes illa durat sed exactum defertur. et haec de
debito generis...»,

Por lo que a la mora se refiere, mientras que para Accursio la dificultad
del deudor no parece que fuera causa de excusa (V. DILCHER, Die Theorie
der Leistungs stérungen...», p. 41) en ningtn tipo de obligacién, para los co-
mentaristas constituye ésta una causa que excusa al deudor generalmente
(V. DucHER, op. cit., pp. 43 y 44). De ahi, seguramente, que el autor antes
citado no haga ninguna alusién al tema en relacién con la obligacién genérica.

Entre los segundos, en cambio, v sobre todo desde Bartolo, preocupd la
solucién que en este tipo de obligacién debiera darse a la cuestién.

Para Béartolo la «sedes materiaes se encuentra en D.12,1,5, que refiere e}
autor a la obligacién especifica vy en el texto de D45,1,137, y que frata, segin
él, de la obligacién genérica (sobre las distintas interpretaciones .que de
estos dos textos hicieron glosadores y comentaristas, véase HEYMANN, op. cit,,



308 Jorge Caffarena Laporta

En cuanto a nuestro Derecho histérico bay gue decir que a grandes
rasgos valen las ideas expuestas acerca de los postglosadores (50).

pp. 93 y ss.). (Conviene saber también que en esta sede D.45,1,1374, habla
Bariolo no sélo de la «difficultass referida al nacimiento de la obligacidn,
sino que también alude a la misma en relaciéon con el cumplimienio de la
obligacién, la mora y la pena (pena convencional).

Frente a lo que ocurre en la obligacidn especifica, en la obligacién de can-
tidad la «difficultas» no impide que se constituya la mora. (Véanse los textos
en este mismo apartado). «Si enim debitorem non excusat casus multominus
difficultas», argumentia el comentarista.

Con independencia del razonamiento hecho por Bartolo, que conecta la
cuestién de la imposibilidad de la obligacidn-liberacién del deudor con el
tema de la mora del mismo, su apoyo en las fuentes romanas ha sido y es
duramente criticado. Asi, se entiende que ni los textos de Venuleayo y Pom-
ponio (véase FIEYMANN, op. cif., p. 98) se refieren exclusiva y respectivamen-
te a la obligacién genérica v a la especifica, ni era posible imaginar en el
Derecho romano una mora absolutamente independiente vy desconectada de
la culpa (véase LEMPPENAU, op. cif., p. 36; KASER, op. cit., I, p. 515. Sin embargo,
véanse las matizaciones de este dltimo en op. cit, II, p. 358, n. 9, a raiz de
un trabajo de Jakobs de 1974). También creo necesario en este punto hacer
constar con referencia al tema de la imposibilidad sobrevenida los impor-
tantes cambios que a raiz del Derecho postclasico se producen en relacidn
a problemas como el de ]la condena pecuniaria o el del juego de la buena fe,
entre otros, que constituian el contexto fundamental del tratamiento de aquel
tema. Véase para ello WOLLSCHLAGER, op. ¢it.,, pp. 18 v ss., ¥ 38 y ss.; HORN,
Aeguitas in den Lehren des Baldus, K&ln, 1968, pp. 162 ¥ ss, y DILCHER, Geld-
kondemmnation und Sachkondemmnation in der mittelalterlichen Rechtstheorie,
en «SZ 78».

(50) En la Quinta Partida, titulo V, ley XXIV (<A quien pertenesce el pro,
o el dafio, en las cosas que se suelen contar, o pesar, o medir, o gustar, des-
pues que fuessen vendidas») la glosa «Vino» de Gregorio Ldpez precisa el
supuesto de hecho recogido en esta ley cuando dice: «Intellige, quando ven-
ditur in genere subalterno, ut in vino tallis cellae, vel dolii, nam si esset in
genere generalissimo, non cadit tractatus de peremptione, vel deterioratione,
quia genus perire non potest,..». Para el glosador, por tanto, el aforismo
«genus...» sirve para poner de manifiesto la imposibilidad de que tenga lugar
en una obligacién genérica pura una imposibilidad sobrevenida. Precisamente
por eso Gregorio Lopez refiere la susodicha ley a la compraventa de géunero
limitado. Por tanto, es también fundamental para el glosador de las Partidas
fa distincién gue los glosadores y comentadores hacfan entre obligacidn ge-
nérica pura y de género limitado. (Véase también las glosas «cosa sefialada»
v «Fazer» a la ley XVIII, titulo XI de Ia Quinta Partida).

La misma idea es repetida por Hermosilla (Resolutiones ad leges Partitas;
Notae, additiones et resolutiones ad glossas legum Partitarum D. Gregorii
Lopetii 1751 t. II, tit. V 1. XXIV; add. gloss. I, 2); y también en sede de
mutuo (t. 6, tit. I, 1. X add. glossae II).

También Antonio Gémez se enfrenta con el tema aquf examinado. A con-
tinuacién recogemos dos textos del autor que aluden al aforismo «genus...»:
«..vere, et resolutive dico, quod si quis vendat certas amphoras vini, vel
olei, in genere, et simpliciter, non designato, vel determinato loco, ex quo de-
beat extrahi, et fieri solutio, damnum, et penculum erit venditoris, licet
illud, quod haberet in suo patrimonio, pereat: quia genus perire non potest...».
(Vanae Resolutiones t. II, cap. II, n, 32 Venetiis 1735). El texto se refiere
claramente a las obhgac:ones genérlcas puras y con el aforisma «genus...»
parece aludirse tan sélo a la imposibilidad de Ja imposibilidad sobrevenida
en este tipo de obligaciones (licet illud, quod haberet in suo patrimonio,
pereat), y ello a pesar de que en el texto se diga «damnum et periculum erit
venditoriss. No se utiliza aqui el término «periculum» en el sentido que hoy
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SEGUNDA PARTE

Como va se advirtié en la introduccién a este trabajo, la segunda
parte del mismo, que ahora comienza, pretende hacer un recorrido
por aquellas instituciones pertenecientes a la parte especial del Dere-
cho civil en las que se insertan obligaciones genéricas. En cada una de

entendemos de riesgo de la obligacidn, sino en un sentido mucho mas
amplio.

Mss interesante es, sin duda, el segundo texto, que a continuacién se
transcribe. Esta el autor tratando de la naturaleza juridica de la obligacién
gepérica, y frente a la opinién que ve en ésta una obligacién alternativa,
entre oiros argumenios expone el siguiente: «..quia peremptis rebus alte-
rantive promissis perit et extinguitur ipsa obligatio, et debitor remanet libe-
ratus... Confirmatur, quia sicut perempta sola re, quae simpliciter debetur,
extinguitur obligatio, ...ita etiam peremptis rebus alternative debitis extin-
guitur obligatio rerum. Si vero est promissio generica, peremptis rebus con-
tentis sub genmcre, nom perit ipsa obligatio, quia genus perire non potest...
Quod ingeniose et speculative declaro isto modo, guod si ommes res illius
generis pereunt, taliter guod sit spes et facultas in genere humano habendi
illa res: ut si guis promisit servum in genere, et perirent omnes servi de
mundo, tamen subest spes serves habendi per captivitatem hostium, vel per
venditorem liberi hominis ad pecuniam participandam; unde debitor non
liberatur, nec extinguitur obligatio, quia non fuit restricta ad unum ex
servis praesentibus tantum, qui erant tempore contractus, sed ad unuro ser-
vum simpliciter et absolute: si vero omnes illius generis perirent, taliter
quod cessat omnis spes et facultas humano generi illas res habendi, et llud
genus restaurandi, ut si quis promisit equum in genere, et nutu divino omnes
equi de mundo perirent, et nobis fuisset possibile scire, debitor liberarctur,
quia cessat spes et facultas illud genus restitnendi, et in terminis istum passum
declarat solus Salic in...» (Varige Revolutiones, tomo II, cap. XI, n. 49). Para
Antonio Goémez, por tanto, el aforismo «genus...» viene a significar la gran
dificultad para que el deudor dé la obligacién genérica se vea liberado por
una imposibilidad sobrevenida: la propia configuracidon de este tipo de
obligaciones impide en buena medida que se produzca una imposibilidad
sobrevenida total y definitiva. Puede darse una imposibilidad transitoria,
puede tener el deudor grandes dificultades para realizar la prestacidén porque
(véase el texio anterior) las cosas del género «debitor que tenia en su pa-
trimonio han perecido; pero todo ello no basta para que el deudor sea li-
berado de su obligacién. Pero si se diera la improbable imposibilidad sobre-
venida absoluta y permanente de modo fortuito el deudor quedaria liberado.

Sea como fuere, lo que si parece claro es que ni nuestro Cédigo, ni sus
antecedentes méas inmediatos, los Proyectos de 1836 y 1851 y el Anteproyecto
(1882-1888), se preocuparon, como, por ejemplo, haria después el Cddigo
aleméan, de dedicar algin precepto al tema aqui examinado. Quiza, luego se
verd si asi es, sélo en sede de riesgo en el contrato de compraventa. Pero
de algin modo, implicitamente, se hace alguna referencia al problema de Ia
Imposibilidad en la obligacién genérica en sede de obligaciones en general
cuando se irata de la pérdida de la cosa debida. En efecto, el parrafo pri-
mero del artfculo 1.160 del Proyecto de 1851, antecedente del actual 1.182,
decfa: «Cnando Ia deuda consistiers en una cosa cierta y determinada, y se
Pergiere sin culpa del deudor, v anies de constituirse éste en mora, la obli-
gacién queda extinguida». Glosa Garcia Goyena las palabras «cosa cierta»
Y «determinada» del sigulente modo: «porque la cantidad y el género nunca
berecen. Asf, debiéndose genéricamenie o en abstracto un caballo u otra
cosa indeterminada, como en el caso del arifculo 691, no tiene lugar este
medio de exiincién. Pero las mismas casas fungibles pueden pasar a ser
especies o cuerpos determinados por la designacién del lugar; Pecuniae, quae
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ellas se examinard el problema del «periculum obligationis». Se ha
creido conveniente a tal efecto distinguir entre relaciones obligatorias
unilaterales y relaciones obligatorias bilaterales y en las primeras se-
glin que tuviesen un cardcter restitutotio o no. La razén de la siste-
mdtica seguida es que en uno y otro tipo de relaciones el tema del
riesgo tiene un planteamiento diferente (51) y ofrece perspectivas
distintas para su solucién (52). Dentro de las relaciones obligatorias
anilaterales, el mutuo y el legado de cosa determinada genéricamente
constituirdn el objeto de nuestra atencién. Entre las bilaterales se es-
tudiard la compraventa genérica.

I.—RELACIONES OBLIGATORIAS UNILATERALES DE CARAC-
TER RESTITUTORIO: EL MUTUO

Sin ninguna norma en la regulacién general de las obligaciones y,
dicho sea de paso, no muy satisfecho ni del todo convencido acerca de
las soluciones encontradas, nos vemos forzados sin duda alguna a in-
dagar los preceptos que hacen referencia a los contratos en especial,
con el expreso deseo de encontrar alguna informacién que dé alguna
base mayor a lo anteriormente dicho o atroje alguna luz sobre el tema.

Encontrdndonos ante obligaciones unilaterales y en sede de gené-
ticas no dudamos en examinar los articulos que el Cédigo dedica al
mutuo o simple préstamo donde una parte entrega a la otra dinero u
otra cosa fungible con condicién de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad (art. 1.740), Nos interesa detenernos en los articulos

in arca est, vel vinum quod in apothecis est, ley 30, libro 30 del Digesto. Si
certos nummos, puta qui in arca sint, stipulatus sim, et hi sine culpa promis-
soris perierint: nihil nobis debetur, ley 37, titulo 1, libro 45 del Digesto». Como
se ve, para Garcia Goyena, en resumen, no cabe este medio extintivo de la
obligacién para las genéricas. Esta seria la razén de que en este precepto,
como en el actual 1.182, el supuesto de hecho contemple sélo la obligacién
especifica. Otros preceptos hay en el Proyecto de 1851 que interesa traer a
colacién, pero al igual que vamos a hacer con otros textos esta tarea serad
cumplida en la segunda parte del trabajo. (Véase el art. 1.987 del Proyecto
de 1836). Véase también GUTIERREZ, Cddigos fundamentales sobre el Derecho
civil espariol, IV, p, 177, 2> ed., Madrid, 1871.

(51) Respecto de las relaciones obligatorias unilaterales se ha llegado a
discutir incluso la posibilidad de hablar de riesgo. Véase sobre esta discusién
BerTi, Teoria general de las obligaciones, I, pp. 173 y ss. En general, sobre
el tema, ALONSO P¥rez, El riesgo en el contrato de compraventa, pp. 97 y ss.

(52) Se discute por algin autor la utilidad de la distincién entre obliga-
ciones unilaterales y bilaterales en este tema. Gorla, por ejemplo (pp. 31y ss.),
que centra el problema sobre el cardcter conmutativo o no de las obliga-
ciones. Sin perjuicio de que nos sirvamos de la conmutatividad a la hora de
resolver los problemas que se plantean, al igual que nos serviremos del dato
de la titularidad dominical, v no aceptamos Ia regla «casum sentit dominas»,
preferimos seguir la distincién aqui propuesta, entre otras cosas porque
al menos en nuestra doctrina tiene unos perfiles mds claros que la que separa
las obligaciones conmutativas de las que no lo son. Ademds, la subdivisién
que se hace respecto a las relaciones obligatorias unilaterales puede servir
para obviar los problemas que a aquella distincién se imputan.
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1,753 y 1.754 del Cédigo. Segiin el primero «el que recibe en préstamo
dinero u otra cosa fungible, adquiere su propiedad, y est4 obligado a
devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad».

Esta obligacién de devolucién del mutuatario se desenvuelve en
el siguiente precepto: «La obligacién del que toma dinero a préstamo
se regird por lo dispuesto en el articulo 1.170 de este Cédigo. Si lo
prestado es otra cosa fungible, o una cantidad de metal no amonedado,
el deudor debe una cantidad igual a la recibida y de la misma especie
y calidad, aunque sufra alteracidén en su precio».

En el articulo 1.753 se nos dice por una parte que el mutuatario
deviene propietario de las cosas que le han sido entregadas y por otra
parte que queda obligado a testituir el «tantumdem», aunque sufra
alteracién en su precio, afiade el articulo 1.754, con lo que se atribuye
al mutuatario el aumento o la disminucién del valor de las cosas pres-
tadas a su riesgo o beneficio.

Ante estos preceptos se nos ocutre preguntar: ¢Sigue obligado el
mutuatario a devolver el «tantumdem» si la alteracién del precio de
las cosas es exorbitante? Adin mds, supongamos una imposibilidad ab-
soluta y objetiva del mutuatario de entregar las cosas debidas. ¢ Que-
darfa por ello liberado de su obligacién?

Ninguna respuesta hallamos en el Cédigo.

Precepto especifico pata esta cuestidén contenfa, en cambio, el Pro-
yecto de 1851, que en su articulo 1.647 decia: «Cuando sea imposible
testituir otro tanto de la misma especie y calidad, entregari el deudor
su precio regulado por el que tenfa la cosa prestada en el lugar y
tiempo en que deba hacerse la restitucién, conforme a lo dispuesto en
el articulo anteriors (53).

El texto del Proyecto de Gatcia-Goyena es muy confuso y estd
necesitado de una interpretacién que aclare su verdadero sentido; asi
lo exige su redaccién ambigua y contradictoria. En efecto, en el articu-
lo mencionado se establece la obligacién del deudor de entregar el
precio «que fenfz la cosa prestada en el lugar y tiempo en que deba
hacerse la restituciény ; es indudable, en nuestra opinién, la defectuosa
construccién de la frase, los tiempos de los dos verbos utilizados no se
corresponden, no encajan en ella el pretérito impetfecto de indicativo
con el presente de subjuntivo; uno y otro tiempo nos inducen a intet-
pretar de diverso modo el precepto. El «tenfa», por lo que implicita-
mente jmplica, nos hace pensar, en relacién con el tiempo de la res-
titucién, en una «mora debitoris», justificativa de una «petpetuatio
obligationis» caso de imposibilidad sobtevenida fortuita, en la que se
establecetfa por la ley la cuantfa de la responsabilidad. El «deba», por
su parte, patece, sih embargo, aludir a una verdadera imposibilidad
sobrevenida, fortuita, extintiva de la obligacién y liberatoria del deudot
en la notmalidad de los casos, pero que aqui, en el supuesto del mu-
tuo, de manera excepcional, no llevatfa aparejada esas consecuencias

(53) Garcia Govena, Concordancias..., cit., p. 853.
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notmales dichas, sino que produciria una modificacién objetiva de la
obligacién del mutuatario sustituyéndose la prestacién inicial de entrega
de una cantidad de cosas fungibles por otra cuyo objeto serfa una
cantidad de dinero, cuyo montante nos vendria dado por el precio de
las cosas debidas. Sin embargo, asi intetpretado el precepto, encontra-
mos para su aplicacién una dificultad prictica importante y ésta setfa el
modo de saber el precio de la cosa cuando se debe, si realmente es
imposible su entrega.

Por su parte, el mismo Garcifa-Goyena, comentando el precep-
to (54), nos dice: «Fl valor o precio de la cosa se ha de regular siem-
pre por el del tiempo y lugar en que debi6 ser restituida: el acreedor
no puede aspirar a més ni el deudor ofrecer menos: respecto de uno
y otro, la cosa, cuya devolucién es imposible, est4 representada por su
precio, atendidos al tiempo y lugar en que debié ser restituida». Aqui
el autor habla de «debié ser restituidas.

No obstante, aunque se estimase que el articulo 1.647 del Pro-
yecto de 1851 se estaba refiriendo al supuesto de que el deudor se
haya retrasado en el cumplimiento de su obligacién, esto no supone
necesariamente que incutriera en mora, ya que el artfculo 1.007 del
mencionado Proyecto exigfa, como exige nuestro articulo 1.100, él
requerimiento del acteedor (55) y por lo tanto, siguiendo los precep-
tos generales de las obligaciones no alcanzarfan los efectos de la
mora (entre otros el de la «perpetuatio obligationis») al deudor que in-
currié en mero retraso en el cumplimiento de su obligacién, y en
cambio quedatfa cubierto este supuesto por el articulo 1.647 del citado
Proyecto. De esta forma el precepto no serfa intil, sino que serfa una
forma de determinarse por la ley una mora automdética, no necesitada
de requetimiento por el acreedor, si bien aqui no se nos habla sino de
la atribucién al deudor de uno de los efectos de la mora: el de la
responsabilidad por la pérdida o destruccién fortuita de las cosas debi-
das (56); y nada se nos dice del otro efecto: el de la responsabilidad
por los demds dafios y perjuicios que €l retraso en el cumplimiento le
ocasione al acteedor (57).

Cabsfa, finalmente, otra interpretacién del precepto. Sin duda serfa
la que menos alcance datfa al mismo. Segtin ella, el articulo presupone
que el deudor se encuentra ya en mora y establece para el caso de
imposibilidad la cantidad a indemnizar, atendiendo a un criterio ob-
jetivo y sin perjuicio de que el acreedor probando ottos dafios pueda
reclamar mds. La tnica finalidad del articulo serfa establecer el tiempo
v lugar respecto a los que hay que realizar la valoracién del objeto de
la} prestacién. Esta serfa, como mds adelante vetemos, la interpreta-
cién més acorde con los antecedentes del articulo (58). Ademds, podria

(54) Op. cit., p. 861. :

(55) Véase Garcia GOYENa, op. cit., pp. 539 y 540,

(56) Articulos 1.09, tercer parrafo, y 1,182 actuales, correspondiente a los
1.006 y 1.160 del Proyecto de 1851. v

(57) Artfculos 1.101 del Cédigo, 1.011 del Proyecto.
(58) En este punto conviene tener en cuenta que, al contrario de lo que
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apoyarse en la propia 16gica del sistema en la medida que respeta mds
que las otras intetpretaciones la normativa general.

Después de todo lo anterior, queda sin responder si en el supuesto
de imposibilidad fortuita sobrevenida anterior al tiempo en que la
restitucién debié llevarse a cabo habria que llegar a la solucién del
mencionado precepto 1.647 del Proyecto de 1851 en la primera de
sus posibles interpretaciones. Si la respuesta fuera afirmativa, ello su-
pondrfa la atribucién al mutuatario (deudor) de los riesgos sin paliati-
vos, y, consiguientemente, un caso tal vez especial, quizd meramente
histérico (no tanto si el artfculo 312, parrafo 3.° del Cédigo de comet-
cio recogiera la misma solucién), en que el aforismo «genus nunquam
perit» brillaria con todo su esplendot y pasatfa a ser una mdxima ju-
ridica con el caticter de apotegma.

Ya hemos visto las dificultades que presenta el precepto del Pro-
yecto de Garcfa Goyena. En principio la solucién afirmativa parece la
correcta, pues cuando el articulo habla de imposibilidad no distingue
pata nada entre la fase anterior y la postetior al tiempo del cumpli-
miento, pero la redaccién confusa del precepto, asi como el postetior
comentario ‘de Garcfa-Goyena, de alguna forma parecen contradecir
esa inicial impresién restringiendo el supuesto de hecho tan sélo a los
casos de retardo en el cumplimiento de la obligacidn de restitucién.
Ademis, existe otro dato, v es que en el articulo 1.647 del Proyecto
se establece para el caso de imposibilidad de restituir el tantumdem
la obligaciérn del deudor (mutuatario) de entregar el precio de las
cosas al tiempo en que deba ser restituida; y se nos hace dificil en-
contrar la forma de averiguar tal precio si resulta que ha devenido
imposible la obligacién de restituir el tantumdem con anterioridad a
ese tiempo en que se debié entregar (pot ejemplo, por extincién de la
especie o por la prohibicién de su trdfico). Distinto serfa si la estima-
cién se refiriera al momento de la constitucién del préstamo, pues con
ello se hubiera salvado indudablemente este dificil escollo. Si a todo ello
se afiade la oposicién que supondria tal interpretacién del Proyecto a
la regulacién general del Derecho de obligaciones en materia de ries-
g0s, patece imponerse una respuesta negativa a la pregunta formulada.

Pero frente a estas consideraciones, cabe atn hacer otras, no me-
nos importante, desde la puramente dogmética de que el mutuatario
devino propietaric de las cosas a él entregadas y «res perit domino»
hasta la més contundente de que si el mutuatario se viera liberado
por una imposibilidad sobrevenida se ptoducitia un entiquecimiento
del mismo (59). Sobre todo ello se hablard méds adelante.

En esta tesitura, y antes de exponet otras consideraciones al res-
pecto, estimamos conveniente tener en cuenta el articulo 1.903 del

el Proyecto dispone, en el Derecho romano, en nuecstroe Derecho histérico, al
igual que en el Derecho comtin, no era necesario para la constitucién en mora
el requerimiento para las obligaciones a término.

(59) Sobre todo ello se hablard mas adelante.
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Cédigo civil francés al que en buena medida, reconoce Garcia-Goyena,
siguié el Proyecto, v los precedentes del mismo.

Y el precedente méds cercanc lo encontramos en el Proyecto de
1836. Su atticulo 1.342 dice asi: «El prestamista (60) queda obligado
a devolver otro tanto como recibi§, de la misma especie y calidad; si
no pudiere verificarse la devolucién de las cosas en especie, cumplird
dicho prestamista pagando el valor equivalente en dinero, segin las
reglas que se expresan en los articulos 1.346 y 1.347». No parece
discutible que el articulo contempla el supuesto de una imposibilidad
total, sobrevenida y fortuita, sin que el deudor se encuentre constitui-
do en mora. La clata redaccién del precepto transcrito, los criterios
de valoracién establecidos en los articulos 1.346 (61) y el texto del
articulo 1.344 (62) aportan argumentos que no dejan lugar a dudas.
También en Las Partidas encontramos un claro precedente, en la Ley
85, titulo I, Partida Quinta, que, por cietto, no es recogida, ni si-
quiera citada, por Garcia-Goyena, Dice asi el mencionado texto: «Si
alguna de las cosas que se pueden contar, pesar o medit, emprestasse
un ome a otro, sefialando dia e logar, a que gela debia dar el debdor,
tenudo es de gela pagar en aquel dia, e en aquel logar que puso con
él. E si por aventura no toviere de que le dé otro tanto atal, como
aquello que le fue prestado, débele dar tanto precio porende, cuanto
montare, e valiere aguello que le presto. E debe ser contado segin
valiera otra tal cosa, como aquella que fue prestada en aquella sazon
e en aquel lugar do la ovo pagar, E si non fue sefialado dia, sin lugar,
en que oviese de set fecha la paga, debe ser contado, e asmado, segund
que valiere en aquel lugar do la face la demanda, a la sazén que gelo
demandate después en juysios.

Con el texto alfonsino nada se aporta al problema planteado. En
todo caso apuntarfa a la solucién negativa del problema si tan sdlo
tuviéramos en cuenta este texto, pues segiin él la posicién del mutua-
tario aparece en principio como privilegiada; en efecto, parece como si
el deber de gntregar el mutuatario la estimacién de las cosas prestadas,

(60) Prestamista se llama al hoy llamado prestatario. Véase ESCRICHE,
Diccionario razonado de Legislacidn y Jurisprudencia, Madrid, 1876, voz «Pres-
tamista», T. IV, p. 659.

(61) Estos no ofrecen ninguna dificultad de aplicacién en el caso de im-
posibilidad sobrevenida. Art, 1.346: «si el préstamo hubiere consistido en co-
sas O especies, y éstas se hubiesen apreciado al tiempo de celebrarse el con-
trato, debera el prestamista devolver tanta cantidad de las mismas cosas
prestadas cuanta sea necesaria para cubrir el valor que se le dio, bien se haya
disminuido o aumentado el precio de aquéllas. Art. 1.347: «si en el contrato
no se hubiere designado el valor de la cosa prestada, se regulari éste por el
que tenfa en el lugar donde se hubiere celebrado el contrato y al tiempo de
su otorgamientos. En Lasso Garre, Crdnica de la Codificacion Espaiiola, 4
«Codificacién civils, II, Madrid, 1979,

(62) «El prestamista que no devolviere la cosa prestada o su equivalencia
en defecto de aquélla, al plazo convenido, estard obligado a indemmnizar al
prestador de los gastos y perjuicios que haya sufrido por su morosidad, y
débera ademds abonarle el importe del interés legal de la deuda desde el
dia de la demanda».
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més que un deber subsidiario de la obligacién de restituir el tantum-
dem cuando ésta torne de alguna forma imposible, consistiera en una
facultad del deudor al que se le da a elegir entre una u otra prestacién,
o ¢l tantumdem o la estimacién, tal es la redaccién de la ley de Las
Partidas «o si no tovieres, que nos conduce a plantearnos estas dudas.
Sin embargo, es clato que no es asi, la tigutosidad con que se trata al
prestatario en las otras leyes que el texto alfonsino dedica al mutuo
nos demuestra a las claras que la situacién de aquél es muy otra en
el punto del cumplimiento de su obligacién: asi lo manifiestan las
leyes 2.* y 10.* del mismo titulo y capitulo de la Quinta Partida (63).

Ahora bien, si esto parece cietto, que la citada ley no concede al
mutuatatio ninguna facultad de elegir para el cumplimiento de la obli-
gacién entre una cantidad de cosas de la misma especie y calidad y su
estimacién en dineto, no parece menos cierto otra cosa: los autores
que comentaron o glosaron el texto lo refirieron siempre al supuesto
en que el mutuatario estaba ya en mora (64). Asi, el glosador de Las
Partidas extracta la ley del siguiente modo: «Si in termino praefixo
mutuum non solvitur: post moram a esse estimatur quantum valet in
loco ubi erat solvendum, sed non apposita die, nec loco, aestimatur se-
cundum valorem tempore petitionis in judicio factae, et loci ubi pre-
titur, hoc dicit. Y esta opinidn est4 latente en las diversas glosas a la
ley. También Hermosilla: «mutuum reddendum esse eiusdem qualitatis,
et bonitatis in termino praefixo, et loco designato, alias ad aestimatio-
nem post moram, debitorem teneri... et si vult creditor potest ipsam
rem persegui, et simul ad aestimationem damni sibi illati agere...» (65).
El mismo autor, més tarde, parece planteatse el supuesto de la impo-
sibilidad de la prestacién sin que el deudor haya incurrido en mora:
«et antequam debitor in mora solvendi sit constitutus, nec interesse
damni emergentis, nec lucri cessantis peti potest (65); pero otra
cosa se deduce de estos textos; que en el supuesto de «mota debendis
el acreedor tiene la facultad de elegir entre pedir la cosa o su estima-

63) Ley 2. «...Pero tenudo es de dar & aquel que gela presté otra tanta,
¢ atal, & tan buena como aquella que le prest6, maguer ningunas destas cosas
non dixesse sefialadamente el que la emprestasse. B devegela dar al plazo
que pusieren entre si cuando la cosa fue prestada. E si el plazo no fue puesto
devegela dar 4 voluntad del que la prest6, diez dfas después que fue pres-
taday». Ley 10 «Tal fuerza ha el prestamo que los omes facen unos 4 otros,
de las cosas que se pueden contar, 6 pesar, 6 medir, que luego que passa
la cosa 4 poder de aquel 4 quien fue prestada, que maguer la queme fuego,
6 1a lleve agua, 6 la furten ladrones, 6 la pierdan por otra manera cualquier,
por de aquel se pierde que la recibe presdada, é mon por del otro que la
prestd, Otrosi decimos, que aquel que toma la cosa prestada, si non la torna
& la sazon que devia, que tenudo es de pechar aquella pena & que se obligd
por esta razon. F si pena non fue puesta, deve pechar los dafios, é los me-
noscabos que recibié el otro en demandar la cosa que se prestd. E para esto
pagar, son tenudos también los herederos de los que tomaron el prestamo,
como ellos mismos»,

(64) Véase nota 58.

(65) Resolutiones ad leges Partitas D. Gregori Lopeti 1751, tomo I. add.
glossae I, 1. VIII.
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cién, facultad que no tiene en los supuestos en que el deudor no ha
incurrido en mora. El texto de Las Partidas, estrechamente unido al
de D. 12,1,22, se encuentra en conexién con el tema de la condena
pecuniaria y el problema de la estimacién del valor de la prestacitn.

E! mencionado texto del Digesto, citado por Garcia-Goyena, nada
tiene que ver por tanto con el problema aqui planteado: el de la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién en relacién con la obliga-
cién del mutuatario. El pasaje, tanto originariamente (66), como en la
interpretacién que de él hicieran glosadores y comentaristas (67), se
refirié al problema del tiempo y lugar respecto de los que la valora-
cién de la originaria prestacién debia hacerse.

Por lo demds, ningln texto hemos encontrado en el Derecho ro-
mano, ni en los autores del Derecho comtin, que abordara el problema
de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién en la obligacién del
mutuatario de entregar otro tanto de la misma especie y calidad. Ni
los textos recogidos en D. 44,7,1,4 y en Inst. 3,14,2, ni las glosas y
comentarios que ellos suscitaron pueden conducir a pensar otra
cosa (68).

De todo lo dicho hasta aqui se deduce con claridad una conclusién
inmediata: los preceptos examinados, recogidos en los proyectos de
nuestro Cédigo civil y en algunos cédigos extranjeros, obedecen segu-
ramente a una errdnea interpretacién del texto de D. 12,122 Los
principios «dies inter pellat pro homine» y de condena pecuniatia, que
eran el contexto esencial de la solucién romana, habfan desaparecido en
aquellos cédigos. Posiblemente el legislador no se percaté de ello, y
se limité a transcribir una regla que habfa sido indiscutida a lo lasgo

(66) Véase KaseRr, op. cit., I, p. 500. El texto es el siguiente: «Vinum, quod
mutuum datum erat, per iudicem petitum est: guaesitum est, cuius temporis
aestimatio fieret, utrum cum datum esset an cum litem contestatus fuisset
an cum res iudicaretur. Sabinus respondit, si dictum esset quo tempore red-
deretur, quanti tunc fuisset, si dictum non esset, quanti tunc fuisset, cum
petitum esset, interrogavi, cunius loci pretium sequi oporteat. respondit, si
convenisset, ut certo loco redderetur, quanti eo loco esset, si dictum non
esset, quanti ubi esset petitums.

(67) Aunque no se refiere directamente al tema aqui estudiado, es inte-
resante el trabajo de DILCHER, Geldkondenmation und Sachkondemnation
in der mittelalterlichen Rechtstheorie, cit.

(68) As{ dicen los textos citados: D.44,7,14: «Et ille quidem qui mutuum
accepit, si guolibet casut quod accepit amiserit nihilo minus obligatus per-
manet...» e Ipst. 3.14.2; «Item is cui res aliqua utenda datur, id est commo-
datur, re obligatur et tenetur commodati actione. Sed is ab eo qui mutuum
accepit ange distat: namque non ita res datur, ut eius fiat, et ob id de ea re
ipsa restituenda tenetur. et is quidem qui mutuum accepit, si quolibet for-
tuito casu quod accepit amiserit, veluti incendio ruina naufragio aut latro-
num hostiumve incursu, nihilo minus obligatus permanet...». Los textos, am-
bos, hacen referencia a la distincién entre emutuo» y «comodator. Entre
otras diferencias se apunta que la destruccién... por causa de fucrza mayor
de la cosa eniregada, no libera al mutuatario, frente a lo que ocurre al co-
moda’gano. Ello es légico si se piensa que aquél no estd obligado a entregar
las mismas cosas que recibié, sino otras de la misma especie y calidad. La
Glosa_ remite a la ley_ indendium, cuyo contenido y comentario fueron ya
examinados, para explicar la solucién dada agui para el «mutuos,
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de la historia. Es precisamente este cambio contextual el que provoca
las dificultades para llevar a cabe hoy una interpretacién minimamen-
te satisfactoria de la misma (69).

Es sumamente extrafio que los autores extranjeros, al comentar
los respectivos preceptos de sus cédigos donde se encuentra regulado
el tema aqui planteado (70), no hagan alguna alusién a estos antece-
dentes. Extrafio en la medida que estos preceptos recogen una regla
excepcional, por lo menos en principio, en Derecho de obligaciones
(la imposibilidad sobrevenida, total... y fortuita, no libera al deudor),
y que ademds imponen la consideracién de un supuesto de hecho
casi imposible en la explicacién del aforismo «genus nunquam perit»
dada por aquellos autores, Més extrafio resulta aGn si se tiene en cuenta
que un autor tan cetcano a la codificacién civil como Domat exponfa
la cuestién siguiendo las pautas del Derecho histérico (71).

Todo lo anteriormente dicho ha servido para explicar las razones
de las existencia de unos preceptos de dudosa utilidad prictica y de
un tenor ciertamente confuso. Pero el problema inicialmente plantea-
do sigue en pie. : Queda liberado el mutuatario si su obligacién deviene
fortuitamente imposible?

Como ya hemos dicho, el tema no lo hemos visto planteado ni en
el Derecho romano ni en los autotes del Detecho comiin. Pero no ha
faltado quien se haya enfrentado con la cuestién, si bien constituye una
rara excepcién a la regla, tratando de buscarle una solucién en base a
los textos romanos. Asi, Huschke (72), tras exponer la posibilidad de
que el problema se presente, rechaza de plano la idea de que el deudor
quede liberado como ocurte en una obligacién especifica (en un co-
modato, por ejemplo) (73). A esta conclusién se opone, segin el autor,
el natural sentido juridico. Dejando a un lado otras relaciones juridicas
v centréndose tinica y exclusivamente en el contrato mutuo entiende
que la propia naturaleza de este contrato, las caracteristicas que le
separan de los otros contratos reales (74), lleva precisamente a la so-

(69) Asi, por ejemplo, CArRrEsI: «Cio pro non esclude che la disposizione
sia, oltreche di difficile giustificazione dogmatica, anche infelicemente redatta
e tale da dar luogo a gravi e motivati dubbi nella sua interpretazione.

(70) Véase mas adelante el texto transcrito de dichos articulos.

(71) «Les loix civiles dans leur ordre naturel»., tit. VI sec. I1I, ntims. 4 y 5:
«Si celui qui a emprunté d’autres choses que de l'argent, ne les rend pas au
terme, ou ne les red pas telles qu'il les doit, il en pairera I'estimation. 5. L’es-
timation de la chose empruntée que le débiteur est en demeure de rendre,
comme du vin, du blé et autres choses se fait aux prix du temps et du lien
ou elle devait étre rendue, parce qu'elle était due alors, et en ce lien; et si
le temps et le lieu n'étaient pas réglés par la convention, I'estimation s’'en fera
au prix du temps et du lieu olt la demande est faite. Si ce n'est que le cir-
constances et les presomptions de lintention des contractans obligent a re-
gler cette estimation sur un autre pied». En cambio, es distinta ya la inter-
bretacién que hace PoTHIER del citado texto del Digesto, en Tratté de cons
trats de bienfaisance, 1, Paris, 1807, pp. 102 y 103.

(12) E. HuscHKE, Die Lehre des Rowischen Rechts vom Darlehn, Stuttgart,
1882, pp. 221 y ss., especialmente interesan aqui pp. 233 y ss.

(713) Op. cit.,, p. 236.

(74) Véase op. cit., pp. 8 y ss.
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lucién contraria; que la pérdida del «genus», sobre el que se concertd
el mutuo, no extingue la obligacién de €l nacida, sino que sélo supone
que el acreedor debe contentarse con la estimacién (75): el mutuatatio,
al recibir las cosas prestadas, ve de una manera efectiva aumentado su
patrimonio, a la vez que en éste se produce una disminucién a través
de la obligacién que ha venido a engtrosar un pasivo. Ahora bien, para
Huschke, mientras que el aumento patrimonial es real, el mutuatario
queda obligado en su patrimonio sélo ideal o abstractamente, ya que
debe otro tanto de la misma calidad que lo recibido, que como tal sélo
existe en el intelecto. Y esta disminucién patrimonial en forma de
deuda no puede de hecho perecer, precisamente porque ella (en un
objeto) no existe realmente. En esto es ciertamente verdadera la regla
de que «genus» como «debitum interire non potest», segin el autor.

Pot lo que se refiete al Derecho modetno, es obligado una refe-
rencia a aquellos cédigos extranjeros que se han ocupado del tema. El
articulo 1.903 del Code napolednico establece: «S’il est dans Iimpos-
sibilité d’y satisfaire, il est tenu d’en payer la valeur en &gard au temps
et au lieu olt la chose devait étre rendue d’apté la convention. Si ce
temps et ce dieu n’ont pas été reglés le paiement se fait au prix du
temps et du bien ot lémprunt a été fait»,

Dos son las preguntas que se nos ocutren tras una répida lectura
del precepto: iDe qué imposibilidad habla el articulo? ;Qué debe
pagar en tal caso el mutuatario? Por lo que a la primmera pregunta
se refiere, algin autor como Laurent, ha manifestado que la norma
no se refiere a la imposibilidad absoluta: «une impossibilité pareille
n’existe jamais en fait de denrées; il faudrait supposer, disent les au-
teurs, que les choses qui ont fait I'objet du prét ont été mises hors du
commerce; ce qui est une hypothésse d’&cole» (76). Pero esta opinidn,
asi como otras que por distintos motivos excluyen de la aplicacién del
articulo a la imposibilidad absoluta son aisladas (77). La mayotfa de
los autores no dudan en incluir a la imposibilidad absoluta junto con
la relativa en el supuesto de hecho del articulo 1.903 del Cédigo. Lo
dnico que se discute en si en el supuesto de que sobrevenga una altera-
cién importante de los precios de las mercancias cabria aplicar también
el precepto (78). En cuanto a la segunda pregunta se refiere, gran parte
de los autores se limitan a transcribir las soluciones recogidas en el

(75) Op. cit., p. 237. En la pagina anterior v en la dliima citada desarrolla
Huschke los fundamentos de la tesis mantenida: .

(76) Principes de Droit civil, XXVI, pp. 519 y ss. 4.* ed., Bruxelles, Paris,
1887). Afiade Laurent otro argumento a su tesis: el texto del articulo se re-
fiere claramente a una imposibilidad relativa: «s'il est dans L'impossibilité...».

(77) Asi, Hue, t. XI, ndms. 175-176; «On a prétendu, toutefois, mais cette
opinion est isolée, qu'en cas d'impossibilité absolue de restituer la chose en
nature, 'emprunteur serait libéré, sauf 4 restituer la valeur de ce dont il
s'est enrichis.

(78) Véase, por todos Baupry-LACANTINERIE (A. Wahl), T'raité Thérique et
pratique de Droit civil, XXIII, 32 ed., Parfs, 1907. Conviene poner de mani-
fiesto aqui con relacién a Jlo dicho en el texto que no todos los autores
entienden lo mismo por imposibilidad relativa.
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articulo citado, sin enfrentarse a los problemas que éstas plantean.
Porque, :qué ocutre si hay un pacto acerca del tiempo en que la de-
volucién debe tener lugar y la imposibilidad sobreviene con anteriori-
dad al vencimiento de la obligacién? :Cémo se lleva a cabo la estima-
cién? Hay casos en que la imposibilidad sobrevenida impedird llevar
a cabo la estimacién de las metcancias, siguiendo al pie de la letra los
criterios del legislador francés. Quizd, con la intencién de salvar estas
dificultades entiende Baudry que el mutuatario debe prestar la suma
que probablemente hubiera debido desembolsar para adquirir las mes-
cancfas caso de no haber devenido la imposibilidad (79). Como se
puede observar, el panorama que ofrece en este punto la doctrina
francesa y belga es bastante desolador. Casi desapercibido ha pasado
un precepto que, por su incidencia sobre algunos temas de la parte
general del Derecho de obligaciones, debfa haber despertado gran
preocupacién a los autores galos. Ciertamente alguno manifiesta que
el mutuatario soporta el «periculum obligationis» por devenir propie-
tario de las cosas a él entregadas (80), o que se trata de evitar un
enriquecimiento del mutuatario (81), o simplemente se limita a con-
siderar que la obligacién del mutuatario es una verdadera obligacién
de tesultado (82). Pero serd dificil encontrar voces como la de De Page,
que de forma clara expone que el precepto estudiado supone una
derogacién de los principios generales, segin los cuales el deudor de-
berfa quedar liberado por la imposibilidad sobrevenida fortuita, dero-
gacién que trata de evitar un enriquecimiento ilegitimo del mutua-
tario (83).

También el Cddigo civil italiano de 1942 (84) establece en su
articulo 1.818 que «Se son state mutuate cose diverse dal danaro,
e la restituzione é divenuta impossible o notevolmente difficile per
causa non imputabile al debitore, questi e tenuto a pagarne il valore,
avuto riguardo al tempo e al luogo in cul le restituzione si doveva
eseguires.

(19) Op. cit;, loc. cit. Para Laurent los criterios establecidos por el legis-
lador para llevar a cabo la estimacién de la prestacién son inadmisibles: el
criterio del primer parrafo no tienen ningan sentido desde un punto de vista
I8gico (bay que tener en cuenta que este autor refiere el precepto a la im-
posibilidad relativa, asi como lo que entienden por ésta), el establecido en el
segundo parrafo le parece al autor belga injusto.

(80) Frossawrp, La distinction des obligations de moyens et des obligations
de resultat, Paris, 1965, p. 179.

(81) BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL, op. cil., p. 462.

(82) Mazeaup, Lecciones de Derecho Civil, P. 111, Vol. IV, p. 442,

(83) Traité élémentaire de Droit civil belge. V. Bruxelles, 1952, pp. 142 y ss.

. 84 El Cédigo de 1865 podrfa encontrarse en la linea del Derecho histé-
rico, asf pareceria desprenderse de sus articulos 1.828 y 1.223. Pero la doctri-
na,italiana ha entendido aquel articulo o bien en el sentido de que no con-
templa el caso de imposibilidad sobrevenida (facultad atribuida al mutuatario
de entregar el valor en vez del «tantundem eiusdem generis»), o bien en el
dg: que comprende la imposibilidad sobrevenida fortuita sin que haya me-
diado culpa del deudor. Véase GORLA, op. cit, pp. 275 y ss.; LoNGo, por su
parzt;:'} parece desconocer el articulo 1.828, al que, sin embargo, cita, op. cit.,
b. .
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A pesar de no haberse tampoco enfrentado con los antecedentes
de la norma, ofrece la docttina italiana, en nuestra opinién, un examen
bastante més minucioso y certero de la misma-que el de los autores
galos.

Deteniéndose ahora tan sélo en los puntos que aqui interesan, se
puede decit en aptetado resumen lo siguiente: en primer lugar, que
todos los autores estdn de acuqedo en que la imposibilidad de que
habla el precepto es la que extingue la obligacién (85), no aplicdndose
en los casos de mora o culpa del deudor (86). En segundo lugar, que
no han dejado de reconocerse el cardcter excepcional de la norma (no
liberacién del deudor por la imposibilidad sobrevenida) (87), encon-
trdndose su fundamento en la conveniencia de evitar un enriqueci-
miento injustificado del mutuatario (88). Finalmente, por lo que al
valor debido y a los criterios de estimacién se refiere, se salvan los
problemas que sin duda plantea el texto de la norma (fruto, como
vimos de reminiscencias histéricas), con diferentes interpretaciones: se
debe pagar el valor que cotresponde, teniendo en cuenta el lugar y
tiempo de la restitucidn, al precio que las cosas tenfan en el momento
de la entrega (89); debe considerasrse el valor de las cosas en el mo-
mento del vencimiento de la obligacién y si esto no es posible el que
tenfan las cosas cuando ésta nacié (90). Sobtre las causas de las dificul-
tades que presenta este precepto, asi como el francés examinado y
ottos semejantes (91) para su interpretacién, ya hemos hablado. Mis
adelante tendremos ocasién de hacer un comentatio critico de los
mismos.

En cuanto al Derecho alemin, no tecoge el B.G.B. ninguna norma
semejante y cuando alglin autor excepcionalmente se ha planteado el
problema lo ha resuelto a través de la aplicacién de las reglas gene-

(85) Por via de ejemplo, véase FrAGALI, Del mutuo, Bologne-Roma, 1969,
p. 407; Giampiccoro, Comodato e mutuo, Milano, 1972, p. 96; Carresi, El
comodato, il mutuo, Torino, 1954, p. 143. )

(86) FRracaLI, op. cit., p. 432: «Le regole predette no valgono se vi e stata
mora del debitore, il quale anzi & tenuto al risarcimento dei danni. Analoga-
mente va risolto il caso in cul la situaziones oposta dal mutuatario sia stata
provocata da colpa di lui».

(87  Asi, GIAMPICCOLO, op. cit., p. 96; CARRESI, op. cit, p. 143 v p. 145 n. (2).

(88) FRAGALI, op. cit., p. 407; GIAMPICCOLO, op. cit., p. 96; en cambio, Ca-
RRESI, op. cit., mantiene al respecto una postura ambigua: la disposicién es
correcta desde el punto de vista de la oportunidad politica, aunque dificil-
mente justificable desde el punto de vista sistemético (p. 143), es de dificil
justificacién dogmitica (p. 145), establece una norma de indiscutible privile-
gio en favor del prestamista (p. 145, n. (2).

(89) Simonerro, I contratti di credito, Padova, 1953, p. 181.

(90) FRraGALI, op. cit, p. 430.

(91) Por ejemplo, ¢l articulo 2.251 del Cédigo civil argentino: «Cuando
no sea posible restituir otro tanto de la misma especie y calidad de lo reci-
bido, el mutuatario deberd pagar el precio de la cosa o cantidad recibida, re-
gulada por el que tenia la cosa prestada en el lugar y tiempo en que deba
hacerse la restitucidns.
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rales: tratdindose de una obligacién genénica, el pardgrafo 279 del
B.G.B. (92).

i Qué pensar sobre el tema en nuestro Detecho? La ausencia en
el Cédigo civil de una norma al respecto hace particularmente dificil
encontrar una respuesta-a la cuestién. Veamos cuéles son los argumen-
tos que cabe exponer en favor de las posibles tesis.

No cabe duda que una primera postura podria ser la de entender
que el prestatario si sobreviene una imposibilidad total, definitiva y
fortuita queda liberado de su obligacién, que se ha extinguido. Esta
tesis tendria un apoyo fundamentalmente en dos argumentos: en pri-
mer lugar en los antecedentes del Cddigo civil; en segundo lugar en
los criterios imperantes para la seleccién de la normativa aplicable a
un determinado probletna.

La evolucién histérica de la cuestién tiene que tener en cuenta
aqui dos datos importantes: la omisién por parte de nuestro legislador
de los articulos de los Proyectos de 1836 y 1851 que trataban del
tema y el significado de los precedentes de estos preceptos. Por Io
que al primero de los puntos se refiere, cabe deducir de esta omisién
la voluntad del legislador de rechazar las soluciones recogidas en aque-
llos articulos (93). No se quiso asi establecer una normativa distinta
a la general en materia de mutuo en los temas de «peticulum obliga-
tionis» v de imposibilidad sobrevenida. En cuanto al segundo punto
aqui aludido sitve para reforzar adn mds esta opinién por cuanto que
fue precisamente una interpretacién erténea de estos precedentes la
que dio lugar a los articulos que nuestro legislador decidié suprimir
en el Cédigo vigente. Por lo que la fuerza que podrfan tener los an-
tecedentes préximos al Cédigo civil queda bastante debilitada.

- La ausencia de una regulacién del tema en sede de préstamo nos
obliga a buscar la norma aplicable en las reglas que el Cédigo dedica
a la imposibilidad sobrevenida en la patte general del Derecho de
obligaciones. Y con base en estas reglas habrfa que aceptar que Ia obli-
gacién del prestatario quedarfa extinguida y éste quedarfa libera-
do (94). Por otro lado, cabrfa aln afiadir que los preceptos actuales

(92) Asi, DiTTRICH, J., Der Darlehensvertrag in sewmer rechtlichen Ausges-
taltung. Diss. Marburg, 1978, pp. 116 v ss., v BERNDORFF, Die Gattungsschuld,
Berlin, 199, p. 132. Matizada es, en cambio. la oninién de RaLLERSTEDT, Zur lehre
vom Gattungskauf, en Festschrift fiir Nipperdey, pp. 269 y 270.

93) Resulta sumamente extrafio que si en el provecto de 1851 habia para
los préstamos de dinero una igual remisién que la actual al articulo 1170 (que
en el Proyecto era el articulo 1096) v se decia respecto a las demds cosas fun-
gibles lo mismo que ahora se dice en el articulo 1.754, pirrafo 2.° (art. 1.645
d.el Provecto de Garcfa Goyena), se suprimiera un precepto como ¢l 1.647 del
citado provecto, con rancia tradicidn, sin pensar en la derogacién del régi-
men histéricamente vigente,

(94 Asf soluciona la cuestién la doctrina alemana. Véase nota (92). Tam-
bién Arsavabryo, pero legando a la solucién opuesta, Derecro Crviu II, 2.9,
Barcelona, 1975, p. 315: «al cumplimiento de tal obligacién se aplican las
normas generales de éstas. Si sin culpa del mutuatario es imposible devolver -
lo mismo, habri de devolverse su valor en la época de la restitucién...s.

3
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del préstamo, cuando de cosas fungibles diversas del dinero se trata,
obligan al prestatatio a devolver el tantumdem incluso si las cosas han
sufrido alteracién en su precio; no le obligan a menos pero tampoco
a mds; aplicar la analogia u otra via para llegar a una solucién excep-
cional, que pugna con la regulacién general que el Cédigo establece
para el «periculum obligationis» parece criticable.

Sin embatgo, a pesar de.la apatente irrefutabilidad de los argu-
mentos expuestos, nos inclinamos a creer que la tesis contraria se
apoya en bases mds sélidas. Comenzando por hacer unas consideracio-
nes criticas de los atgumentos esgrimidos en pro de la tesis anterior
cabe decir lo siguiente: que por lo que se refiete a los antecedentes
del Cédigo civil, la supuesta voluntad del legislador de modificar el
régimen de los proyectos en este punto deducida de aquéllos choca
con un dato incontestable. Pocos afios antes de la entrada en vigor del
Cédigo civil se produce la aparicién del nuevo Cédigo de comercio y
en él se encuentra un articulo, el 312, en el que de manera clara se
establece la no liberacién del prestatario por la pérdida de la especie
debida: «Consistiendo el préstamo en dinero, pagarid el deudor de-
volviendo una cantidad igual a la recibida, con arreglo al valor legal
que tuviere la moneda al tiempo de la devolucién, salvo si se hubiese
pactado la especie de moneda en que habfa de hacerse el pago, en
cuyo caso la alteracién que hubiese expetimentado su valor serd en
dafio o en beneficio del prestador. .

En los préstamos de titulos o valores pagard el deudor devolviendo
otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, o sus equiva-
lentes si aquéllos se hubiesen extinguido, salvo pacto en contrario. Si
los préstamos fueren en especie, deber4 el deudor devolver, a no mediar
pacto en distinto sentido, igual cantidad en la misma especie y calidad,
o un equivalente en metdlico si se hubiere extinguido la especie de-
bida».

No existiendo ninguna razén que justifique un tratamiento diverso
del tema en el préstamo mercantil frente al civil, el hecho de que el
precepto no se recogiera en el Cédigo civil debe encontrar un fundamento
distinto a Ia existencia de una voluntad del legislador de establecer una
solucién diferente en el préstamo civil, Podria debetse simplemente a un
deseo de economizar preceptos en materia que hoy dfa se desatrolla sobre
todo en el 4mbito mercantil (95) y que se encontraba suficientemente
desatrollada en el Cédigo de cometcio.

(95 Conviene tener en cuenta que se suprimieron bastantes de los precep-
tos que los proyectos dedicaban al préstamo, el que a nosotros aqui nos inte-
resa era uno mas de aquéllos. Por otra parte, se podria ver una conexién en
este punto entre la codificacién civil y la mercantil. Pues el Cédigo de Comer-
cio de 1829 no se ocupaba del tema, como hizo el hoy vigente, lo cual podria
justificar que de él trataran los proyectos del Cédigo civil; al afrontarlo el
nuevo Cédigo de Comercio, el Cédigo civil no abordé ya ésta como otras cues-
tiones. Sobre las fechas de redaccién del anteproyecto de Cédigo civil (1882-
1888). Véase PeRA BERNALDO DE QuUirds, El anteproyecto cit., p. 14, n. 28. En
éste desaparece ya la prolija regulacién de los proyectos.
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De esta manera queda sin fuerza el primero de los argumentos es-
grimidos en favor de la tesis anterior: el que hacfa referencia a los
antecedentes préximos al Cédigo civil. Pero atin queremos afiadir algo
en relacién con los precedentes histdricos. El hecho de que los articu-
los recogidos en los proyectos y en los cédigos civiles extranjeros que
vimos en esta materia hayan tenido. por base un entendimiento ine-
xacto de la regulacién del tema en el Derecho histético no es un obs-
tdculo para defender la tesis de la no liberacién del prestatario, que
aqui se propugna. En efecto, en el Derecho histérico no se decia ex-
presamente que el prestatario no quedaba liberado por una imposibi-
lidad sobrevenida, pero tampoco se decfa lo contrario; simplemente
el problema no se abordaba: quizd por entenderse que en la realidad
la posibilidad de que se extinguiera la especie debida era remota. La
incorrecta inteligencia de los textos histéticos que quizd sirvié para
establecer unos determinados ptreceptos no puede llevarnos a estimar
que éstos no tienen ningin valor cuando éstos encuentran apoyos cla-
tos en fundamentos de justicia. Aquella etrénea interpretacién seria
tan sélo la ocasién, el motivo si se quiere, de esta normativa, pero no
el fundamento de su existencia.

Por otro lado, conviene también poner de manifiesto, por lo que
se refiere a la aplicacién de las reglas generales en ausencia de una re-
gulacién particular en sede de mutuo que se ocupe del tema, que ni
en nuestro Cédigo, a diferencia de lo que ocutre en el alemdn, hay
en la parte general de las obligaciones precepto que regule el tema (96),
ni ello supondria tampoco la necesidad ciega de aplicar aquel precepto
general. La primera constatacién nos obliga a la bisqueda y elaboracién
de una tegla sobre el riesgo y la imposibilidad en las obligaciones ge-
nétricas partiendo de los materiales de todo tipo que se encuentran a
nuestra disposicién, que es lo que se estd tratando de hacer en este
trabajo. La segunda afirmacién nos pone eh guardia frente a los peli-
gros de un conceptualismo llevado a ultranza y nos obliga a meditar
mds detenidamente si a un determinado caso, a pesar de estar com-
prendido aparentemente en el supuesto de hecho del texto de una
norma, debe aplicdrsele ésta, sopesando todos y cada uno de los cti-
terios de interpretacién de las normas y teniendo en cuenta sobre
todo la finalidad de la misma.

Hasta aqui se han expuesto los argumentos que podfan apoyar una
liberacién del prestatario por imposibilidad sobrevenida, asf como al-
gunas consideraciones critica sobre los mismos que demuestra que no
son irrebatibles. Interesa ahota examinar cudles son las razones de la
solucién contratia, aqui defendida.

(96) En mi opinién no cabe deducir otra cosa del articulo 1.182 del Cédigo
civil, ni siquiera entendido a sensu conmtrario, como algunos pretenden. Lo
tnico que se deduce del precepto es que no se refiere a la obligacién ge-
nérica, pero nada mas. No creemos que las reglas de la l6gica lleven a dedu-
cir del texto que la obligacién genérica no se extingue por la pérdida de la

cosa, ¢de qué cosa?, ni que en este tipo de obligacién no cabe que se dé una
imposibilidad sobrevenida de la prestacidn.
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En primer lugar, hay que decir que la no liberacién del deudor
encontrarfa un fundamento en evitar un entiguecimiento injustificado
del prestatario, En efecto, si se entendiera que la imposibilidad sobre-
venida extingue la obligacién de restitucién y el prestatario queda
“libetado, éste se enriquecerfa a costa del acreedor, cuyo crédito se
verfa extinguido. El pasivo patrimonial de aquél se reduce, reducién-
dose también el activo patrimonial de éste. Ahora bien, esto no basta.
Si una persona dona a otra por escrito un determinado bien mueble,
y, tratdndose de una donacién obligacional, deviene imposible fortui-
tamente la prestacién del donante, no hay duda de que éste quedaria
liberado {ex att. 1182) v no hay duda que con la extincién de Ia
obligacién (liberacién del donante, pérdida del crédito por el dona-
tario) no cabe obsetvar un injustificado enriquecimiento de éste il
timo. ¢Cudl es la diferencia entre un caso y otro? La diferencia se
encuentra no en el momento en que la prestacién deviene imposible,
sino en el nacimiento de la obligacién y.mds concretamente en la na-
turaleza que éste imprime en la relacidn obligatoria nacida. Fs nece-
sario considerar el hecho de la entrega y transmisién de Ia propicdad
de las cosas por parte del prestamista al prestatario, origen de la
obligacién de restitucién de éste. Es teniendo en cuenta este dato
como se permite uno pensar que la imposibilidad sobtevenida de la
prestacién no sirve para justificar sin més la liberacién del prestatario.

Veamos con despacio el curso de los distintos acontecimientos hasta
el momento en que se produce la imposibilidad sobrevenida. Se produce
un desplazamiento patrimonial del prestamista al prestatario; éste
adquiere la propiedad de una cantidad de cosas fungibles 2 través de
la entrega que aquél le hace de la misma «causa credendi». Con aquélla
nace en el patrimonio del prestamista un crédito que tiene por objeto
la prestacibn de otro tanto de la misma especie 'y calidad y para el
prestatario surge la correlativa obligacién de testitucién. Nadie se
atreveria a dudar que la atribucién patrimonial producida tiene una
causa que la justifica. Si después sobreviene una imposibilidad de la
prestacién con los tequisitos que la ley establece, la obligacién del
mutuatario se extinguird, Y aparentemente, desde un punto de vista
técnico jurfdico en sentido estricto, ningén problema debe plantearse:
la situacién debe permanecer como estd pues no es sino el resultado
de un proceso que se ha desarrollado en todo momento conforme a
Detecho, Un desplazamiento pattrimonial justificado y una obligacién
cuya prestacién ha devenido imposible sin mediar culpa del deudor y
que por tanto se ha extinguido v éste ha quedado liberado. Ahora bien,
todo esto obedece a un andlisis parcializado de los hechos: la realicdad
es que ezxeminando el conjunto de todo el proceso se tiene Ia im-
presidn de que si se entiende que con la imposibilidad producida el
deudor queda absolutamente liberado se crea un desequilibtio patri-
monial caya justificacién sélo es aparente. Y quizd sea la naturaleza
real del conttato de préstamo o la peculiar conexién que se establece
entre las obligaciones de las partes contratadas si aquél se configura como

»
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consensual, la que dificulte la visién del problema. En efecto, el ca-
récter unilateral de la relacién obligatoria nacida en -él primer caso, ©
el hecho de que en el segundo caso, la obligacién del mutvatario sélo
surja tras la entrega de las cosas por el prestamista excluyen que se
pueda hablar aqui de una telacién obligatoria sinalagmiética (97). Y a
la vez ello es lo que puede conducir a pensar que la suerte de la
obligacién del mutuatatio no influye para nada en la atribucidén patri-
monial que produjo la entrega de las cosas por el prestamista. Ahora
bien, si por un momento apartamos la mirada de la propia estructura
de la obligacién y nos fijamos en las atribuciones patrimoniales que
el mutuo lleva consigo quizd podamos encontrar la clave del problema.
Con independencia de que el préstamo sea oneroso o gratuitc encon-
tramos siempte en él dos atribuciones patrimoniales: la que se refiere
a la entrega y la restitucién, que tienen un indudable cardcter conmu-
tativo (98). Y es en base a esta idea como se puede entender que se
producirfa un injustificado entiquecimiento del mutuatario si se cree
que por la imposibilidad sobrevenida de la prestacién queda liberada
y ello a pesar de la regularidad y legitimidad del proceso seguido para
llegar a este enriquecimiento (99). Pues la conmutatividad de la que
hablamos responde precisamente al- equilibrio patrimonial establecido
entte las partes de la relacién obligatoria (entrega-restitucién), equili-
brio que se quebtaria si el prestatario quedare liberado por la impo-
sibilidad sobtevenida y se mantendria si éste queda obligado a entregar
(como restitucién) el valor de las cosas que recibi. Precisamente, el
fundamento de la solucién propugnada setfa establecer el equilibrio
roto entre las partes o, si se quiere, evitar el desequilibrio producido
por la imposibilidad fortuita de la prestacién (100).

La tesis que se defiende podria también buscar fundamento, débil
pot cietto, en una presunta voluntad de las partes contratadas, deducida
de la naturaleza de las cosas que son objeto del préstamo: de la exigible
fungibilidad de las mismas se deriva que las partes en definitiva no
estdn interesadas tanto por las mismas cosas como por el valor que
ellas tepresentan. Por su parte, Garrigues, comentando el articulo 312

(97) Véase Esser-WEYERS, Shiuldrecht. Besonderer Teil I, pp. 220 v 222;
Disz-Picazo, Fundamentos cit. pp. 546 y 547, y JoroaNo, La categoria de los
contratos reales, Barcelona, 1958, pp. 53 y ss., ¥ 93 y ss.

(98) En el sentido que da Gomia (op. cit., p. 41) a este término: «Chia-
meremo attribuzione patrimoniale commutativa quella che in tanto sta nell'un
patrimonio, in quanto da questo, a titolo di reciprocita, sia uscita, con dire-
zione inversa, um’altra attribuzione patrimonialer. Véase en la misma obra,
p. 43, la definicidn de obligacién conmutativa. :

(99) Véase GoORLA, op. cit, pp. 167 y ss., sobre los presupuestos del enri-
quecimiento injustificado en general.

(100) No cabe duda de que de este modo se establece una cierta similitud
cod la idea del sinalagma genético v su juego en el desenvolvimiento de la re-
lacién obligatoria sinalagmatica (Véase GIORGIANNI, L'inadempimento, p. 309).
Por otra parte, no se puede dejar de reconocer que las ideas expresadas en
¢l texto podrian encontrar un obstdculd en la regla «periculum est emptoris»,
fero_creemos que puede ser salvado si se considera el cardcter anormal de
a misma.
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del Cédigo de comercio antes transcrito, dice: «Esta dltima disposi-
cién que transforma en deuda de dinero la deuda de cosas fungibles,
tiene un fundamento en que la materia del préstamo es siempre un
determinado capital, representando en dinero o en cosas ficilmente
valorables en dinero. Las mismas cosas que se entregan no son el
objeto del préstamo, puesto que se entregan para ser consumidas. Se
presta el valor de esas cosas y se devuelve el mismo valor, sea en otras
cosas de la misma especie y calidad, sea en dinero, que es la medida
general del valor» (101). Ahora bien, esta opinién no parece del todo
convincente sobte todo porque la ley obliga al mutuatario a restituir
otro tanto de la misma especie y calidad y no puede aquél liberarse
entregando el valor de las cosas ptestadas; y cuando se ha hecho por
el legislador tefetencia a esta posibilidad no ha sido como una alterna-
tiva en la que el deudor pueda optar, sino que aparece como prestacién
que éste debe realizar cuando devenga imposible testituir el tantam-
dem. Por ello creemos que es preferible ver en el mencionado articulo
del Cédigo de comercio el fundamento antes expuesto. Lo que aduce
Gatrigues como fundamento de la norma serfa mds bien, en nuestta
opinién, una consecuencia de la misma y no su razén de set.

En fin, cabrfa también afiadir que alguno de los ctitetios, muy dis-
cutible sin duda alguno de ellos, que se han utilizado para la imputa-
cién del «periculum obligationis» apuntan sin duda hacia el prestatatio:
la regla «res perit domino» llevada al campo de las relaciones obli-
gatorias (102), el criterio de percepcién de los «commodas, el criterio
de la utilidad (en el supuesto de préstamo gratuito).

Pero todos-los argumentos hasta aqui expuestos, por si solos, ha-
rian problemética la puesta en préctica, la aplicacién de la regla que
nos parece con mucho preferible: quizd nos vetrfamos obligados tan
s6lo a someter a una profunda critica la tegulacién de nuestro Cédieo,
quizd nos cabtia dnicamente hacer una modesta propuesta para refor-
mar éste en este tema, requiriendo un nuevo articulo semejante a los
recogido en algunos Cédigos extranjeros si bien tratando de superar la
poco clara redaccién de éstos. O, en el mejor de Jos casos, habria que
intentar llegar a aquella solucién a través de la doctrina del entique-
cimiento, lo que en mi opinién serfa viable. Sin embatgo, creo que se
pueden encontrar en nuestros textos legales apoyos suficientes para
llegar a aquella solucién: los articulos 482, 1.754, 1 del Cédigo civil,
asi como el 312 del Cédigo de comercio pueden constituir, quizd, ese
apoyo legal del que hablamos.

En el primero de los preceptos citados, el attfculo 482 del Cé-
digo civil, teferido al llamado cuasiusufructo, se podrfa encontrar re-
cogida la idea a la que hacfamos alusién algunas péginas attds: la na-
turaleza fungible de las cosas hace que las partes estén interesadas no

(101) Curso de Derecho Mercantil II, p. 148,
(102) Aunque aqui, al no deberse por el mutuatario las mismas cosas a
€l entregadas, el susodicho aforismo tendria dificil aplicacién.
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tanto aquéllas en si como el valor que representan. Esto se deriva de
que se concede al usufructuario de cosas consumibles (fungibles) el
derecho de restituir otto tanto de la misma especie y calidad o pagar
su estimacién. Con independencia de la teoria que se siga en la confi-
guracién de este tipo de usufructo, una vez que se entienda transcu-
rrida la propiedad de las cosas al usufructuario, o, si se quiere, una
vez perdida la propiedad de las mismas por el propietario, encuentra
la idea expuesta aplicacién. ;Qué sentido tendria un régimen absolu-
tamente distinto en sede de mutuo? Sin embargo, es cierto que en
este contrato se establece la obligacién del prestatario de devolver
otro tanto de la especie y calidad sin que se le conceda la facultad de
restituir su estimacién como se le concede al usufructuario (103).

Y no es menos cletto también que a falta de una voluntad de las
partes de algiin modo manifestada podria alguien pensar que el articu-
lo 482, en su dltima parte, no establece una obligacién alternativa
sino facultativa (104), con lo que el problema que estd en el fondo
seguirfa en pie.

Pero en todo caso no se puede dejar de reconocer una clerta ana-
logia entre los dos supuestos examinados que podria setvir para apoyar
la tesis de que el mutuatario no quedatfa liberado por el hecho de que
su obligacién de restitucién deviniese imposible fortuitamente (105).

Podria pensarse también que en el supuesto de que el mutuo re-
caiga sobre cosas fungibles distintas del dinero, en caso de que de-
viniera imposible la obligacién de restitucién del prestatario se apli-
carfa por analogfa el artfculo 1.754 en su pérrafo primero (106), refe-
tido al préstamo de dinero, que nos remite al articulo 1.170. Este

(103) En este punio, conviene recordar aqui el rechazo de la doctrina
francesa a entender que en su articulo 587 se concede al deudor en todo caso
la posibilidad de liberarse, bien entregando el «tantundemv, bien su estima-
cién, a voluntad; si no ha habido estimacién de las cosas al nacer el usufruc-
to aquél debe segin la mayoria de los autores restituir €l «tantumdemn».

(104) Esta calificacién es rechazada implicitamente por PUGLIESE (Usu-
frutto, uso e abitazione, Torino, 1956) cuando afirma que en el supuesto de
imposibilidad de restitucién del «taniundem» el usufructuario debera entre-
gar el valor que las cosas tendrian si existieran en el mercado. Entiende que
nos enconiramos ante una obligacién alternativa BicLiazzi, Milano, 1977,
p. 295. De la misma opinién, ALBaLADEYO, Derecho Civil III, 2°, Barcelona,
1977, p. 67. En cambio, DoraL, Comentarios al Cddigo Civil, VII, 1, Madrid,
1980, pp. 218 v 219, no lo entiende asi. Sobre el significado de la alternativa
en el Derecho romano, véase Grosso, Usufrutto, Torino, 1958, p. 415, que
destaca cémo con el principio de la restitucién de la estimacién el concepto
¢conémico del goce v de la restitucién para las cosas consumibles viene
modificado vy aplicado al valor de las cosas en dinero. En nuestra opinién,
tanto el texto del precepto como sus antecedentes histéricos abogan por la
tesis de la alternativa.

(105) Las importantes similitudes entre el mutuo y el cuasiusufructo, han
sido destacadas desde antiguo por los autores. Véase GIORGIANNI, op. cif,
p. 310 v PucLIESE, op. cit., p. 80. También las consideraciones de JOorpANoO,
El cuastusufructo como derecho de goce sobre cosa ajena, en A. D. C., 1948,
pp. 1015 y ss.

(106) En este sentido, MaxRrEsA, Comentarios al Cdédigo Civil, XI, p. 623
¥y Scaevora, Cddigo Civil comentado, XXVII, p. 209,
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precepto establece que «el pago de las deudas de dinero deberd ha-
cerse en la especie pactada, y, no siendo posible entregar la especie,
en la moneda de plata u oro que tenga curso legal en Espafia». Con
independencia de Io que haya de entenderse por especie pactada (107),
con independencia de que por Ley de 20 de enero de 1939 se ha
privado de curso legal a las monedas de plata, ordendndose su canje
por billetes del Banco de Espafia y de que por Ley también de 9 de
noviembre del mismo afic 1939, y 12 de marzo de 1975 se dispusiera
que los citados billetes, as{ como la moneda metélica, serfan, precep-
tivamente, medio legal de pago y tendrian en adelante pleno poder
liberatorio ; con independencia de todo ello es claro y patente que en
el pérrafo primero del articulo 1.170 se establece, con referencia a las
lamadas deudas de especie monetaria, que el deudor no queda libera-
do por la imposibilidad de llevar a cabo la prestacién en la moneda
pactada, debiendo entonces realizar el pago en la moneda que tenga
cutso legal,

El problema que esta aplicacién analégica plantea es sin duda la
distinta naturaleza de los objetos de la obligacién pecuniaria y la ge-
nérica, que viene dada por las funciones y caracterfsticas propias del
dinero (108). Precisamente cuando se han esgrimido éstas para justi-
ficar este articulo y sus homélogos extranjeros (109). Porque es sobre
las notas medio de cambio-medio de valoracién sobre las que se monta
y justifica el precepto en cuestién. Por todo ello habrfa que techazar
esta aplicacién analégica del primer pérrafo del 1.754 al caso ahora
examinado, ya que la solucién a que en él se llega parece fundamen-
tarse mds en el cardcter pecuniario de la denda del prestatario que en
en la naturaleza del contrato del que aquélla emana.

Por todo lo antetior, quizd sea el articulo 312, tercer pérrafo del
Cédigo de comercio el texto legal donde puede encontrar un mds
fugrte apoyo la tesis que aqui se defiende (110). El hecho de que

. d(107) La interpretagién del articulo 1170 en su primer parrafo ha susci-
dabo gn nuestra doctrina una gran polémica, sobre todo respecto a lo que
11*61:) z}[ e entend_erse por especie pactada; sin embargo, ello no afecta a nues-
ema. Se discute también en nuestra doctrina si el articulo 1.170, primer
léasérrafte gl se establece una facultas solutionis al deudor, o si por el contrario
o hs olpodré cumplir con la moneda en curso legal cuando le sea imposi-
demCiacer 0 con la especie pactada; la mayorfa de los autores y la jurispru-
Véaseasseb mcllma por esta segunda tesis, de acuerdo con el texto del precepto.
hy mon(? reﬁ a problemdtica que plantea el parrafo primero del articulo 1.170,
§ o fg;i’ IectA;Ig %;Ngt CORRIZA6,9Las deudas de dinero, Madrid, 1981, pp. 333
nes, Db 415 0, o p?. y ss., HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligacio-
I Sl%gﬁo V;égse LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts I (Miinchen, 1979), p. 141, ¥
mnmm%r aspor éI. recogida en la nota (2), especialmente los trabajos de
¥ SIMITIS; también Boner Comwrea, Las deudas de dinero, cit.,

pp.(lzolg)y ;s.by pp. 237 v ss.

; obre Ia naturaleza de la deuda de especie monetari E
op.(i:lz(l;-), p11)). 300 y sds y LArENz, op. cit., p. 142.p monetaria, BONET CORREL
0Co ayudan en este tema las palabras de la exposicié i

. ) . posicién de Motivos
del Cédigo de Comercio: «Nada existe estatuido en el Cédigo vigente acerca
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se trate de un precepto contenido en una legislacién especial no impide
que pueda ser tenido en cuenta aqui, pues la solucién que en él se da
no descansa en el cardcter mercantil del préstamo sino, como ya se
vio, en otras razones que se dan también en el préstamo civil y que
justifica que se aplique a él por analogfa (111).

Por lo que a la valoracién de las cosas se refiere, se podria pensar
que si en el contrato de préstamo se establecié6 una determinada fecha
para la devolucién de lo entregado, serd respecto de esta fecha que la
estimacién deba hacerse, si en ella atin era posible el cumplimiento
de la obligacién. Pues esta solucién es la que, entre todas las posibles,
parece estar mds de acuerdo con la voluntad de las partes contratantes.
M4s dificil se hace encontrar una respuesta al problema en los demds
casos, Se han defendido las tesis mds variadas: estimacién en el mo-
mento de la perfeccién del contrato, igual peto actualizando aquella
valoracién, valoracién de las cosas en el momento de la teclamacién
suponiendo lo que las cosas valdifan de existir o ser posible su tréfico,
etcétera (112)... Pero quizd lo mejor sea entender que la estimacién
debe ser hecha respecto al momento en que las cosas fueron entregadas
al mutuatario y adquirié éste su propiedad, pues esta solucidn es la
mds acorde con el fundamento de la tesis defendida, amén de que
supone una mayor seguridad.

II.—RELACIONES OBLIGATORIAS UNILATERALES NO RES-
TITUTORIAS

Dentro de las relaciones obligatorias unilaterales, junto a las hasta
aqui examinadas, que hemos llamado restitutorias, en las que el deudor
se encuentra obligado a la devolucién de una cantidad de cosas de la
misma especie y calidad a las que a él le fueron entregadas, hay otras

de la manera cémo debe efectuarse la devolucidn de los préstamos consis-
tentes en titulos al portador, valores o especies determinadas; omisién que
si es disculpable atendida la escasa contratacién que sobre estos efectos
comerciales se hacia en la época en que aquél se promulgd, hoy no admiti-
rfa justificacién alguna, pues negocios de esta fndole no deben dejarse a la
ilustracién y conciencia de los jueces. Para que sirva de norma segura a los
interesados, se declara que en los préstamos de titulos o valores, el deudor
ha de devolver otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones a los
que recibié, o sus equivalentes si éstos se hubiesen extinguido en su totali-
dad, v que en los préstamos en especie tienen que devolver igual cantidad de
la misma especie y calidad, o su equivalente en metélico si se hubiese extin-
guido o perdido la especie debida». Es curiosa la omisidén de los respectivos
preceptos de los proyectos de Cédigo civil en que se regulaba el tema.

(111) Sabre la cuestién de la aplicacién analégica de las normas del Dere-
cho Mercantil a supuestos extrafios a su Ambito, véase Oskar Pisko, Handels-
gesetze als Quelle des biirgerlichen Rechtes, Wien, 1935,

(112) Véase supra texto y notas referidas a Derecho italiano. El hecho
de que no estemos ante un caso de deudor moroso nos hace dudar de aplicar
aqui el criterio del articulo 316 del C. de c., 2.° parrafo, en su ultima parte.
Sobre todo, teniendo en cuenta el fundamento que en nuestra opinién, corres-
ponde al articulo 312.



330 Jorge Caffarena Laporta

en las que el deudor no tiene que restituir nada (113). En este ltimo
tipo de obligaciones, el sujeto pasivo nada ha recibido que tenga que
devolver, sino que simplemente estd obligado a entregar una cosa o
una cantidad de cosas determinadas genéricamente, sin tener derecho
a recibir contraprestacién alguna. Obligaciones de esta clase serfan,
por ejemplo, las insertas en -una donacién genérica o en un legado
genético.

No hay que hacer un gran esfuetzo para comprender algunas de
las diferencias que «ptima facie» presentan estas obligaciones frente a
las antes examinadas, obligaciones restitutorias: asi, y por via de
ejemplo, mientras que en éstas las cosas pertenecientes al género de-
terminado ofrecen una homogeneidad absoluta (el deudor se obliga a
la devolucién de una cantidad de cosas de la misma especie y calidad
que la entregada), que hace inaplicable el criterio de la calidad media,
en aquéllas no ocurre eso necesariamente. Por otro lado, la falta del
cardcter restitutorio impide que puedan tenerse en cuenta las con-
sideraciones que allf se hacfan para justificar la imputacién del riesgo
de la imposibilidad sobrevenida al deudot.

Asi, y dejando a un lado la interprestacién que en cada caso quepa
hacer de la respectiva fuente de la deuda para averiguar el contenido
de la obligacién del deudor, no se ve motivo alguno que sea lo sufi-
cientemente poderoso para entender que a estas obligaciones haya de
aplicarse un régimen juridico diverso en materia de riesgo al de las
obligaciones especificas. En principio, debe tegir aquf, por tanto, el
principio «res perit creditori», que se encuentta recogido en el articu-
lo 1.182 de nuestro Cédigo civil. Y el deudor quedars liberado si la
obligacién genérica deviene imposible fortuitamente, quedando redu-
cido el sentido del aforismo «genus nunquam perit> a constatar la
improbabilidad de que el deudor quede liberado por imposibilidad
sobrevenida, pues dificilmente ésta se producird teniendo en cuenta
cémo se ha determinado el objeto de la prestacién. Sin que_ al deudor
quepa alegarla por el hecho de que las cosas que él tenfa para entregat,
siempre que no haya habido «mota accipiendi», hayan desaparecido
fortuitamente,

Sin embargo, hay que observar que podria ser un obsticulo a la
conclusién aqui expuesta la constatacién de que en las obligaciones aho-
ra estudiadas, como en todas las genéricas, por la propia configura-
cién del objeto de la prestacién ni los frutos ni otros tipos de «com-
modas», pertenecen al acreedor. Y siguiendo la linea de atribuir los
tiesgos a quien correspondan los «commoda», deberfa imputarse el
«peticulum obligationis» al deudor. Pero se puede pensar, y hay pre-
ceptos en el Cédigo que lo demuestran (114), que la percepcién de

(113) Sobre la funcién traslativa o restitutoria de la prestacién de dar,
véase Diez-PIcazo, Fundamentos..., cit. p. 437, si bien se refiere a obligaciones
especificas. Véase también ZArRELLY, Fungiblita ed infungibilita nell'obbliga-
zione, pp. 111 v ss.

(114) Asi, por via de ejemplo, véanse los articulos 1.120, primer pérrafo,
y 1.122, ndmeros 1.° v 3.-°.
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los frutos no constituye un criterio decisivo a la hora de atribuir los
riesgos (115). Y por otro lado, cabe entender que la no percepcién de
los frutos se compensaria en estas obligaciones con el riesgo, entendi-
do esta vez no en sentido juridico, que ha asumido el deudor hasta
la especificacién. La pérdida o los deterioros que sufran las cosas te-
nidas por él para la entrega, serdn por él sufridas (116). También se
podria objetar a la conclusién antes establecida que atin hay otro dato
en contra de la aplicacién del principio de atribucién del riesgo al
acreedor: en efecto, no ha faltado quien hiciera de la obligacién de
custodia del deudor el eje a cuyo derredor gira el problema de la
imputacién del «periculum obligationis». Asf, el cumplimiento del de-
ber de custodiar la cosa por patte del deudor determina y fundamenta,
en la opinién de esta tesis, que sea el acreedor quien soporte la pérdida
de la cosa debida. En esta linea de cosas, si se pensara que tal obliga-
cién de custodia no existe en las obligaciones genéricas, habria que
concluir que no existe razén para atribuir el «periculum» al acreedor.
Pero, ni parece que sea cortecto un significado tan estrecho de la
obligacién de conservacién (117), ni se puede pensar que el citado
deber constituya algo mds que un presupuesto para el planteamiento
del problema del riesgo (118). Tampoco setia obstdculo para la opinién
mantenida, el hecho de que en estas obligaciones, el acreedor no sea
propietario de las cosas (119).

Ahora bien, si todo lo hasta aqui dicho no plantea mayores proble-
mas cuando de una donacién genérica, pot ejemplo, se trata, puede
encontrar setios obstdculos, sin embatrgo, en el supuesto de un legado
genérico.

Y las dudas surgen ante la presencia de un precepto, el 861 de
nuestro Cédigo. Se refiere al legado de cosa ajena y en su primet pi-
rrafo se dice que «si el testador, al legatla, sabfa que lo era, es vélido»
y afiade «el heredero estatd obligado a adquirirla para entregarla al
legatario; y no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacién». Con
buenos argumentos han entendido algunos autores que antes de la
adquisicién de la cosa por el gravado no encuentra aplicacién al nd-

(115) Véase una critica al citado criterio de imputacién del riesgo en
LonGo, Del caso fortuito e del rischio e pericolo in materia di obbligazioni,
pp. 404 v s., v sobre todo en las péaginas que ALONSO PEREz dedica al tema
en su monografia El riesgo en el contrato de compraventa, pp. 109 y ss., en
la que se reconoce, sin embargo, que el legislador en sede de comnraventa,
«incide en el error fraguado a lo largo del Derecho comitn, de valorar por
igual los commoda et incommodas, p. 114. También Gorra, Del rischio e pe-
ricolo nelle obbligazioni, pp. 91 vy s.

(116) Este dltimo argumento, sin embargo, es débil y se piensa que esa
situacién del deudor se compensa mas bien con la mayor libertad y manio-
brabilidad que tiene.

(A17) Véase ZARRELLI, op. cit., pp. 140 v ss.

(118) Lonco, op. cit., p. 405; ALoNso PEREZ, op. cit.,, p. 108,

(119) Véase ALoNso PEREZ, op. cit, pp. 245 y ss., sobre el principio «res
perit domino» (especialmente, pp. 256 y ss) v GORLA, op. cif., pp. 68 y ss.
Ademsés la propia determinacién genérica del objeto de la prestacién impide
aqui hablar de propietario en la genérica pura.
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mero 3.° del articulo 869 del Cédigo civil, no quedando éste liberado
si la cosa perece (120). Entre las razones que se han alegado en favor
de esta tesis destacan las siguientes: la letra del articulo, el Cédigo no
distingue en el 861 entre imposibilidad objetiva y subjetiva; no hay
motivo para que reciban un tratamiento diverso uno y otro caso de
imposibilidad; la finalidad perseguida por el testador al hacer la
manda que se proyecta méds hacia el valor de la cosa que sobte esta
misma; se respeta as{ el equilibrio patrimonial deseado por el testa-
dot entre el gravado con el legado y el legatario; en fin, que si los
ntimeros 1.° y 2.° del articulo 869 se refieren sdlo al legado de cosa
propia del testador, squé razén hay para justificar que sea distinto
respecto al ndmero 3.°7

Pues bien, si ello es asi, no parece absurdo cuestionarse al menos
la posibilidad de que otro tanto ocutra cuando de un legado genérico
se trate y acontezca la improbable imposibilidad sobtrevenida. De en-
trada, sin embargo, habria que excluir el supuesto en que el legado
recayera s6lo sobte cosas existentes en la herencia. En tal caso, faltaria
a la obligacién del gravado ese cardcter de deuda de procuracién (121)
que, siguiendo la tetminologia alemana, cabrfa predicar tanto de la
derivada de un legado de cosas ajenas como de otros casos de legados
de cosas determinadas genéricamente, y que setvirfa precisamente para
justificar un mismo régimen en este punto (122). En efecto, si el le-

(120) Asi, MoRrRENO QuUESADA, El cumplimiento del legado de cosas ajenas,
en A. D. C,, 1961, pp. 635 y ss., LaCrUZ, Derecho de sucesiones, 1, Barcelona,
1971, p. 569, Dfez-Picazo, Sistema de Derecho Civil, IV, p. 608. Y ultimamente,
A1BALADETO, Comentarios al Cddigo Civil, XII-1°, Madrid, 1981, pp. 65 y ss.

Véase en el primero las distintas posturas mantenidas por la doctrina ita-
liana y por otros autores en Espafia. Otra es también la tesis defendida en
los comentarios de Staudinger (Senbold) al parigrafo 2.170 (V-1.°, Berlin, 1954,
pp. 935 y 937), seguiin el cual sélo en el caso de que a través de la interpreta-
cién del testamento se averiguara que oira era la intencidén del testador, exi-
girad la obligacién del gravado de prestar la estimacién. También en contra de
Ia tesis aqui mantenida, HAEGELE, Verschaffungsvermichitnisse, en Der Deutsche
Rechtspfleger, 1964, p. 140, n. 8, BUHLER, Das Verschaffungsvermiichtnis, In-
halt und Durchsetzung, en Deutsche Nota-Zeitschrfit, 1964, p. 586, que apli-
can los preceptos de la teoria general de las obligaciones, y Brox, Erbrecht
(6.* edic., Kéln, 1979), p. 238. A la tesis recogida en el texto, quiz4d podria su-
poner un obstdculo la consideracién de los antecedentes de la norma en el
Derecho romano si se tiene en cuenta el sentido de la misma dado el cardcter
de la «actio ex testamento». Véase Grosso, I legati nel Diritto Romano, To-
rino, 1962, pp. 245 y ss. BioNDI, Sucesidn testamentaria v donacién (trad. esp.
Barcelona, 1960).

_(121) Aunque sean discutibles, en nuestra opinién, algunos de los razona-
mientos que el autor expone y no contempla directamente la cuestién que
en el texto se plantea, es muy util la exposicién de LEMMPPENAU, sobre la obli-
gaclng de género limitado, en Gattungsschuld und Beschaffungsplicht, pagi-
nas y ss.

(122) Amén de que en el supuesto que se quiere excluir no se darfa el
desequilibrio de intereses que, segin se dice, se irata de evitar con la inter-
pretacién expuesta del articulo 861. Este me parece quizd el argumento més
poderoso de _la tesis mantenida por los autores citados en Jla nota (120). Ello
e_sté en relacidn con lo que aqui se dijo sobre el fundamento v la consecuen-
cia del articulo 312 del Cédigo de Comercio en el apartado anterior.
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gado de cosas determinada genéricamente no recae sobre un généro
limitado o si, en caso contrario, éste no pertenece al patrimonio he-
reditario, pueden esgrimitse los mismos argumentos que se han utili-
zado para fundamentar la interpretacién antes expuesta del parrafo
primero del artfculo 861. Dejando a un lado el hecho indiscutible de
que el citado precepto contempla el supuesto de un legado de cosas
determinadas especificamente, se puede decir que tanto la idea de la
conservacién del equilibrio de intereses como la de respeto a la pre-
sunta voluntad del testador, en las que se ha encontrado la «ratios del
articulo, podrfan utilizarse para decidir en el mismo sentido el caso
que nos ocupa (123). Pues qué duda cabe que el equilibtio patrimonial
entre gravado y legatario se verfa también roto si en un legado de
cosas determinadas genéricamente se viera liberado aquél, sin que
nada recibiera el legatario por el hecho de que sobreviniera una impo-
sibilidad de cumplir la prestacién. Y en cuanto a pensar que en el
legado de cosas ajenas, la voluntad del testador va dirigida en dltimo
término al desplazamiento del valor de la cosa (124), examen de la
cuestién desde la perspectiva de la situacién del deudor, lo mismo cabe
en el legado genérico (125).

Y también parece claro que ninguno de los tres ndmeros del ar-

(123) No creemos que a lo dicho pueda objetarse que ese equilibrio no
se quebraria cuando, sin haberse producido la especificacién, el deudor hubie-
ra adquirido va las cosas a entregar o él mismo tuviera en su patrimonio
tales cosas antes de que se produjera la imposibilidad, pues hasta que la
concentracién no se produzca, no existe ninguna garantia sobre las cosas
que definitivamente van a constituir el objeto de la prestacion. En este
punto son interesantes las conexiones gue LACRUZ establece entre los dos
tipos de legados aqui examinados (op. cit., pp. 658 y 569).

(1249) Aunque parezca curioso, esto es entendido asi incluso por los par-
tidarios de la tesis de que el gravado se ve liberado por la imposibilidad
objetiva. Por ejemplo, Diaz-Cruz, Los Legados, p. 166. Mas congruente con
esta postura, me parece la opinién de BUHLER, op. cit., p. 582. «Der Erblasser
(mit ihm der Bedachte) hat besonderes Interesse, den wenn auch fremden
Gegenstand selbst, nicht seinen wert und auch nicht ein Zhnliches Objekt dem
Bedacheten zuzuwenden. Dass er nicht fiir sich selbst schon den Gegenstand
beschafft und damit die Durchsetzung des Verm#chtnisses erleichetert, liegt
hiufig daran, dass er die daznu ndtigen Aufwendungen (da er gegebenenfalls
seine perstnliche Lebensfithrung einschrinken miisste) scheut oder dem Ge-
lingen der Verschaffung bessere Chancen gibt, wenn sie dem Beschwerten
obliegt. Die letztere ErwhAgung ist regelmiissig Motiv fur das Vermichtnis
eines Gegenstandes, der dem Beschwerten gehort».

(125) En este sentido, parece manifestarse un amplio sector de la doc-
trina francesa, asi los Mazeaup (Lecons de Droit Civil, IV, Paris, 1963, p. 821).
«Blle (se refiere a la prohibicién del legado de cosas ajenas que el Code es-
tablece) est, tout d'abord, limitée aux legs de corps certains: le legs de cho-
ses fongibles ne rendant pas légataire proprietaire, mais seulement créancier,
il appartient & lheritier de procurer ces choses au légataire ou d'en payer
la valeur». Y PLANTOL ¥ RIPERT en su T'raité pratique de Droit cwil frangais, V
(Parfs, 1957), dicen en la p. 758: «La prohibition (id.) ne porte que sur les
corps certains. Les legs de choses de genre seraménent & des legs de sommes
d’argent avec una affection déterminées. Véanse también los articulos 1.456
y 1.457 del Cédigo civil chileno,
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ticulos 869 del Cédigo civil se refiere a un legado de cosas determi-
nadas genéricamente.

Todo lo anterior conduce a creer posible una aplicacién por ana-
logia del atticulo 861 al legado de cosas determinadas genéricamente
con la excepcién antes mencionada (126).

Y no debe ser obstdculo el hecho de que el articulo 861 contem-
ple tan sélo un legado de cosas determinadas especificamente, que
precisamente es lo que determina que se hable aqui de aplicacién
analdgica (127). La «ratio» del precepto hace pensar que su letra
apunta méds que a una exclusién del legado de cosas determinadas
genéricamente a la l6gica no consideracién de un supuesto dificil-
mente planteable en la prictica.

De todo lo anterior se vuelve a llegar a la misma conclusién a
que se llegd en el contrato de mutuo con la obligacién del mutuatario:
el deudor de la obligacién genérica (el gravado con un legado de este
tipo) soporta el «periculum obligationis» y no queda libetado por tan-
to si aquélla ha devenido imposible fortuitamente. Ahora bien, como
se desprende de lo dicho al comienzo de este apartado y de lo ex-
puesto a lo largo de todo él, no cabe una generalizacién de esta
solucién para las demds obligaciones genéticas. Los argumentos utili-
zados aqui no son susceptibles de ser aplicados sin m4s a otros su-
puestos. Nos sustraemos por tanto a la tentacién de entender que en
toda obligacién genérica asume el deudor el riesgo de la obligacién.

ITT.—-RELACIONES OBLIGATORIAS BILATERALES: LA COM-
PRAVENTA GENERICA

El andlisis de la imposibilidad y el riesgo en el tipo de obligacio-
nes examinado referido a relaciones obligatorias bilaterales nos lleva
a la compraventa genética y en el Cédigo civil al pdrrafo tercero del
articulo 1.452 que asf dice:

«Si las cosas fungibles se vendieren por un precio fijado con re-
lacién al peso, ndmero o medida, no se imputard el riesgo al compra-
dor hasta que se hayan pesado, contado o medido, a no ser que éste
se haya constituido en mora».

Inicialmente intetesa de manera primordial precisar el modo en
que se encuentran determinados los objetos de las respectivas pres-
taciones correspondientes a las obligaciones de vendedor y comprador.

. (126)" Pocos son los autores que se han planteado la cuestién de la impo-
sibilidad sobrevenida de la obligacién del gravado en un legado de cosas de-
terminadas genéricamente, Los que lo han hecho abogan por la liberacién
del deudor recurriendo a la aplicacién de las reglas generales ante la ausen-
cia de normas que contempla el caso: BERNDOREF, Die Gattungschuld, p. 160
(que sélo excluye el legado de una suma de dinero en tftulos valores), LONGO,
bp. cit,, p. 240.

(127) Sobre este modo de argumentar, véase LARENZ, Metodologia de la
Ciencia de Derecho, 2.* ed., esp. pp. 383 y 384.
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Respecto del precio la cuestién suscitada no parece plantear pro-
blemas, estd haciendo mencién el precepto a un «precio fijado con
relacién al peso, mimero o medida». Frente al supuesto contemplado
en el pdrrafo anterior en que se habla de «un solo precio» y en que
se dice respecto a aquella venta y tanto, a nuestro modo de ver, para
el precio como para la cosa «sin consideracién a su peso, niimeto o
medida» (129), ahora en el tercer y siguiente pdrrafo se contempla un
ptecio que se fija precisamente en consideracién al peso, ndmero o
medida de las cosas fungibles vendidas. La letra del precepto no pa-
rece dejar lugar a dudas sobte el respecto.

¢Y las cosas fungibles? ;Cémo se encuentran contempladas en su
determinacién por el precepto en cuestidn? ;De manera especifica o
de manera genérica?

En principio podtia pensarse que el pdrrafo tetcero del 1.452 recoge
el supuesto de venta genérica, en oposicién al segundo pirrafo del
precepto que considera las cosas fungibles vendidas como especificas y
por ello en él se dice «hecha aisladamente» y extrafiamente podria
referirse a ellas de otra manera pues en su caso dificilmente se podria
pensar que se aplicarfa la misma regla del pdrrafo primero: entonces,
como decfa, al suprimirse el «hecho aisladamente» en el supuesto del
pérrafo tercero podrfa pensarse, repito, que aqui las cosas se encuentran
determinadas de modo genérico. Asi lo entiende la mayorfa de nues-
tros autores (130), estimando que el artfculo 1.452, en su pirrafo
tercero, se refiere a la compraventa genérica en donde las operacicnes
de contar, pesar o medir tienen como fin primordial la especificacién
de las cosas vendidas, y dentro de su 4mbito se enconttaria el su-
puesto en que el precio venga dado de manera unitaria, total y global
en un principio en el contrato, si bien es necesario realizar las opera-
ciones de medida a fin de individualizar las cosas vendidas. Asi. Scae-
vola dice, refiriéndose al precepto en cuestién (1.452, tercer pérrafo).

(129) Hay aqui una venta de «cosa» determinada especificamente y por
un precio absolutamente cierto. Légico es por tanto que se aplique la misma
regla que la establecida en el parrafo primero. El cardcter fungible de las co-
sas vendidas no justifica por si sélo la existencia de una regla distinta. El pa-
rrafo obedece a la fuerza de una tradicién que se preocupd casi siempre de
recoger la regla (D. 18,1, 35,5; Partida quinta, tit. V, 1, XXV; art. 1.374, 2°
parrafo del Proyecto de 1851) y ello seguramente porque se partia para este
tipo de cosas, los fungibles, de la regla «periculum est venditoris» como co-
rrespondiente al modo en que mormalmente se encontraban determinadas
esas cosas a un precio cuando eran objeto de una compraventa. Se trataba
de cosas que se suelen contar, pesar o medir que eran vendidas sin necesidad
de que fueran contadas... Desde esta perspectiva se explicaba la presencia
de una regla que de modo expreso contemplara el supuesto excepcional.

(130) Scagvora, Cddigo civil comentado..., cit. T. XXIII, vol. 1.°, pp. 581
v s&.; MANRESA, Comentarios..., cit. T. X, vol. 1.2, pp. 150 y ss.; CASTAN, Derecho
civil espadiol..., cit. T. IV, p. 97; Puic Brutau, Fundamentos..., cit. T. II,
vol. 22, pp. 179 v ss.; GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho Civil, Contratos
en especial. Responsabilidad extracontractual, pp. 34 y ss.; PEREZ GONZALEZ
Y ALGUER, Tratado de Derécho Civil, 11, 2.°, primera parte de Ennecerus, p. 60;
ALonso PErez, El riesgo en el contrato de compraventa..., cit., pp. 314 y ss.;
AvLBALADEYO, Derecho Civil, T. II, vol. 2.2, pp. 4 y ss.
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«El caso més frecuente y de aplicacién menos dudosa es aquél en que
una persona vende a otra cierta cantidad, en peso, nimero o medida,
de cosas fungibles a razén de tanto precio por unidad; la consecuencia
natural, antes que legal, es esperar a saber el niimero de unidades
vendidas (?), comprobartlas por medio del recuento, el peso o la me-
dida y calcular por ellas el valor o ptecio que corresponde al com-
prador entregar. Mas no siempre se presentard el problema con esa
claridad para setle aplicada sin vacilaciones la solucién legal pertinente.
Asi, por ejemplo, en ocasiones, figurard un solo precio, expresindose,
ademds, el ndmero, peso o medida, diciéndose «vendo veinte arrobas
de vino de mi bodega por doscientas pesetass. Parece éste, a primera
vista, un caso de venta hecha alzadamente y por un solo precio; mas
convendremos ‘en que no habrd comprador con sentido comin que se
haga cargo de mercancfa estipulada en esa forma sin que las referidas
artobas de vino se le midan a su satisfaccién...» (131).

También nuestro Tribunal Suptemo en las no muy numetosas ve-
ces en que ha tenido ocasidn de pronunciatse sobre el tema ha incluido
la compraventa genérica dentro del artfculo 1.452, parrafo tercero (132).

iQué opinién nos merece este parecer mayoritario, casi undnime,
de la doctrina y jutisprudencia que refiete el articulo 1.452, pdrrafo
tercero, a la compraventa de género?

En principio, leyendo este pérrafo terceto a tenglén seguido de su
anterior segundo nos da la impresién de que ese sentido, el mayorita-
tiamente mantenido, parece sert el cotrecto. Esa interpretacién no choca,
en modo alguno, con los principios que rigen el tema de los riesgos en
las obligaciones genéricas, sino todo lo contrario, los tespeta y los
aplica; y los antecedentes patrios, luego se verd, parecen apuntar en
esa direccién. Sin embatgo, no por ello tal tesis deja de plantear al-
gunas dudas.

La primera dificultad que se puede plantear es la siguiente: si el
pétrafo segundo del articulo 1.452 para el supuesto de lo que llama-
mos venta en bloque exige el Cédigo, v asi lo entiende undnimemente
doctrina y jurisprudencia, no sélo que la masa de cosas vendidas se
encuentre determinada especificamente sino que también el precio
esté establecido en el contrato de manera unitaria, total, alzadamente,
o sea, como dice el mismo Cédigo, «sin considetacién a su peso, nd-
mero o medida», y por otra parte mantenemos que el apartado tercero
se refiete a la compraventa en que las cosas vendidas se encuentran
determinadas genéricamente, nos preguntamos: iqué ocurre entonces
en aquellos supuestos en que el contrato de compraventa se refiere a
una masa de cosas determinada individualmente cuyo ptecio sélo ha
sido dado por unidad de medida? Quizd no tendrfamos mds remedio,
ante la laguna del Cédigo en este caso, que englobar el supuesto en

(131) Op. cit.,, pp. 581 y 582. .
(132) Asf, de una u otra forma, lo declaran sentencias como las de 1 de
diciembre de 1953, 15 de abril de 1947, 23 de abril de 1970,
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el pérrafo segundo del articulo 1.452, pues dado el concepto de per-
feccién del contrato de compraventa mantenido por nuestro legislador,
dados los fundamentos aducidos por la doctrina tradicional para jus-
tificar la regla «periculum est emptoris» que dice regir nuestro articu-
lo 1.452, patrafos primero y segundo, y teniendo en cuenta las razones
que motivan que la compraventa genérica suponga una excepcidn a
esta tegla no equiparables ni mucho menos al supuesto de venta de
masa determinada con precio sujeto a medida, nos resultarfa diffcil
englobar el supuesto mencionado en el tercer parrafo del articulo 1.452.
Y ello a pesar de un posible deseo nuestro de mermar la aplicacidn
de la regla «periculum est emptotis» en favor de los principios de-
tivados de la regulacién general de las relaciones obligatotias sinalag-
mdticas, que apuntatfan mds hacia el «peticulum est venditoris».

Por otro lado, la citada doctrina mayotitaria que encuentra en el
citado articulo 1.452, pérrafo tercero, el supuesto de la compraventa
genérica (133) podrfa encontrar un cierto obstdculo en la diccién del
precepto. En efecto, si se lee con cierto detenimiento ¢l mencionado
pétrafo patece que el legislador cuando ha hablado de peso, nimero
o medida lo ha hecho pensando en el precio y no en las cosas vendidas;
asf dice el patrafo: «Si las cosas fungibles se vendieren por un precio
fijado con relacién al peso, niimero o medida...». Parece que las ope-
raciones de medicién miran al precio, no a las cosas; de diversa forma
son tenido en cuenta en el contrato cosa y ptecio. Mientras que las
cosas han sido objeto de la venta en si mismas, especificamente por
tanto, sin tenet en cuenta la cantidad, lo cual dificilmente pueda en-
tenderse tespecto de una compraventa genérica; en cambio, el precio
es fijado con relacién al peso, néimero o medida. Ello no quiete decir
que se trata de un precio determinado de acuerdo con la cantidad de
cosas vendidas, lo cual serd lo normal en todas las ventas, es l16gico
que aquél sea estipulado por los contratantes segdn la cantidad vendida,
sino que significa que se trata de un precio por unidad de medida
donde la cantidad de cosas vendidas no estd precisada, y se requiere,
por tanto, enconttar la cantidad de aquéllas a fin de saber el precio.
En resumen, por el texto del precepto podrfa suponerse que se trata
de una comptaventa en la cual las cosas han sido consideradas en su

(133) Cfr. Bfreamo, El riesgo en el contrato de compraventa, loc. cit,,
pp. 173 ¥ ss.; y ALBALADETO, op cif.,, que son los que con mayor énfasis y cla-
ridad mantienen esta postura. Asf, este ultimo, dice entre otras cosas (p. 48):
«El parrafo 3., contempla el caso de compraventa genérica: el vendedor con-
trae la obligacién de entregar una cosa de ese género, pero no ésta o aquélla
en contrato. Ahora bien, como hasta que no tenga lugar la especificacién,
se puede cumplir entregando cualquiera del género, el comprador no corre
riesgo de que la cosa perezca («Genus nunquam perits} ¥ la prestacién se ha-
gh imposible, y tal riesgo «se le imputa» cuando nace, es decir, cuando tiene
lugar la especificacién (o sea —en expresién de la ley— cuando se pesan,
cuentan o miden las cosas con las que se va a cumplir). O sea, ese pérra-
fo 3°, se limita a precisar que, por la propia naturaleza de la obligacién gené-,
rica (de entregar un individuo —cosa— de entre los de una clase), el acreedor
no soporta el riesgo (de que sufra dafio) desde que nace la obligacién, sino
s6lo a partir de la especificacién, porque hasta entonces no hay riesgo...».

4
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conjunto especificamente y el precio en cambio se consider6 por las
partes teniendo en cuenta la cantidad vendida. En definitiva, se tra-
tarfa entonces de una compraventa «per aversionem» con precio «ad
mensuramy». De esta opinién es Cossfo (134), quien estima que la doc-
trina con poca reflexién suele referir el pdrrafo tercero del articulo
1.452 a la venta genérica, y a su juicio nada tiene que ver con ésta,
sino que més bien se alude a la venta con fijacién del precio «ad
mensurams, «... a esta clase de compraventa, que no debe confundirse
con la compraventa genérica, ya que lo caracteristico de ella no es que
las cosas se hayan definido en el contrato como genéricas, sino gue la
venta se llevé a efecto con perfecta individualizacién del objeto, y tni-
camente se hizo depender el precio de la medida, ndmero o pese de
las cosas vendidas: te vendo todo el trigo que contiene este granero,
a tantas pesetas la fanega. La cosa estd determinada, y el precio, sola-
mente es determinable». A continuacién cita el profesor Cossio los
antecedentes romanos que, segin &l, constituyen la base doctrinal del
precepto que comentamos, trayendo a colacién la opinién de los sa-
binianos recogida por Gayo. Por tanto, para Cossfo, el articulo 1452,
tercer parrafo, contempla tan sélo una compraventa especifica donde:
las cosas fungibles vendidas, al igual que en el supuesto del pérrafo
segundo del articulo 1.452, se encuentran individualmente determina-
das, siendo el fundamento del articulo 1.452, pdrrafo tercero, el de
que, hasta que se haya determinado el precio, no existe la obligacién
de entrega, ni es ésta posible, por tanto, hasta llevar a cabo la mensura,
por lo que, aplicando la regla general, tampoco puede producirse, hasta
ese momento, la transmisién de los riesgos al comprador. No regula,
pues, segiin Cossio, el Cédigo el supuesto de la compraventa genérica,
cuya regulacién en matetia de riesgos habrd que encontrar de acuerdo
con los principios reguladores de las obligaciones genéricas en concor-
dancia con los que inspiran el régimen del contrato de compraventa.

Asi las cosas, bueno serd empezar a ordenar y clarificar algunas de
las ideas expuestas,

En primer lugar, parece conveniente examinar los antecedentes
romanos alegados por el profesor Cossfo, y nuestros antecedentes le-
gislativos, a fin de encontrar alguna luz en el tema.

Cossfo trae a colacién la opinién de Gayo recogida en Digesto (18,
1, 35, 5 v 6). En los citados textos se recogia la distincién dentro de
la compraventa de un conjunto de cosas, compraventa especifica, entre
el supuesto en que el precio hubiera sido designado globalmente para
la totalidad de las cosas, y el supuesto en que éste se terminara por
unidad de medida, siendo petfecta la compraventa en el primet caso
desde el primer momento (135) y en el segundo desde la medida (136).

(134) La transmision de la propledad y de los riesgos en la compravenia
de cosas genéricas, en A, D. C., 1953, pp. 612 v ss.

(135) Y con la perfeccién pasa el riesgo al comprador. Véase KASER, Das
R&mische Privatrecht, T, p. 552. Asf dice el texto de D. 18, 1, 35-6.

(136) Ello segin la opinién de los sabinianos que debié imponerse frente
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Pero en Digesto (18, I, 35-7) se recoge ya un supuesto de comptraven-
ta genérica (de género limitado) atribuyendo los riesgos al vendedor:
«Mas si se vendiese parte del vino de una bodega, por ejemplo, cien
metretas, es muy verdadero (y parece que asi consta) que todo el
riesgo cotresponde al vendedor, y no intetesa si se establecié un solo
precio para todas las cien metretas, de una vez, o por cada una de
ellas...» (137). Como dice Arangio-Ruiz (138), aqui la medida sirve
no para establecer o controlar la cantidad del vino que se ha querido
comprat, sino para individualizar (especificar) el vino que el comprador
debe tomar, y tanto los proculeyanos como los sabinianos estaban de
acuerdo en el sentido de que el «iter» de la convencién no estd todavia
cumplido, de manera que el riesgo sea del vendedor. Se trata, como
se puede apreciar ficilmente, de una compraventa genérica, aunque se
trate de un género limitado, y las operaciones de medida tienen pri-
mordialmente el fin de determinar las cosas vendidas separdndolas del
testo, no siendo perfecta la compraventa en este supuesto en Derecho
romano mientras no se realizara la medida (139).

Vemos, pues, como tanto en la venta «per aversionem» con precio
«ad mensuram» como en la venta del género limitado, dnica venta
genérica contemplada por los textos romanos, la perfeccién del con-
trato y el subsiguiente traslado de los riesgos al comprador sélo se
ptoduce con la medida (140). Sin embargo, hay una diferencia impor-
tante: en la primera ello es asf sélo respecto de la pérdida de la cosa
no del deterioro, cuyo riesgo es soportado por el comprador desde un
primer momento (141).

Por lo que se refiere a nuestros antecedentes, se impuso claramen-
te la opinién de atribuir los riesgos al vendedor «ante mensutamy» tanto
en la venta genérica como en la venta en bloque con precio «ad men-

suramy (142).

a la contraria de los partidarios de Préculo. Véase KAsER, op. cit., foc. cit., en
nota anterior (n. 69) y Arangio Ruiz, La compravendita en Diritio romano, 11,
pp. 272 v 273. Asi dice D, 18, 1, 355. :

(137) Trad. cit., pag. 663.

(138) La compravendita in Diritto Romano, II, pp. 273 y ss.

(139) Por lo que se refiere a la compraventa genérica pura, véase lo dicho
en la primera parte de este trabajo. En cuanto a la compraventa de género
limitado es imprescindible el trabajo de SEckeL y Levy, Die Gefahrtragung
beim Kauf im klassischen romischen Recht, en Zeitschrift der Savigny-Stif-
tung fur Rechtsgeschichte. Rom. Abt. 47, pp. 189 v ss. Véase también GROSSO,
Obbligazioni (Torino, 1966), pp. 258 v ss.

(140) Salvo que el comprador se constituya en mora para realizar las
operaciones de medida.

(141) Véase SEckEL y Levy, op. cit. p. 199.

(142) En nuestro Derecho patrio, en las Partidas el antecedente habria
que establecerlo en la Ley 24, Titulo V, Partida, 52, que asi dice: «BEl daifio
que acaesciere en la cosa después que la vendida es complida, diximos que es
del comprador, maguer non sea la cosa que compro venida a su poder. Pero
cosas y a que non seria assi, ca si alguno comprasse vino, o gingibre, o cina~
momo, o alguna de las otras cosas semejantes destas, que han los omes pox
costumbre de las gustar antes que las compren, e‘si tales cosas como estas
se vendiessen por peso, o por medida, e se perdiessen, o se empeorassen,
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El Provecto de 1851 (143) tiene en su articulo 1.374, tercer
pérrafo, redaccién muy similar al actual 1.452, pérrafo tercero: «Si las
cosas fungibles se vendiesen por un precio relativo al peso, niimetro o
medida, no se trasferird el peligro al comprador, hasta que se hayan
contado, pesado o medido, a no ser que se hubiese constituido en mora».
A pesar de la redaccién del precepto en el Proyecto de 1851, nos
fijamos, sobre todo, en el «trasferird», que parece estar atin mds que
el actual a favor de la tesis de Cossfo, ya que en él se destaca la po-
sibilidad de un riesgo, peligto lo llama el Proyecto de Garcia-Goyena
a imagen del «periculum» romano, anterior a las operaciones de me-
dida, lo cual, en rigor técnico juridico estricto, choca con los supuestos
de comptaventa genérica, «de genus ilimitatums por lo menos, en los
que en principio, y sigiendo la tesis tradicional, este tema, el del riesgo,
no llegarfa a plantearse. Sin embargo, no parece conveniente aferrarse
a rigurosidades técnicas en la terminologfa del Cédigo siempre cuando
se trate de encontrar el alcance y sentido de sus preceptos, ello amén

ante que fuessen gustadas, o pesadas, o medidas; entonces seria el peligro
del vendedor, e non del comprador, maguer fuessen ambos avenidos en el
precio... Pero si se aviniessen el comprador, e el vendedor, en el precio, e se-
fialassen dia, a que gustasse el comprador la cosa, e en que la pesassen, o
en que la mediessen; si el comprador non viniesse aquel dia que sefialaron,
o después desto se perdiese o se menoscabasse, entonces seroa el peligro del
comprador. Mas si por aventura acaesciesse, que el vendedor, e el compra-
dor, seyendo avenidos en el precio, non sefialassen dia cierto en que gustasse
el comprador la cosa, nin en que la pesassen, o la mediessen, segund diximos;
estonce el vendedor puede fazer afruenta al comprador delante testigos, que
vaya a gustar, o a pesar, o a medir la cosa que le vendié. E si non Io qui-
siere fazer, dende adelante, si la cosa se perdiesse, 0 se empeorase, es el pe-
ligro del comprador...».

Gregorio Lépez opina que dentro de esta ley, con las consecuencia por
ella recogida, entra no sélo la compraventa genérica donde la medida viene
a cumplir una funcién de individualizar especificindoselas las cosas vendidas,
sino también la compraventa «per aversionem, con precio «ad mensuran»,
donde estando las cosas vendidas individualmente determinadas la medida
es realizada con el solo fin de encontrar el precio total, y esto asf lo opina
contra el parecer de Baldo, cuya opinién en contrario recoge, y apoyandose
sobz(-ie todo en la ley siguiente 25, antecedente del articulo 1.452, parrafo se-
gundo.

Ademas, pueden ser citados en favor de esta opinién, que apoyaba tam-
bién Saliceto a A. HERMOSILLA, Resolutiones ad leges Partitas, 1751, 1, XXIV,
ad gl. II-27 y ss. D. CovarruUBIAS, Opera omnia, Francoforti ad Moenum, 1599,
IT, cap. 1II-7, y L. MovriNa, Disputationes de contractibus, II, Venetiis, 1601.
Disp. 366-8.

(143) También el proyecto de Cédigo civil de 1836 dedica algunos articulos
al tema. Asi, el articulo 1.016, dice: <En las cosas que se venden por niune-
ro, peso o medida, 0 que segin costumbre o uso comin se prueban o gustan
antes de comprarse, no hay venta hasta que se hayan contado, pesado, medido
o probado, v conforméndose el compradors. Y el siguiente articulo del cita-
do proyecto establecia: «Se entiende haberse verificado las condiciones ex-
presadas en el articulo anterior y aprobado la calidad de la cosa por el com-
prador, cuando éste no comparece en el dia prefijado en el contrato, o a falta
de designacién, en el que sefialare el vendedor. En tal caso tendrad éste el
derecho de repeiir contra el comprador el resarcimiento de los prejuicios
que haya experimentado por la expresada faltar.
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de que se podia pensar que el legislador consideré el supuesto del
C. 18.1, 35-7 de venta de cosas a extraer de una masa, «genus limi-
tatum», donde el tema es planteable tanto a nivel tedrico como prac-
tico. En todo caso convend:td destacar que Garcia-Goyena, con motivo
de este precepto, nos dice que «lo cierto es que hasta que se mida,
pese o cuente la cosa vendida, ésta permanece indeterminada; que el
comprador no se cbligé a pagar sino lo que se midiese, pesase o contase,
y que hasta este momento no adquiere la propiedad (144). Pero aunque
en este caso no se repute perfecto el contrato en cuanto a transferir
al comprador el peligro de la cosa, lo es, sin embatgo, en cuanto a
quedar desde luego obligados el vendedor y comprador; aquél a entre-
gar la cosa por medida, peso o cuento, y éste a recibirla y pagar su
precio» (145). Engloba Garcia-Goyena en la norma del articulo 1.374,
pérrafo tercero, tanto el caso de venta en bloque con precio «ad men-
suram» comc el de venta genérica.

Por su parte, el Anteptoyecto del Cédigo civil tiene idéntica re-
daccién a la actual.

Sea como fuete la redaccién del articulo 1.452, siempre desafor-
tunada en sus tres pdrrafos, parece légico pensar que recoge en el
tercero los dos supuestos de venta de cosas «fungibles», sirva la me-
dida para especificar las cosas vendidas, o, estando ya individualmente
determinadas, sirva aquélla tan sélo para determinar el precio total,
pues asi se recogié en los antecedentes sobre los que descansa el
precepto citado en los que a ambos supuestos se daba la misma solu-
ci6n: la atribucién al comprador de los riesgos desde la medida (146).

Pero es que, ademds de los antecedentes, hay otros datos que nos
llevan a pensat en la direccién apuntada. Asf, la comparacién con el
parrafo segundo del mismo articulo: el hecho de que en el pirrafo
tetcero no se repitan las palabras «hecha aisladamente» excluye la ne-
cesidad de teferitlo tan sélo a la compraventa de un todo con precio
«ad mensuramy. La redaccién del pérrafo permite por el contrario la
inclusién junto a ésta de la compraventa genérica. Y no debe hacernos
creer otra cosa el hecho de que en él se diga «por un ptecio fijado

(144 Hay que recordar aqui que el Proyecto de 1851 establecia el sistema
de iransmisién de la propiedad por el sélo consentimiento.

(145) Concordancias..., cit., pp. 131 y 732. Que la opinién de Garcia-Go-
yena es entronizar ambos supuestos (compraventa genérica y en bloque con
precio «ad mensuram») en el citado parrafo del precepto viene abonado
ademdas por los comentarios que hace del parrafo anterior (antecedente del
actual 2.° parrafo del 1452 C. c). Segtn el autor, en este (ltimo caso cosa
y precio son ciertos y determinados.

(146) Notese ademss que el parrafo tercero del actual articulo 1452 C. c,,
con los cambios de redaccién introducidos frente al Proyecto de 1851, admite
en buena téenica juridica los tres supuestos: compravenia en bloque con
precio «ad mensuramp, de género limitado, v genérica pura, incluso, partiendo
de la opinidn de que en ésta dltima no cabe hablar de riesgos antes de las
operaciones de especificacién, En efecto, en el precepto examinado no se dice
que el riesgo sea del vendedor antes de la medida, ni que aquél se transfiera
al comprador con ésta, Tan sélo se dice que no se imputara el riesgo al com-
prador antes de aquel momento.
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con relacién al peso, nimero o medida», porque ello no constituye una
nota exclusiva de la venta de un todo con precio «ad mensuram» como
se podria pensar tras una répida lectura. También en la compraventa
genérica el precio viene fijado con relacién al peso, niimero o medida
necesariamente. Aunque en ésta éste resulta cierto desde un principio,
a diferencia de lo que ocurre en aquella venta, en la que sélo iras
contar, pesar o medir se sabtd el precio a entregar. Por tanto, a pesar
de las importantes diferencias que existen entre uno y otro tipo de
venta respecto a la determinacién de la cosa (genérica en una y espe-
cificamente en la otra) y el precio (cierto desde la perfeccién del
contrato en una y no en la otra) ambas estdn dentro del supuesto de
hecho del parrafo tercero del articulo 1.452 y no hay ninguna difi-
cultad para por ello (147).

No obstante, esta reunién de supuestos dentto de este apartado
tercero de 1.452 no supone ni mucho menos una total identificacién
entte unos y otros en el régimen de los tiesgos que va desde la per-
feccidén del contrato (art. 1.450) hasta su misma consumacién.

Habria que distinguir dos fases, a nuestro modo de ver: una pri-
mera que comprenderia el perfodo posterior a la perfeccién del con-
trato y anterior a la realizacién de las operaciones de medida, y una
segunda fase que comenzatfa con la medida y terminaria con la con-
sumacién del contrato.

La segunda fase, comprendida entre las operaciones de contar, pe-
sar o medir, realizadas con los requisitos pertinentes, y la entrega de
las cosas contadas, pesadas o medidas, no patece plantear problemas
en el tema de los riesgos, sea cudl fuese el tipo de venta: sea genérica,
de género limitado o ilimitado, sea especifica con precio fijado en
consideracién al peso, ndmero o medida los tiesgos serdn del compra-
dor. En todo caso, los problemas se planteatdn para determinar los
requisitos necesarios para que las operaciones de medida, que unas
veces cumplird una funcién individualizadora y especificadora de las
cosas vendidas y otra no, produzca el importante efecto de la atri-
bucién de los tiesgos al compradot, pero este tema, el de la individua-
lizacién, merece estudio aparte.

Distinta es la situacién de la primera fase, entre la petfeccién del
contrato de compraventa y las operaciones de medicién, donde lo ni-
co que podemos deducir del articulo 1.452-3.° es que el riesgo no es
del comprador, a no ser que éste se haya constituido en mora, pues
hasta la medicién no se le atribuyen los riesgos. Sin embatgo, se hace
necesario para esta fase distinguit en principio dos supuestos: el de
la compraventa genérica y compraventa especifica con precio por uni-

dad de medida.

(147) Frenie a quien pudiera pensar que sélo la compraventa gendérica
forma parte del supuesto de hecho del pirrafo estudiado, se podrfa afiadir
a los argumentos expuestos en el texto que no tendria sentido entonces la
exclusién que el parrafo segundo hace de la venta de un todo con precio
«ad mensurams, exclusién que es cierta y no deja lugar a dudas. Es patente
la voluntad del legislador de separar este caso de la regla general.
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Si la compraventa es en bloque con precio «ad mensuram», qué
ocurre si «ante mensuram» perecen o sufren menoscabo las cosas ven-
didas? En el 1.452, tltimo pérrafo, se nos dice que los riesgos no
son del comprador durante este tiempo, luego aquéllos gravitan sobre
el vendedor, a él habrd que atribuirselos de tal forma que si deviene
imposible el cumplimiento de la obligacién por patrte del vendedor de
entregar la cosa, por la pérdida fortuita, por ejemplo, de la misma,
habrd perdido el vendedor su derecho a exigir el precio, «peticulum
est venditoris», excepcién a la regla de los riesgos en materia de
compraventa, y aplicacién de los principios reguladores del «periculum
obligationis» en las relaciones obligatorias sinalagmdticas. Ahora bien,
por el hecho de ser fungibles las cosas vendidas no se le puede exigir
al vendedor el que consiga otra cantidad de cosas de la misma especie
y calidad para entregarla al comprador, sino que quedard liberado de
su obligacién de entrega de las cosas aunque pierde la contraprestacién
del precio, pues al ser especifica la compraventa, siendo las cosas vendi-
das consideradas individualizadas, el vendedor estaba obligado a en-
tregar aquellas cosas y no otras y el comprador tenfa derecho a exigir
1a entrega de las cosas consideradas y no otras que ofrecieran iguales
requisitos de calidad. En resumen, por la imposibilidad sobrevenida
fortuita de entregar la cosa el vendedor quedard exonerado (art. 1.182
Cédigo civil) y liberado de su obligacién de entrega, pero perderd
también el derecho a la contraprestacién del precio.

Como este tipo de venta no entra dentro del tema que nos ocupa
1o vamos a detenernos mds tiempo en ella, Pero bueno serd, no obs-
tante, decir que dados los fundamentos que se han esgrimido para
justificar la regla «pericalum est emptorisy, las razones que general-
mente han servido para apartar este tipo de compraventa de esa regla
general no son absolutamente convincentes (148). Buena prueba de

(148) Y menos atn para no atribuir al comprador ni siquiera los riesgos
de los deterioros sufridos fortuitamente por las cosas. La poco clara redac-
cién de los artfculos 1.585 y 1.586 del Cédigo napolebnico ha ocasionado una
gran disputa sobre el tema en la doctrina francesa, permitiendo una lectura
de la misma hacerse una idea completa de la cuestién. La cuestién no es
otra que la de decidir si la compraventa que estamos estudiando entraria
dentro de la compraventa en bloque (art. 1.586) o «ad mensuram» (art. 1.585)
con las consiguientes consecuencias. Entre los partidarios de ésta dltima solu-
cién (Marcap, Explication théorique et pratique du Code civil, VI, pp. 154
¥ ss., TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant U'ordre des articles du Code:
De la vente, pp. 87 y ss., LAURENT, Principes de Droit cwil, XXIV, pp. 139 y ss.,
fste ultimo, a pesar suyo, impulsado por la autoridad de Pothier, etc.) se
aducen razones de tipo dogmético y de orden prictico. Entre las primeras
se trae a colacién la autoridad de los textos romanos, y se afirma ademas
que la incertidumbre del precio hasta la medida hacen la venta condicional.
Eutre las segundas estaria la pregunia que se formulan de qué precio habria
de pagarse si se destruye el almacén, por ejemplo, cuyo contenido integro
se habia vendido. Y atn hay quien dice que en el caso contemplado ni siquie-
ra es cierto que la cosa se encuentre lo suficientemente determinada, pues
no lo esta en cuanto a la cantidad que aqui seria condicién decisiva. Sin
embargo, ni parece correcto considerar que las operaciones de medicién sean
‘una condicién ni un problema de prueba puede servir de fundamento para
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ello es que algunos cédigos civiles se han apartado de la solucién tra-
dicional (149). Por ello, se podria pensar en la conveniencia de una
reforma de nuestro Cédigo en este tema. Si bien, lo mejor serfa pro-
bablemente modificar la propia regla adaptdndola a las reglas ge-

netales.
Distinta es la situacién de la compraventa genérica, en ella parece

conveniente distinguir dos supuestos: la pura y la de género limitado.

Si se trata de una compraventa genérica sin més, lo que ocurrird,
mientras siga siendo genérica, o sea, antes de la especificacién, es
que dificilmente se planteard el tema de los tiesgos cuyo presupuesto
basico es, como ya vimos, la imposibilidad sobrevenida fortuita de la
obligacién, en este caso de la obligacién de entrega de la cosa por el
vendedor. Y, siendo genérica la obligacién del vendedor, las posibili-
dades de una imposibilidad de ésta serdn minimas, pues él se obligd
a entregar no unas cosas especificamente determinadas sino unas cosas
de unas determinadas caracterfsticas, por tanto si el vendedor habfa
una cantidad de éstas con intencién de cumplir con ellas su obligacién
y éstas perecen fortuitamente, éste no se exonetard de cumplir su
obligacién sino que sigue estando obligado a entregar una cantidad de
cosas que refinan las cualidades pactadas. Por eso, y esto ya se dijo
on el comienzo de este trabajo, en riguroso sentido téenico jurfdico
no patrece cosrecto el decit que por ello el riesgo sea del vendedor

decidir la cuestién en uno u otro sentido. Tampoco es convincente la afir-
macién de que la cosa no estd atn lo suficientemente determinada: vendedor
y comprador acuerdan vender y comprar todo un conjunto de cosas que se
encuenira perfectamente delimitado, con independencia de que la cantidad
sea mayor o menor. En general, hay que decir que no obstante la autoridad
de las opiniones de Domat (Le Loix civiles dans leur ordre naturel, 1, 1, 2-IV
5,6, v VIL (5 y PorHIER (Traité du contrat de vente, Paris, 1861, pp. 125
v ss.), se ha ido imponiendo en la doctrina y en la jurisprudencia francesa
la tesis opuesta de conceder el mismo tratamiento a la venta en bloque con
precio «ad mensuran» que a la venta «per aversionem» (Asi véase GUILLO-
UAR, Traités de la vente de Uéchange, I, pp. 39 y ss., PLANIOL, Traité pratique
de Droit civil frangais, X-1°, pp. 371 y ss., los MAZEAUD, Lecciones de Derecho
civil, parte tercera, vol. tercero, pp. 195 y ss., etc.). Para esta tesis lo tnico
que es fundamental en este tema es el modo de determinacién de la cosa.

Por nuestra parte creemos que las razones que se aducen para fundamen-~
tar la admision del «periculum emptoris» como regla general (véase ALONSO
Péruz, El riesgo en el contrato de compraveénia, pp. 299 y ss.) no son obs-
ticulos para que la venta en bloque con precio «ad mensuram» siga la mis-
ma: la atribucién del «periculum» al comprador en contraprestacién a la
obligacién de custodia del vendedor, o el hecho de que le sean atribuidos a
aquél, tanto el «commodum subrogationiss y los frutos. Y no creemos que
sea correcto buscar un motivo en la conveniencia de reducir los supuestos
de aplicacién de una regla general. Pues en tal caso lo que habria que hacer
es pedir que ésta sea modificada (si por ejemplo se piensa que la atribucién
de los riesgos debe ir conectada con la titularidad posesoria y, como parece
1o méas 1égico, seguir aqui el criterio del artfculo 1.124.

(149) Asf, de forma clara los Cédigos italianos (art. 1451 del Cédigo de
1865 y articulo 1.377 del Cédigo de 1942), Véanse Rusino, La compravendita,
pp. 98 v ss. En cambio, mantiene otra opinién a la dominante respecto al
Codice de 1865, L.oNGo, Del casc fortuito o del rischio e peticolo in tateria.
di obligazioni, pp. 326 y ss.
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en el periodo anterior a la medida, ya que lo que ocurre es que si no
sobreviene la imposibilidad no existe tiesgo y si no existe éste dificil-
mente existird un titular del mismo, El vendedor por tanto no es en
este sentido titular del riesgo «ante mensuram», sino que por la propia
naturaleza y configuracién de su obligacién se encuentra en una situa-
cién mds onerosa respecto a sus posibilidades de verse liberado de la
misma. Por tanto, es clara la diferencia entre este supuesto y el ante-
rior. En el supuesto de compraventa genérica lo que ocutre es que el
vendedor no se liberard, como en el caso anterior, de su obligacién
de entrega de las cosas al ser éstas determinadas de manera genérica,
ya que su obligacién no ha devenido imposible y por tanto deberd pro-
curarse las cosas acordadas a fin de entregarlas al comprador, quien
por supuesto tendrd que pagar el precio correlativamente a la enttega
por el vendedor de las coses. Por tanto, el decir que, en virtud del
tercer pérrafo del articulo 1.452, los riesgos son del vendedor «ante
mensuram» si bien no es del todo inexacto, sin embargo, tampoco
acaba de ser totalmente correcto, pues mientras que en un supuesto
se puede hablar de «periculum est venditoris» entendiendo «pericu-
lumy en sentido técnico jurfdico, en el otro el término «periculumy»
atribuido al vendedor adoptars sobre todo y mds bien un senfido eco-
némico de soportar el vendedor los posibles altibajos que los precios
de las cosas vendidas puedan experimentar, amén de reflejar una si-
tuacién méds onerosa. Es importante en este sentido distinguir clara-
mente estos dos tipos de tiesgos: econdmicos y juridico y hacer cons-
tat que a éste se refiere el articulo 1.452 (150),

(150) Asi, 1a sentencia de 9 de junio de 1949, en su unico considerando,
nos dice lo que sigue: «Considerarido que la teorfa de los riesgos en su apli-
cacién al conirato de compraventa tiene su expresién en el articulo 1.452 del
Cédigo civil, dentro del cual hay que distinguir los apartados primero y se-
gundo, que rigen para las cosas no fungibles y para las fungibles cuya venta
se hace aisladamente v que imputan los riesgos de la cosa vendida y no en-
tregada al comprador, del apartado tercero que rige para las cosas fungibles
que se vendieron por un precio fijado, con relacién al peso, ndmero o me-
dida, respecto a las cuales no se le imputara tales riesgos hasta que se ha-
yan pesado, contado o medido, a no ser que se haya constituido en mora,
estimando el recurrente que la sala sentenciadora ha infringido tal articulo
en cuanto tratandose de una cosa fungible vendida con relacién al peso, como
lo fue el esparto objeto de la venta, el riesgo consistente en el menor valor
de dicho producto, no debe imputarse al comprador, toda vez que no habia
sido pesado el esparto, ni eniregado a dicho comprador, en 13 de mayo de
1942, fecha de la Orden que produjo la depreciacién de dicho producto, al
tener que ajustarse su venta a los precios de tasa, pero el citado articulo
del Cédigo civil no ha podido ser infringido en el presente caso porque el
supuesto de dicho precepto legal es que cuando el contrato de compraventa
se ha perfeccionado y la cosa vendida no ha sido entregada y se pierde, des-
tl_'qu o deteriora por caso fortuito, las consecuencias de tal pérdida, destruc-
cién o deterioro las deberd sufrir el vendedor en unos casos y el comprador
en otros, pero tales riesgos que la cosa en si misma considerada puede su-
fl_‘lr no pueden equipararse ni guardan relacién con la disminucién en el pre-
cio de la misma, sea cualguiera la causa que la motive, ya obedezca tal dis-
minucién al juego natural de la oferta y la demanda, ya a la intervencién
del Poder publico en la regulacién del precio y al haberse dictado dicho ar-
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Lo que aqui se dice, que no viene contemplado por el parrafo
tercero del articulo 1.452, deriva de la propia estructuracién de la
obligacién genérica. El modo de determinar el objeto de la prestacién
de las pattes supone o implica un determinado contenido en el con-
trato, que naturalmente incide en la conducta que el deudor debe
llevar a cabo cuyos contornos en tltimo término siempre vienen mar-
cados por los distintos elementos a los que alude el articulo 1.258.
Pues bien, es ese modo de determinar el objeto de la prestacién en la
obligacién genérica la que implica esa mayor dificultad de que el
deudor quede liberado por imposibilidad sobtevenida o mejor dicho de
que sobtevenga una imposibilidad de la ptrestacién. Y esa situacién,
que describe el aforismo «genus...», no responde a un distinto ré-
gimen jurfdico, a una divetsa normativa en sede de obligaciones ge-
néricas, frente a las de las obligaciones especificas, sino a las conse-
cuencias que lleva consigo la aplicacién de unas normas a obligaciones
cuya configuracién es distinta.

Por supuesto, y aqui si entra ya de pleno el articulo 1.452, que
también se atribuye al vendedor los riesgos en sentido juridico, pues
caso de que se produzca una imposibilidad liberatoria, supuestos, por
ejemplo, de imposibilidad legal, ocutrird que no podrd exigir la con-
traprestacién del ‘comprador, quedando éste liberado de su obligacién
de pagar el precio, aqui si podrfamos decir «periculum est venditoris»
sin ningln reparo de técnica jutidica. Como se puede ver otra vez
mds, como ocuttfa cuando examingbamos el préstamo simple o mutuo,
parece que el aforismo «genus» adquiere valor y caricter de apoteg-
ma, desborda la visién que en principio habfamos dado de &, no se
queda en una meta traslacién de «id quod plerumque accidity en la
naturaleza llevada al campo de lo juridico, sino que patece reflejar
con propia autonomfa una determinada situacién juridica. En efecto,
frente al principio «periculum est emptoris» regla general del riesgo
en materia de compraventa rige, cuando ésta es genérica, la regla
«peticulum est venditoris»,

Y en este sentido del aforismo es el que expresaba claramente
Azén en la Summa Codicis cuando decfa: «... si in genere sit facta,
puta vendis mihi hominem, nunquam spectat periculum ad emptorem,
etiam si ‘omnes servi, quicumque sunt in mundo perirent; quia quod
in genere debetur, petite non potest».

Sin embargo, aqui se desdibuja un tanto la importancia del afotis-
mo como base de la regla «periculum est venditotis», en primer lu-
gar porque no debemos de olvidar que esta tdltima regla, si bien es
una excepcidn a la que entiende la mayorfa como general en el con-
trato de compraventa «periculum est emptotisy, ésta a su vez no setia
sino otra excepcién a la regla imperante en materia de tiesgos cuando
de relaciones obligatotias sinalagmdticas se trata, y en segundo lugar

»

ticulo para regir situaciones jurfdicas de distinto orden...». Véasé también
Cossfo, op. cit., p. 615 en el mismo sentido.
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porque a su lado, junto a la compraventa genérica, se ha colocado otra
compraventa, la de en bloque con precio por unidad de medida, neta-
mente especifica y que, sin embargo, recibe idéntico trato en materia
de riesgos (151).

Ahora bien, lo normal setd que no se plantee en este tipo de com-
praventa el tema del «periculum obligationis», y que el aforismo «ge-
fnus...» no funcione como tegla de atribucién del riesgo, sino tan sélo
para indicar que el deudor no se ha liberado de su obligacién porque
&ste no ha devenido imposible (152).

(151) Y debe hacerse notar aqui que, frente a lo que dijimos en esie
tipo de compraventa, en la genérica la atribucién del «periculum» al vende-
dor v no al comprador aparece congruente con el razonamiento que tradicio-
nalmente se esgrime para justificar la imputacién del riesgo en la relacién
obligatoria: porque ¢dénde estd el deber de custodia del vendedor en estos
casos? Si deviene una imposibilidad, ¢dénde estaria el «commodum represen-
tationis? ¢A qué frutos tendrfa derecho el comprador? Por lo que se refiere
al deber de custodia, véase ZARRELLI, Fungibilitd ed infungibilitd nell’'obbliga-
zione, que matiza el sentido del mismo, pp. 141 y ss. En cuanto al «commo-
dum representationis, Roca JUaN, Imposibilidad de prestacion por pérdida de
cosa debida, pp. 533. Aunque lo cierto es que, como ya se dijo antes, todos
estos argumentos no parecen servir como criterios de imputacién del «pe-
riculums.

(152) Asi ocurre por ejemplo en la famosa sentencia del 13 de junio de
1944, sentencia ya clasica en tema de obligaciones genéricas y en la cual se
plantean y deciden los problemas fundamentales de este tipo de obligaciones:
la imposibilidad, el riesgo, las incidencias que sobre ellas produce la fuerza
mayor, los efectos que produce en ellas el cambio sobrevenido de las cir-
cunstancias, los requisitos de la individualizacién etc....

En esta sentencia hace nuestro Tribunal Supremo, entre otras y fundamen-
talmente, las siguientes consideraciones: «... se ha discutido en el pleito y se
discute en el recurso, como problema juridico, si la obligacién de entregar
la cosa vendida se ha extinguido por interferencia de la guerra en funciones
de fuerza mayor —tesis que afirmativamente acoge la sentencia recurrida—,
o si, por el contrario, se trata de obligacién genérica en la que no repercute
la fuerza mayor con efecto extintivo y, en consecuencia, subsiste y se debid
de cumplir al cesar la actuacién de la guerra —tesis fundamental del recurson.

«... la fuerza mayor dimanante de la guerra, operando en obligaciones ge-
néricas por ella afectadas, no produce, en principio, efectos extintivos por
imposibilidad absoluta y permanente de cumplimiento, en atencién a que el
género no perece, pero produce corrientemente imposibilidad con efectos
meramente suspensivos en aquellos casos en que, al cesar la actuacién de la
fuerza mayor, revive la obligacién contraida si llena entonces la finalidad
buscada por los interesados al tiempo de la celebracion del contrato, y en
este aspecto bien se advierte que no hubo al producirse la liberacién, obsticu-
lo insuperable para la entrega del género vendido en las condiciones pacta-
das, salvo en la referente a la fecha de la entrega, que, en casos como el de
autos, es requisito accidental, constitutivo de simple demora amparada con
efectos liberatorios por la fuerza mayor, y no entra en juego como elemento
esencial v determinante del contrato; como entrarfa en obligaciones a fecha
fija, en que la prestacién a destiempo contraria sustancialmente el fin per-
-sé%uido y anula o resuelve la obligacién en cuanto a -su cumplimiento in
natura, .

«... en consecuencia, al ser planteado este litigio en julio de 1939 subsistia
la obligacién que Carbonell vy Compaiifa contrajo por el contrario de compra~
venta mercantil de 27 de junio de 1936...»,

Tras estimar el recurso de casacién, el Tribunal Supremo, en su segunda
sentencia, acogiendo la teorfa de la base del negocio en su aspecto objetivo
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Para acabar este apartado sélo decir que igual es la situacién en
cuanto a los riesgos en la venta genérica en derechos donde rige un
sistema de transmisién de la propiedad distinto al nuestro, como ocurre
en el francés (153) o italiano (154), o dorde, mds directamente, impera.

vy més concretamente teniendo presente la exigencia de la equivalencia de las
prestaciones en los contratos onerosos, acaba por concluir «estimando proce-
dente -el cumplimiento de la obligacién del vendedor, no en los estrictos
términos convenidos, sino con la moderacién referida...», repartiendo equitati-
vamente entre vendedor y comprador las consecuencias del cambio de circuns-
tancias habido para no cargar al vendedor con el perjuicio de los grandes
cambios que sobre los precios de las cosas vendidas acontencié por conse-
cuencia de la guerra. De esta suerte no cabe duda que la situacién del deu-
dor se hace mucho menos onerosa, reduciondose los efectos de «genus nun-
quam perit», ya que con ello, con la aplicacidn de la clausula «rebus sic
stantibus», se rebaja la asuncién por parte del deudor de la obligacion ge-
nérica de los riesgos econémicamente entendidos.

Lo interesante de la sentencia es destacar, una vez estimada como gené-
rica la obligacién existente y como no producida la individualizacién de la
misma, como el tema central del conflicto se plantea respecto a si se ha
llegado o no a la imposibilidad de la prestacién del vendedor de entregar la
cantidad de aceite vendida, concluyendo el Tribunal de manera negativa, fren-
te a la tesis afirmativa de la Audiencia, ya que la misma configuracién de
la obligacién genérica, en la que el objeto de la prestacién se encuentra
determinado genéricamente tan sélo por la reumidén de una serie de cualida-
des, hace que no se pueda aducir, como hizo el demandado, la pérdida de
unas determinadas existencias que reuniin las cualidades y caracteristicas.
descritas, ya que ellas sélo suponfan una posibilidad mas de prestacién y no
la tinica, como seria el caso de que la obligacién fuera especifica; y por otro
lado, el término pactado no constituia un término esencial que exigiera ne- -
cesariamente el cumplimiento de la obligacién en dicho término.

Sin embargo, hay que poner de manifiesto que el T. S. en esta sentencia
no tiene en nuestra opinién una idea correcta del problema de los riesgos.
En efecto, «obiter dicta» declara nuestro mds alto tribunal «que al mismo
resultado se llega aplicando al caso del pleito la teorfa de la transmisién del
riesgo en la compraventa mercantil, ya que el articulo 334, nimero primero
del C. de c., atribuye al vendedor los daflos y menoscabos, ann por caso for-
tuito, de la cosa genérica vendida, lo que significa que mientras no se efectte-
la entrega de la mercancia por tradicién real o ficta o no se produzca el
efecto de la mora del acreedor en la recepcién de lo comprado, el vendedor
asume el riesgo corrido y ademds debe cumplir el compromiso que lo vincu-
1a con el comprador, a diferencia de lo que ocurre| en el caso que prevé el ar-
teulo 333 del mismo Cédigo, alusivo a la venta de cosa especifica, en que el
riesgo de la mercaderia, perfecto el contrato y teniendo el vendedor los efec-
tos a disposicién del comprador en el lugar y tiempo convenido, se trans-
mite al comprador v queda el vendedor liberado, salvo si hubiere incurrido
en dolo o negligencias. y como se desprende de lo dicho ya en el texto no
se llega a un mismo resultado aplicando las reglas de atribucién de riesgos,
porque aplicando éstas lo tinico que ocurre es que el vendedor no puede exigir
el precio, pero no sigue obligado a realizar una prestacién que ha devenido
imposible. Véase para los riesgos en la compraventa genérica mercantil Cossfo,
op. cit, pp. 618 v ss. ALoNso PEREz, op. cit., pp. 444 y ss.

(153) Asi, el articulo 1.585 del Cédigo civil francés dice que «cuando unas
mercaderias no son vendidas en blogue, sino segiin peso, cuenta o medida,
la compraventa no es perfecta, en el sentido de que las cosas vendidas que-
dan a riesgo del vendedor, hasta que se hayan pesado, contado o medido; pero
el comprador puede pedir o su entrega o el abono de dafios y perjuicios, si
ha lugar, en caso de incumplimiento de la obligacién». Mis exirema era la.
opinién de los autores franceses de antes del Cédigo, asi Domar (op. cif., 1,2,
VII) que estimaba, apoyado en el Derecho romano, que en la venta al peso,
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an régimen diverso de atribucién del «periculum» en la compraventa,
como en el Derecho alemén (155); si bien en este Gltimo ello es cierto
s6lo con relacién al tiempo anterior a la especificacién.

ntimero o medida todos los riesgos, tanto los referidos a posibles pérdidas
como a menoscabos, perienecen al vendedor en tanto las mercancias no sean
pesadas, contadas o medidas y ello se justifica porque hasta ese momento
no hay venta y ésta sélo seré perfecta desde ahi, quedando aquélla hasta el
peso, niimero o medida como sometida a condicién suspensiva. Mas explicito,
Pormier (La vente, p. 125) nos dice que si la venta es de cosas que constan en
«cantidad, y que se venden al peso, nimmero o medida, la venta no es perfecta
hasta que aquéllas hayan sido medidas, pesadas o contadas porque hasta ese
tiempo «nondum apparet quid venierit», no es todavia fijo cudles son las
cosas que constituyen objeto de la venta, ya que éste sera el que haya sido
medido. Precisa PoTHIER las anteriores afirmaciones siguiendo: es cierto
que antes de la medida, peso o cuenta, y desde el instante del contrato, las
obligaciones que de &l nacen existen. El comprador tiene desde entonces
accién contra el vendedor para hacerse entregar la cosa vendida, como el ven-
dedor tiene accién para el pago del precio ofreciendo entregarlo. Pero aunque
la obligacién del vendedor subsista desde entonces, es cierto decir que no
es del todo perfetca, en el sentido de que no tiene todavia mas que un
objeto indeterminado, y que no debe llegar a ser determinado mas que por
1a medida, el peso o la cuenta. De ello se deduce que hasta que no se haya
hecho la medida, peso o cuenta, no puede recaer sobre el comprador los
riesgos de la cosa vendida, porque los riesgos no pueden recaer més que
sobre una cosa determinada.

Con el Cédigo napolebnico, como ya vimos, cayé en desgracia, a pesar
de la defensa a ultranza hecha por Pothier, la venta obligatoria romana y en
su lugar se consagré la venta traslativa, de la que fue causa, en gran parte,
la regla «periculum est emptoris» y de la que pasé a ser efecto la misma
regla formulada ahora en la forma «res perit domino», siendo a partir de
entonces la propiedad el dato fundamental para regular el paso del riesgo.
Con este bagaje no es dificil comprender la posicién mayoritaria seguida
por la docirina francesa que, frente a un sector minoritario que opina que
el articulo 1.585 debe entenderse restrictivamente y deciden que la venta «ad
mensuram» no es imperfecta mas que en cuanto a los riesgos de la cosa, pero
no en cuanto a la transmisién de la propiedad que se opera en el momento
del contrato como en la venta en bloque, estima que la venta «ad mensuram»
no opera la transmisién de los riesgos precisamente como efecto de no ope-
rar la transmisién de la propiedad. Marcadé aducia ya a favor de esta tesis
claramente mayoritaria, casi uninime, las siguientes argumentaciones:

1. Si la cosa no estid determinada es imposible la transmisién de la cosa
por la naturaleza misma de las cosas. ’

2. De otros articulos del Code, como los 938, 1.138, 1.383, se desprende que
cuando éste habla de contrato perfecto alude a la produccién de la transmi-
sién de la propiedad.

3. Si examinamos los trabajos preparatorios, vemos como era ésta la in-
tencién de los redactores (op. cit., t. VI, pp. 157 y ss.). De esta manera se
entiende la venta «ad mensuram» no como contrato traslativo de la propie-
dad, sino como conirato obligatorio. Asi los Mazeaup (op. cit., t. III-3.*, pp. 191
y s8.) nos dicen acerca de la compraventa genérica que es valida, pues no es
necesario que la cosa vendida esté individualizada en el momento de la com-
praventa, que constituya en ese momento un cuerpo cierto, es suficiente que
esté determinada en su especie. Sin embargo, cuando la compraventa recae
sobre una cosa genérica el derecho de propiedad, a falta de poderse aplicar
sobre un objeto individualizado, no podria transmitirse inmediatamente. La
propiedad no se le transmitird al comprador, sino en el momento en que sea
individualizada la cosa vendida, es decir, en que sea determinada en su indi-
vidualidad, en el momento en que cese de ser cosa genérica para convertirse
€n cuerpo cierto. Por tanto, la compraventa genérica no transmite, pues, la
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Queda por examinar un tercer supuesto. Se trata, como ya ade-
lantamos, del caso en que la obligacién del vendedor consista en una

obligacién de género limitado.

propiedad en el momento en que se perfecciona; crea, con cargo al vendedor,
ia obligacién de individualizar la cosa vendida; y en el momento en gque se
efecttie esa individualizacién, se encontrard transmitida la propiedad. Cierta-
mente y hablando con exactitud —dicen los Mazeaud—, la individualizacién
de la cosa vendida no es la que transmite la propiedad, sino que la transmi-
sién de la propiedad se retrasa hasta la individualizacién de la cosa vendida.
Ahora bien, una vez admitido que la transmisién de los riesgos va unida irre-
misiblemente a la de la propiedad y presupuesto, el que la compraventa
genérica no produce la transmisién de la propiedad hasta tanto no se haya
efectuado la individualizacién, es irremediable concluir que en este tipo de
compraventa s6lo pasan los riesgos del vendedor al comprador en el momento
de 1a individualizacién de la cosa vendida como asi la determina el articulo
1.585 del Cédigo civil francés. Como vemos, la propiedad es el eje sobre el
que gira el tema de los riesgos en el Derecho francés, y es ello quien no sélo
decide, sino que explica y fundamenta la transmisién de los riesgos, con-
fundiéndose asi los riesgos en los campos del Derecho real y Derecho obliga-
cional decidiéndose el «periculum obligationis» por el «periculum rei». Sin
embargo, algtn autor como LAURENT (op. cif,, XXIV, pp. 139 y ss.) tras re-
conocer que tal es el espiritu que impulsé al legislador y que qued$ plasma-
do en el Code, estima criticable esta unién de los riesgos a la transmisién
de la propiedad, suponiendo en su opinién una errénea confusién entre el
«periculum obligationis» y el «periculum rei». Para el autor belga el tema
de los riesgos debe estar separado del de la propiedad, debiendo unirse, por
el contrario a la cuestidn que se refiere a la obligacién de conservacién
que tiene el deudor de una cosa con la diligencia de un buen padre de
familia; en la medida en que tal obligacién no existe en las obligaciones
genéricas, pues no hay cosas que el deudor deba conservar, ya que no han
sido determinadas de manera especifica, sino tan sélo genéricamente, debe
por tanto corresponder al deudor, en este caso al vendedor, los riesgos.

(154) El Derecho italiano acogié en. 1865 el sistema francés tanto de trans-
misién de la propiedad por el mero consentimiento como de atribucién de
los riesgos unida al titular dominical; y en cuanto a la compraventa genérica
se dicta un articulo casi idéntico en su redaccién al articulo 1.585 francés
(art. 1.450).

La misma linea de compraventa traslativa del dominio y de consagracién
de la regla «res perit domino» llevada al campo obligacional sigue el nuevo
Cédigo italiano de 1942. En lo que hace referencia a la compraventa genérica,
siguiendo las ideas expuestas en cuanto a los principios rectores del tema,
se dice por el legislador italiano del 1942 de un lado en el articulo 1.378, que
en los contratos que tienen por objeto la transmisién de cosas determinadas
s6lo en el género, la propiedad se transmite por la individualizacién hecha
de acuerdo entre las partes o en los modos por ellos establecidos. Tratdndo-
se de cosas que deben ser transportadas de un lugar de un lugar a otro, la
individualizacién se realiza también mediante la entrega al porteador o al
expedidor. Consecuentemente con este precepto, en el articulo 1.456 parrafo
tercero, se establece que cuando el abjeto de la transmisién sea una cosa
s6lo determinada en el género, el adquirente no es liberado de la obligacién
de ejecutar la contraprestacién si el enajenante ha hecho la entrega o si la
cosa ha sido individualizada. Por tanto, si el emajenante no ha hecho tal
entrega o la cosa no ha sido individualizada serd suyo ¢l posible y diffcil
riesgo que se pudiera plantearse, caso por ejemplo de imposibilidad de curnplir
con su obligacién por obsticulos legales, y no podra exigir la contrapresta-
cién del precio, pues al no ser una venta traslativa, sino meramente obliga-
toria se aplicarfa, por tanto, el 1.463, que viene a esiablecer que en las rela-
ciones contractuales con prestaciones correlativas, la liberacién de una de
las partes lleva consigo, como consecuencia, la liberacién de la otra, regla
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Y, antes de nada, convendtia precisar, en la medida de lo posible,
qué entendemos por obligacién de género limitado, y mds concreta-
mente lo que nos interesa es, en definitiva, encontrar, si las hay, aque-
llas notas que de algin modo justifiquen el estudio separado de este
supuesto frente al supuesto anterior en que habldbamos de que la
obligacién del vendedor era una obligacién genérica sin més. Pues
bien, partiendo de una definicién aceptada de las obligaciones gené-
ricas podifamos decir que son aquellas obligaciones en las cuales el
objeto de la prestacién se encuentra determinado dnicamente a través
de su pertenencia a un género (156); y que por géneto no es posible
entender aquf lo que por tal se entiende desde un punto de vista
rigurosamente filoséfico o fisico, sino que por género hay que entender
cualquier categorfa de cosas en la cual queda comprendida una plu-
ralidad méds o menos amplia (157).

Dejando a un lado otras definiciones, vamos a seguir aquf una que
por una parte coincide con el concepto que de este tipo de obligacién
genérica se desprende de los textos romanos y de nuestros anteceden-
tes histéricos y por otra parte permite establecet una clara diferencia
entre la llamada obligacién genérica pura y la obligacién de género

que se excepciona tan sélo para los contratos con efectos traslativos o cons-
titutivos (articulo 1.465), derogacién del juego del sinalagma funcional. (Para
un andlisis sobre el fundamento de los articulos 1.463 y 1465 véase BETTI,
Teoria general de las obligaciones, I, pp. 190 y ss.). Véase también para la
venta genérica RuUBINo, op. cit., pp. 457 v ss.

(155) Asi, Esser/WEYERS, Schuldrechi: Besonderer Teil 1, 5* ed., p. 102
«Fiir den Gattungskauf ist daran zu erinnern, daf der Verk#ufer nach der
Konkretisierung nicht mehr die Leistungsgefahr, aber noch die Preisgefahr
trigt, und zwar nach par. 446 bis zur Ubergabe». Sin embargo, parece que al
vendedor en ningdn momento le corresponde el «Leistungsgefahr (véase
EmMericy, Das Recht der Leistungestorungen, Miinchen, 1978, pp. 56 y 57 y
Fiiros, Die Gefahrtragung beim Kauf..., Berlin, 1964, p. 4.

Fl sistema de atribucién del riesgo en la compraventa del Derecho aleman,
en el que se imputa al vendedor antes de la tradicién, ha ocasionado l6gica-
mente que todas las preocupaciones de la doctrina alemana se viertan en la
responsabilidad de! deudor (vendedor) antes de la concentracién, y por su-
puesto también en ésta, y apenas si se hace alguna alusién al problema del
riesgo. Véase BALLERSTEDT, Zur Lehre von Gattungskauf, en Festschr. fiir
Nipperdey, pp. 266 y ss.

(156) Asi, Dfez-PIcazo, op. cit., p. 483. Sobre la posibilidad de que el ob-
jeto de una obligacién genérica sea una prestacién de hacer, véase el mismo
auior y obra, p. 484; HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, p. 131; PANUCCIO,
Obligazioni generiche e scelta del creditore, pp. 85 v ss.; ZARRELLY, Fungibiliid
ed infungibilitd nell'obbligazione, pp. 91 v ss. Comentarios de Staudinger, en:
par. 243, n. 13, estado de la cuestién en la doctrina alemana. Pero en todo
caso parece claro que el legislador tuvo presente una prestacién de dar
y que histéricamente ha sido sobre este tipo de prestacién sobre la que se
ha llevado a cabo la construccién de la obligacién genérica.

(157) Diez-Picazo, op. cit,, pp. 483 y 484; Cossto, op. cit.,, pp. 597 y ss.
«el género es algo que no se encuentra en la naturaleza como tal género, ya
que ésta nicamente nos ofrece objetos individuales, sino que constituye mas.
bien un concepto puramente légico, mentalmente construido, en cuanto
afsla notas comunes a diferentes objetos, a los que, por un procedimiento
puramente especulativo, reduce a una unidad, que se da en el plano del pen-
samiento, pero nunca en el de la naturaleza.
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limitado. En nuestra opini6n, esta dltima se presenta cuando de una
masa o conjunto especificamente determinado de cosas que ofrecen
unas caracteristicas homogéneas, un alto grado de fungibilidad se debe
entregar una determinada cantidad de éstas. Ahora bien, esta nota
que sirve para distinguir a la obligacién de género limitado de las
demds obligaciones genéricas si bien puede servir para reconocer al-
gunas diferencias por lo que se refiere a algunos de los deberes acce-
sorios del deudor (asf, por ejemplo, respecto al deber de custodia de
la cosa, etc.) (158), no creemos sitva para hacer de aquélla un tipo
de obligacién diferente. En nuestra opinidn, las tesis que han defen-
dido que este tipo de obligacién tiene una naturaleza distinta, asimildn-
Jola a otras especies de obligaciones como las especificas (159) o al-
ternativas (160), o haciendo de ellas un grupo aparte (161) descansan
en una visién superficial del problema. Se confunden con frecuencia
planos diferentes. Y en ocasiones suelen descansar en un concepto
fisico o basado en las ciencias naturales de «género» (162). Asf, se
pretende excluir a la obligacién de género limitado de la obligacién
genérica porque en aquélla, por ejemplo, es mds concebible que se
ptoduzca una imposibilidad sobrevenida que en ésta, y existe por
tanto una mayor posibilidad de que el deudor pueda verse liberado de
su obligacién por esta via (163). Sin embargo, patece claro que ello
no se deriva de un distinto régimen juridico. Y lo mismo ocurre con
la norma que establece el criterio de la calidad media: el hecho de que
en este tipo de obligacién las cosas pertenecientes al género ofrezcan
normalmente una homogeneidad tal que haga inaplicable aquel criterio
no conduce a entender que esta regla no serfa aplicable, etc.... Y por
To que a riesgos se refiere, como se verd, y en tema de compraventa
Ta solucién, tanto histéricamente como en la actualidad, es la misma
.en la compraventa genérica pura y en la de género limitado. Por ello,
creo que 1o cabe en principio clasificar a ésta sino entre la obligacién
genérica, aunque sea conveniente aludir expresamente a la misma, en
tanto en cuanto con relacién a ella se plantean importante problemas

(158) Véase ZARRELLI, Oop. cit, pp. 142 y ss.

(159) Si bien una deuda especifica con caracteristicas peculiares. Asi,
BRINZ, DERNBURG, BECHMANN, en ApAM, Die Entwicklung der Gattugsschuld
1m Gemeinen Recht. Dissertation. Wiirzburg, 1960, pp. 44 y ss. Un recorrido
por la doctrina de los pandectistas permite ciertamente hacerse una idea bas-
tante completa del tema de la naturaleza juridica de la obligacién de género
limitado, a la vez que ofrece un ejemplo valioso para el estudio de los mé-
todos empleados por aquellos autores. Sin embargo, en esta cuestién sigue
sien%c; hoy imprescindible la obra de KiscH, Gattungsschuld und Wahlschuld,
pp. Y Ss.

(160) SaviGNY y ZIMMERMANN, en Adam., op. ctt., pp. 35 y ss.

(161) Que se situaria entre la obligacién genérica y la obligacién alterna-
tiva: WINDSCHEID v MOMMSEN, en Adam. op. cit, p. 43. O entre la obligacién
especifica y la genérica: 8. T. S. 3-5-1947.

(162) Véase KiscH, op. cit.,, pp. 55 y ss., especialmente p. 57, n. (9).

(1§3) Esta opinién es casi una constante entre los autores del Derecho
comuin.
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pricticos (164). Pero, en definitiva, no se ven motivos setios que
justifiquen un tratamiento juridico diverso de la obligacién de género
limitado (165).

Por otro lado, es cierto que la obligacién del deudor genérico,
cuando hay «genus limitatum» queda extinguida liberdndose aquél en
el supuesto en que perezcan fortuitamente todas las cosas de la masa
a extraer las mercancias a entregar.

El problema es, en el supuesto de la compraventa, si, no obstante
la liberacién del vendedor, seguird éste teniendo el derecho a exigir
la contraprestacién del precio del comprador o, por el contratio, que-
dars liberado este dltimo de su obligacién de pagar el precio.

Pues bien, en la solucién a este supuesto es casi undnime la doc-
trina patria (166) y extranjera (167) antes de la individualizacién

(164) Como puede verse, la cuestién del deber de custodia (v. n. 158), que
no es que exista en la obligacién de género limitado y no en la genérica pura,
sino que el cumplimiento de este deber, que en ninguna de las dos se presen-
ta en los mismos términos que en una obligacién especifica, se plantea de
diversa forma. Véase, KISCH, op. cit, pp. 65 y ss. Otra cuestién es la de es-
tablecer una delimitacién precisa entre la obligacién genérica y la alternativa:
es precisamente con la obligacién de género delimitado con la que légica-
mente el problema surge. Partiendo de la hoy indiscutible opinién que la
obligacién genérica y la obligacién alternativa cumplen funciones practicas
diferentes y tienen un distinto régimen juridico se plantean supuestos sin em-
bargos en los que se hace dificil decidir si nos enconiramos ante un tipo u
otro de obligacién. Véanse los criterios apuntados por KiscH, op. cit., pp. 123
y ss. RuBINO, Della obbligazioni, pp. 12 y ss. También se plantea a veces el
problema de saber en algunos casos si el género del que han de extraerse
las cosas a entregar se limita a una determinada produccién o a unas deter-
minadas existencias. Sobre el problema, que también es de interpretacién del
negocio constitutivo de la obligacién, véase los Comentarios de STAUDINGER
al par. 243, n. 19 y ss.; LARENZ, op. cit., p. 130; Diez-Picazo, op. cit., pp. 489 y s.

(165) No obstante lo dicho en el texto, hay que decir que un sector de la
doctrina alemana (véase LEMPPENAU, op. cit., pp. 71 y ss. y BALLERSIEDT, Op. cit.,
pp. 265 y s) a los efectos del pardgrafo 279 del BGB ha separado la obliga-
cién de género limitado de la obligacién genérica, excluyendo a aquélla de
la aplicacién del citado pardgrafo. De esta manera, el término obligacién
genérica tendria distinto sentido en el pardgrafo 243 (= sentido normal) y
en el 279 (= deuda de procuracién). El problema radica en nuestra opinién
en precisar los conceptos de imposibilidad e impotencia o imposibilidad sub-
jetiva (Unvermdgen). Asi no nos parecen sostenibles los argumentos vertidos
por LEMPPENAU en el primero de los casos expuestos por él, pp. 79 y ss., en
los que se parte de unas premisas ya preconcebidas sobre la impotencia a
las que acomoda el paragrafo 279, Para hacerse una idea de las dificultades
que encuentra la doctrina alemana para distinguir los supuestos de imposi-
bilidad objetiva de los de imposibilidad subjetiva (Unvermdgen) puede verse
por via de ejemplo Rosbe, Die Unmdglickkeit der Leistung bei Gattungsschul-
den. Diss. Wiirzburg, 1972, pp. 9 vy ss. Siguen estando vigentes las palabras
de RaseL (Uber Unmbglichkeit der Leistung und heutige Praxis, en Gesammel-
te Aufsitze, I, p. 69): «Was ist Unmoglichkeit und Unvermdgen? Eine Wahre
Criix. Es sin alle moglichen Formeln versucht worden. Keine befriedigt»,

(166) En lo que se refiere a nuestra doctrina, los autores estdn de acuer-
do en que en la venta de género limitado caso de pérdida total de éste, si
bien el vendedor queda liberado de su obligacién de entregar las cosas, no
teniendo que procurarse de otras de similares caracteristicas, no podrd, sin
embargo, exigir del comprador la contraprestacién del precio. (Véase BERGAMO,
El riesgo en el contrato de compraventa, en Estudios sobre el contrato de

5



354 Jorge Caffarena Laporta

«peticulum est venditoris», después de haberse efectuado la especifi-
cacién seri el comprador el que cargue con los riesgos de la posible
pérdida o menoscabo que las cosas vendidas pueden sufrir (168).

compraventa, Colegio Notarial de Barcelona, 1974, pp. 173 y ss.; Cossfo, op. cit.,
pp. 616 v 617; ALoNso PEREz, op. cit.,, pp. 313 y 314). No obstante, BADENES
(El contrato de compraventa, I, Barcelona, 1979, p. 279) entiende aplicable
el régimen de la compraventa alternativa. :

(167) De este modo piensa la fotalidad de la doctrina francesa entroni-
zando el supuesto dentro del articulo 1.585 francés sin mayores problemas,
enlazando los riesgos del contrato a la titularidad dominical. Y sélo algin
autor como Laurent critica con dureza esta solucidn: asi, se pregunta el
autor belga: «¢El riesgo seria atn para ¢l vendedor si todo el trigo que se
encuentra en el granero llegara a perecer?s. Y responde: «segtn los princi-
pios que rigen las deudas de cantidad, seria necesario responder que el-com-
prador soporta la pérdida. En efecto, la deuda tiene por objeto una cosa
objeto de un género limitado; no es de 100 hectélitros de trigo «in generes
lo que yo vendo, son 100 hectélitros del trigo que se encuentra en tal granero;
ahora bien, si el género no perece, un género limitado puede perecer. El
motivo sobre el que se funda el principio de los riesgos conduce a la misma
conclusién: ¢por qué el acreedor soporta el riesgo? Porque se supone que
el deudor ha cumplido su obligacién cuidando de la conservacién de la cosa
con todos los cuidados de un buen padre de familia, ahora bien, si es impo-
sible vigilar la conservacién de una especie, es muy posible conservar una
especie limitada. Hasta aqui la opinién de Laurent, que, no obstante, no
deja de reconocer que no ha sido el mismo el pensamiento del legislador, ya
que los términos absolutos del articulo 1.585 del Cédigo francés no permiten
hacer estas distinciones, siendo igual la solucién tanto para el género ilimi-
tado como para el limitado.

A la misma postura que la doctrina francesa llega la italiana, que estima
aplicable el articulo 1.403 si antes de la individualizacién deviene imposible
la prestacién de la obligacién genérica limitada, no pudiendo el vendedor
exigir el precio ya que el articulo 1.465 exige la individualizacién para que
el riesgo sea del comprador en las obligaciones genéricas sin hacer distingos
en ellas. (Véase, por todos, RUBINO, op. cit., p.-458).

(168) Y, sin embargo, en los antecedentes del problema no han faltado
opiniones de todo tipo: amén de los defensores de la tesis recogida en el
texto, hay quien sostuvo que el riesgo era del comprador (obligacién de
género limitado = obligacién especifica) o que debia distinguirse entre el
riesgo de la pérdida y el del deterioro (de acuerdo con la solucién romana de
la compraventa de una masa con precio «ad mensuram», girando en torno
también a la equiparacién con la obligacién especifica). Véase, para el Dere-
cho romano, bibliografia en n. 139 y, ademéan, AraNcio, op. cit, II, p. 273;
KRrUCKMANN, Einige Randfrageén zum periculum emptoris, en «SZ 59», pp. 12
y- ss. En cuanto a los autores del Derecho comnin, véase DILCHER, Op. cit.,
pp. 195 v ss. Por lo que respecta a nuestros antecedentes, parece tener, en
cambio, un sélido apoyo la tesis del texto; véase glosa «Vinor a ley XXIV,
t. V, 5+ Partida de GreGorxo LorEz HERMOSILLA;, en Resolutiones ad leges
Partitas..., n. 1y 2 de la add. a la gl. I antes mencionada; MoriNa, Disputatio-
nes de contractibus, Disp. 366, n. 8.



Donaciones con reserva de la facultad de
disponer, prohibiciones de disponer,
sananciales y legitima ®

V. JOSE CASTILLO TAMARIT
Notario

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

No es objeto del presente trabajo realizar un estudio en profun-
didad de las donaciones con teserva de la facultad de disponer, sino
estudiar la posible relacién, interferencia o colisién -de tal instituto
con las prohibiciones de disponer, las legitimas y con el régimen de
los gananciales; claro estd que para ello se hard necesatio tocar algu-
nos puntos concretos de tales figuras juridicas, pero sélo en la medida
necesaria para nuestros fines.

Es frecuente encontrar en las escrituras de donacién clusulas del
siguiente tenor: «Los donantes se tresetvan la facultad de disponer
conjuntamente por actos inter-vivos y por el titulo que fuese de las
fincas donadas»; o bien: «Los donatarios, sin el previo consentimien-
to de los donantes, no podrdn disponer por actos inter-vivos y titulo
que fuese de las fincas donadas. Tal prohibicién quedard extinguida
al fallecimiento del cényuge supérstites (1).

(*) La Ley de 13 de mayo de 1981, que modifica el C. c. en tema de filia-
cién, atria potestad y régimen econémico del matrimonio, afecta en algunos
puntos al contenido del presente trabajo; asf, por ejemplo, en el tema
de si en el eiercicio de la facultad de disponer reservada por los cényuges
es de aplicacién el artfculo 1.413, en la actualidad carece de virtualidad a Ia
vista del artfculo 1.377 C. c.; precepto que coincide con la solucién que apun-
tamos en el texto, aungue nosotros no recurrimos a las normas sobre ganan-
ciales. A su vez, la problemética de la inclusién o no de la facultad reser-
vada en la louidacién de gananciales se resuelve por el nuevo artfculo
1.3465 C. c., siempre, claro estd, que consideremos al derecho reservado por
los cényuges como personalisimo e intransmisible,

Sin embargo, mantenemos la redaccién originaria del trabajo en aras a su
unidad, ademds de que nuestras conclusiones no se ven afectadas por la
reforma.

(1) En ocasiones, la cldusula segunda es un complemento ‘de la primera,
Yy en otras son independientes.
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Pues bien, lo que vamos a tratar de averiguar es hasta qué
punto tales cldusulas —o andlogas— no estdn en conflicio con el
tégimen de gananciales o con la legitima. Para ello, estudiaremos en
primer lugar la donacién con reserva de la facultad de disponer en
relacién con los gananciales y con la legitima, y por dltimo las prohi-
biciones de disponer (2).

II. DONACION CON RESERVA DE LA FACULTAD DE DISPO-
NER, GANANCIALES Y LEGITIMA

El artfculo 639 del Cédigo civil dice que: «Podrd reservarse el
donante la facultad de disponer de algunos de los bienes donados, o de
alguna cantidad con cargo a ellos; peto, si muriese sin haber hecho
uso de este detecho, pertenecerdn al donatario los bienes o la cantidad
que se hubiete resetvados.

Sobte la ptoblemitica que plantea tal precepto ya hemos adelanta-
do que no vamos a entrar (3), pero si efectuar unas breves considera-
ciones que estimamos dtiles a los fines de nuestro estudio. En primer
lugar, sabida es la discusién suscitada con ocasién de si la reserva de
la facultad de disponer puede abarcar a todos los bienes donados o
sélo a parte de ellos. Al respecto sefialaremos que el T. S., en Senten-
cia de 7 de julio de 1978, y por primera vez, que nosotros sepamos,
se ha pronunciado al respecto entendiendo que: «el articulo 639 sdlo
permite la reserva de algunos de los bienes donados, existiendo incom-
patibilidad sustancial entre la reserva de todos los bienes con la ins-
titucién de la donacién» (4). Sobre tal postura jurisprudencial quere-
mos tan sélo hacer unas breves observaciones. Por una parte, el
argumento gramatical del «alguno» no es concluyente ni puede, por
si, basarse en €l una toma de postura; y, por otra parte, tenemos
nuestras dudas sobre la afirmacién de que la resetva total es incom-
patible con la figura de la donacién, pues, en primer lugar, como ha
sefialado Lacruz (3), tal donacién le es 1til al donatatio, pues retiene
las cosas con sus frutos hasta que se resuelve, y, en segundo lugar,
que no cabe decir, sin mds, que en la resetva total no exista «animus
donandi», pues es pacifico en la doctrina que el donatario, en la do-
nacién con teserva de la facultad de disponer, adquiere la propiedad
de los bienes donados, ademds de lo dispuesto en el articulo 639 C. c.,
«in fines, con lo que nuestro Cédigo se separa de los modelos francés
e italiano, y fiel al no seguimiento de la regla «donner et retenir ne
vaut».

(2) Se desprende de ello que el tema lo planteamos cuando los cényuges
donantes estdn sujetos al régimen de gananciales, y los donatarios son hijos
o descendientes de aquellos. Y limitando el tema a la reserva de la facultad
de disponer de los bienes donados.

(3) Vide, por todos, el, a nuestro juicio, magnifico trabajo de Antonio
R. Adrados, A AMN,, tomo 16, pag. 419,

(4) Sobre el comentario a esta sentencia, vide R.C.D.I., nftm. 540.

(5) Elementos de Derecho Civil, 2, pig. 64.
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Otro punto que debemos examinar es el de la naturaleza juridica
de la figura; sobre tal cuestién, sabido es que las principales posturas
son las siguientes:

a) Es una donacién sujeta a condicién suspensiva. Tesis en franco
descrédito.

b) Es una donacién sujeta a condicién resolutoria. Tesis seguida
por la D. G. R. N. en Resolucién de 23 de octubte de 1980, al afir-
mar que: «la donacién con resetva de la facultad de disponer ha de
ser ttatada como una donacién sujeta a condicién resolutotia y-en con-
secuencia no cabe desconocer que cabe practicar anotacién preventiva
de embargo sobre el bien donado, si bien podtd quedar extinguida
caso de resolverse el derecho del donatario».

¢) Para R. Adrados se trata de una donacién pura, no condicional,
que no se tesuelve ni parcialmente por el ejetcicio de las facultades
del donante; que transmite la propiedad de las cosas donadas al dona-
tario, aunque esta propiedad est4 sujeta a una causa de revocacién. El
derecho del donante es creado en la misma donacién (6),

A nuestro juicio, tiene razén R. Adrados cuando sefiala que en el
artfculo 639 no debe verse ninguna clase de condicién: el donatario
adquiere la propiedad de los bienes donados. Pero, como luego vere-
mos, discrepamos del autor citado a la hora de extraer consecuencias
jutidicas de tal postura.

Realizadas estas breves consideraciones sobre el articulo 639, que
tan sélo nos han servido para refrescar la memotia, pasemos a estudiar
la relacién del precepto con la sociedad de gananciales.

Es pacifico en la doctrina entender que cuando marido y mujer
donan bienes gananciales nos encontramos ante un acto de codisposi-
cién. Ahota bien, establecido esto, debemos preguntarnos cémo se
articula la reserva de la facultad de disponer en favor de los donantes;
esto es, ¢la reserva de la facultad dispositiva es conjunta o no? Si opi-
namos que los donantes deben reservarse la facultad de disponer con-
juntamente ello implicard, «ptima facie» que cuando se ejercite tal
facultad sobre los bienes donados nos volveremos a enconttatr con un
acto de codisposicién. Esta tesis choca, a primera vista, con el régimen
juridico de los gananciales, y concretamente con las normas que dis-
ciplinan los actos de disposicién sobte gananciales (art. 1.413 C. c.);
en esta linea R. Adrados (7) entiende que el acto dispositivo debe
realizarse por los cényuges donantes, aplicando las normas que le co-
rrespondan segdn su naturaleza, onerosa o gratuita, y su objeto.

Frente a esta posicidn se podtfa alegar que la misma rompe la uni-
dad del negocio juridico donacional; esto es, en la donacién con re-
serva de la facultad de dlsponer no debe verse dos negocios jurfdicos
distintos, sino uno sélo que integta, por ende, una unidad negocial, Si
ello es asf, se podtia entender que esa unidad afecta también al ejer-

(6) Op. cit., pag. 473.
(7) Op. cit., pag. 478.



358 V. José. Castillo Tamarit

cicio de la reserva de la facultad de disponer; por ello, dado que la
donacién .se. ha efectuado en. régimen de codisposicién, en igual ré-
gimen juridico debe efectuarse el ejercicio de la facultad de disposi-
ci6n. Empero, esta tesis (8) choca, también, con otro contrargumento
y atgumeni0, cual es el de que la unidad negocial debe predicarse tan
sélo de la donacién con reserva de la facultad dispositiva, pero no al-
canza al ejercicio de tal facultad, que se nos aparece como algo ajenc
al negocio juridico: donacional.

A rduestro’juicio, el tema debe ser analizado desde diferentes ptis-
mas. En efecto, lo primero que nos aparece es que el bien tenia ca-
ricter ganancial' al ser donado, por lo que, «prima facie», serdn de
aplicacién las' normas sobre la sociedad de gananciales; sin embatgo,
esta afirmacién debe ponerse en telacién con la naturaleza juridica de
la donacién con, reserva de la facultad de disponer; esto es, iqué es lo
que se han reservado los cényuges?, icudl es su naturaleza jutidica?

Habiamos séfialado que, a nuestro juicio, en la donacién con re-
serva de la facultad de disponer, €l donatario adqulere, desde luego,
la propledad de los bienes donados. Si ello es asf, nos encontramos
con que si és clerto’ que el bien era gananc1a1 antes de la donacidn,
una vez donado no puede decitse que siga con esta calificacién, pues
en tal momento lo adquiere el donatario (9).

Por ello no cteemos que quepa alegar la natutaleza ganancial de
los bienes antes de la donacién para defender la aphcacmn de las nos-
mas de la socledad de ‘gananciales en sede de ejercicio de 1a facultad de
disponer resefvada.” Es por ello que, a nuestto juicio, el tema debe
analizarse en contemplacién al derecho que se han reservado los cén-
yuges.

R. Adrados entiende que (10) en virtud del artfculo 639 se crea
un derecho en favor del donante cuyas notas son las siguientes:

— Ser un detecho subjetivo y no una mera facultad.

— Ser . personalisimo, vitalicio e intransmisible.

— Y ser un derecho potestativo o de modificacién juridica, sin
que, en si mismo, tenga valor econémico.

En consecuenicia, entiende el autor citado que la facultad de dis-
poner reservada escapa a la clasificacién de bienes privativos y ganan-
ciales. ¢ Es ello asi?

Como punto de partida, y para nosotros, el tema ofrece dos solu-
ciones: o entender que la reserva de la facultad de disponer es ganan-
cial o entender que escapa a tal conceptuacién (11). Si se entiende lo

(8) Que para otros supuestos ha defendido Baisi, La donazione, Milano,

(9) Ello serfa.defendible si estimamos que el 639 consagra una donacidn
sujeta a condicién suspensiva.

(10) Op. cit., pag. 475.

(11) Por ello no acabamos de comprender que se diga que la facultad
de disponer reservada escapa a la clasificacién de bienes privativos o ganan-
ciales, ues entonces, ¢qué titularidad tienen los donantes?



Facultad de disponer gananciales y legitima 359

primero, la posibilidad de aplicar las normas sobre la sociedad de ga-
nanciales aparece con bastante claridad, en caso contrario tal aplica-
cién nos resulta dudosa. -

Para dar una respuesta a la pregunta planteada se hace necesario
indagar de nuevo, y con mayor detenimiento, la naturaleza juridica
de Io que se reservan los cényuges. A nuestro juicio, ello viene dado,
«ptima facie», por el tenor literal del articulo 639: «el donante se
reserva la facultad de disponer»; en cuyo caso se hace necesario que
nos detengamos en el estudio de Ia facultad de disponer.

Sabido es que la facultad de disponer consiste en la posibilidad que
tiene el titular de un derecho de realizar actos que afecten radicalmen-
te a la sustancia y subsistencia del detecho. Pero lo que se discute es
cusl sea la naturaleza de la facultad de disponer. Para unos se trata
de algo distinto al derecho subjetivo, identificdndolo con la capacidad
de obtar, o considerdndolo como un derecho de la personalidad o como
una potestad auténoma; para ottos autores, en cambio, el poder de
disposicién no es més que una facultad que integra el contenido nor-
mal del derecho subjetivo.

Para nosotros, y sin que podamos profundizar en el tema, el poder
de disposicién no es méds que una facultad que forma parte del de-
techo (12); ahora bien, esa facultad puede tener en ocasiones un sig-
nificado auténomo y propio. En efecto, como ha sefialado Picazo, si
se admite que la facultad de disfrute puede transferirse a otro sujeto,
reteniendo el titular el derecho, esto es, si el sujeto puede crear en
otro, vy en base al derecho del que es titular, un detecho sobre el
mismo objeto, no debe haber ningdn inconveniente en admitir lo
mismo tratdndose del poder de disposicién (13). :

Y esto es lo que, para nosotros, sucede en el articulo 639 del C. c,,
es decir, los donantes se reservan un derecho que recae sobre el mismo
objeto cuya propiedad cotresponde al donatario; y hablamos de de-
techo no sélo por lo expuesto sino porque si uno de los elementos
del derecho subjetivo es el interés no cabe duda que el mismo recae
en los donantes y no en el donatario.

Establecido esto, debemos ahora preguntarnos quién ostenta la ti-
tularidad de tal derecho. A nuestro entender, la titularidad correspon-
de al marido y a la mujer, puesto que la donacién forma una unidad
negocial con la reserva de la facultad de disponer; por tanto, si en la
donacién ambos cényuges codisponen, la titulatidad del detecho re-
servado debe corresponder al marido y mujer (14).

(12) Entendiendo por facultad cada una de las posibilidades de obrar
que ofrece el Derecho.

(13) Lecciones de Derecho Civil, parte general, pag. 232, Vide, también,
Fundamentos de D, Civil Patrimonial, tomo 2, pag. 709.

(14) Seria interesante entrar en el tema de la sociedad de gananciales y
titularidad de derechos, temdtica en la que no podemos entrar, pues excede
del objeto de nuestro estudio, pero si queremos hacer unas breves reflexio-
nes sobre la materia que dejamos en interrogante. La D.G.R.N. en Resolucio-
nes del 10 de marzo y 7 de abril de 1978 ha sefialado que: «el articulo 95,1
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Ahora bien, iforma parte este derecho del patrimonio ganancial?
A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa por varias razones:

a) El tenor literal del articulo 639, «in fine» del C. c., que sefia-
la: «... pero, si muriere (el donante) sin haber hecho uso de este de-
recho, pertenecerdn al donatario los bienes».

b) Consecuencia de ello es el cardcter vitalicio e intransmisible
del derecho, lo que lleva a considerarlo como un derecho petrsonali-
simo.

¢) Y por aplicacién analdgica del articulo 1.396, 2 y 3 C. c. (hoy
1.346, 2.° v 7.°).

Pues bien, si ello es asi debemos concluir que en el ejercicio del
derecho reservado por los cényuges —teniendo ademds presente que
el bien sobre el que incide tal derecho ya no es ganancial— no es de
aplicacién las normas sobre gananciales, por lo que tal ejercicio debe
ser realizado conjuntamente potr marido y mujer al ser ambos cotitu-
lares del derecho. ‘

Con esta opinién nos situamos en contra de la docttina mayoritaria,
que entiende que son aplicables las normas sobre el régimen de ganan-
ciales cuando los donantes ejerzan su facultad o poder de disposicién.
Ello nos obliga, y por respeto a tal doctrina, a que nos formulemos
una cuestién; esto es, admitiendo la aplicabilidad de las normas sobre
gananciales (15), icabe que los cényuges pacten el ejercicio conjunto
del derecho, siempre y en todo caso? A nuestro juicio, la respuesta
debe ser afirmativa por las siguientes: consideraciones:

a) La validez de los pactos por los que se amplfa o limita la lista
de bienes gananciales o privativos, siempre que los mismos no desna-
turalicen e! régimen de gananciales.

b) La posihjlidad de modificar el régimen econémico matrimonial.

¢) Y la doctrina emanada en torno al articalo 1.413 C. c.

. Ya por dltimo, y para finalizar este punto, debemos preguntarnos
si en el supuesto de que los cényuges ejerciten su derecho obteniendo
una contraprestacién, ésta debe ingresar en el patrimonio ganancial,
Sobre este punto baste decir, siguiendo a' R. Adrados (16), que la

R. H. es una norma singular, por cuanto obliga a hacer una inscripciéon a
nombre de dos titulares (cényuges), aun cuando la adquisicién se haya hecho
por uno de ¢llos, apareciendo una titularidad registrada no concorde con el
contenido del titulo; norma que se basa, con justificacién no muy clara, en
el posible cardcter ganancial de la adquisicién...». ¢Significa ello que en tema
d? gan_)anclales no debe hal;larse de que marido y mujer son titulares de los
bienes? Esto es, ¢debe decirse que titular del bien lo es tan sélo el cényuge
9111:[ aparezca como adqmrg:nte del bien, sin perjuicio de las consecuencias
j il;cas y econdmicas derivadas del régimen de gananciales?
4 15) I}ph_camén que, para nosotros, no puede o no debe basarse en la idea
¢ que el bien donado tenfa carécter ganancial, dado que, con la donaci6n,

el bien pasa a ser propiedad del donatario, si X i
¢l bien 1 tario, sino en el cardcter ganancial del

(16) Op. cit., pag. 479,
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misma serd ganancial en virtud de una subrogacién indirecta: la con-
traprestacién en lugar del bien donado con la reserva.

Hasta aqui hemos examinado cémo debe ejercitarse, a nuestto jui-
cio, por los donantes el derecho reservado en la donacién. Pasemos
ahora a estudiar lo que sucede cuando se produce la disolucién y liqui-
dacién de la sociedad de gananciales, siempre y cuando los cényuges
no hayan dispuesto de los bienes. A

Como fécilmente se advierte, la cuestién se centra en averiguar
si el derecho ex art. 639 C. c. debe incluirse en el inventario de la
sociedad de gananciales y adjudicarlo segtin las normas del C. c. Des-
pués de todo lo expuesto se advierte lo que para nosotros debe ser
la respuesta, ello no obstante, conviene que profundicemos en el tema.
«prima facies dos son las posibilidades que se nos ofrecen:

1) Someter el detecho resetvado por los donantes a las reglas
generales de liquidacién de los gananciales.

2) O excluir tal derecho del régimen juridico de los gananciales.

Procedamos al estudio de ambas posibilidades. La primera solucién
mencionada, esto es, el sometimiento del detecho a las normas de li-
quidacién y adjudicacién de bienes gananciales, sélo puede venir dada
por la consideracién de que la facultad de disponer reservada es ga-
nancial; calificacién juridica que nosotros, pot las razopes vistas, he-
mos rechazado.

Ahora bien, el rechazo del cardcter ganancial del derecho no debe
ser obstdculo para que, situAndonos idealmente en el campo opuesto 2
fnuestra posicién, veamos sus consecuencias jutidicas (17).

Pues bien, considetando el derecho como ganancial, a la hora de
la adjudicacién del mismo, puede suceder lo siguiente:

a) Que se adjudique a los herederos del cényuge premuetto.
b) Que se adjudigue a los herederos del ptemuerto y al supéts-

tite.
¢) O que se adjudique al cényuge supérstite.

Examinemos por separado tales soluciones:

a) Adjudicacién en favor de los hetederos del cényuge premuerto.

Para admitir esta solucién habtfa que probar que el derecho re-
servado es transmisible a los herederos del donante; posibilidad que
la doctrina mayoritaria rechaza rotundamente (18), y a la que nos ad-
hetimos por varios motivos. En ptimer lugar, por 1a declaracién ter-
minante del 639, «in fines, C. c.: «Pertenecerdn al donatatio». En
segundo lugar, porque admitir que el derecho pase a los herederos

(17 Y esto lo hacemos no por debilidad en nuestra posicién, sino porque
en Derecho hay pocas verdades que sean incuestionables, y el jurista no debe
dejazéla un lado las comsecuencias juridicas de una posicién no defendida
por él.

(18) R. ArApos, op. cit., pdg. 453. Broxor, Le donazione, Torino, 1961, BAL-
81, La donazione, Milano, 1964, A favor de la transmisibilidad se manifiesta
TorreNtE, La donazione.
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del premuerto desnaturalizaria la' figura en cuestién, sometiendo al
donatatio a una incertidumbre sobre su plena titularidad; en tercer
lugar, porque en nuestro derecho rige el principio de libertad de do-
minio, mirando con el disfavor restricciones al mismo, lo que obligatia,
caso de admitir la transmisibilidad, a establecer limitaciones a la msma.
Y, por tltimo, que del contenido del articulo 639 se deduce que el
legislador sélo contempla al donante como tnico interesado en la re-
serva, ademds de que el derecho reservado, en si mismo, carece de
contenido econémico (19).

b) Adjudicacién en favor del cédnyuge supérstite y herederos.

Con la opinién sostenida en el apartado anterior se desprende la
no procedencia de esta solucidn,

¢) Adjudicacién en favor del cédnyuge supérstite.

La tercera solucién posible es adjudicar el detecho al supérstite.
En principio ya resulta anémalo —por no decir otra cosa— que haya
que fecurtit a esta via ante la imposibilidad o dificultad, a nuestro
juicio, de acudir a las dos anteriores. Por otra parte, R. Adrados (20)
descarta esta solucién por entender que: «no es posible ni obligar al
cbnyuge que sobreviva a ejercitar la facultad dispositiva, ni considerar
este ejercicio como catga para el mismo, de forma que si no la ejetcita,
aun sin estar obligado a ello, sélo é! sufra las consecuencias petju-
diciales de cardcter econémicos.

Nosotros nos adherimos a esta opinién, no sélo por lo expuesto,
sino también por lo que expondremos en breve. Ahora bien, la po-
sibilidad de que la facultad reservada ex articulo 639 se atribuya al
supérstite podtia venir dada no tanto por una posible adjudicacién
de tal derecho en la liquidacién de los bienes gananciales, sino por
otro tipo de consideraciones.

En efecto, se podrfa pensar que aunque el derecho reservado es
ganancial, el mismo no debe ser incluido en ningfin caso en la liqui-
dacién de los gananciales, pues, en todo caso, fallecido uno de los
c6ényuges, el derecho acrece al supérstite, y ello en base a una aplicacién
analégica del articalo 521 C. c. A nuestro juicio, conviene que nos
detengamos en este punto.

En el supuesto que nosotros estamos estudiando, y que gira en
torno al articulo 639, nos encontramos con que los cényuges en ré-
gimen de gananciales donan bienes integrantes de la masa ganancial
y se reservan conjuntamente la facultad de disponer de todos o parte
de los mismos; si ello es asf, nos encontramos con un derecho cons-
tituido en favor de dos personas, con caricter conjunto, sin perjuicio
de su cardcter ganancial (pues estamos trabajandc con esta hipdtesis).
Si ello es asi, ;no se podrfa pensar en una aplicacién analégica del

., (19) Por otra parte, en el caso de varios herederos, ¢cémo se tendria que
ejercitar el derecho a ellos transmitido? Y en el caso de varios donatarios
que sean a la vez herederos ¢que consecuencias producirfa la adquisicién
por todos del Derecho?

(20) Op. cit.,, pag. 479.
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artfculo 5217, es decit, ¢no se podria mantener que al fallecimiento
de uno de los cényuges, el derecho se concentra, todo él, en €l supérs-
tite, estando por tanto ante un caso de acrecimiento estitico?

Como hemos parcialmente adelantado, esta posicién podifa ba-
satse en la aplicacién analégica del 521 y, también, en el 637, 2 C. <.
Examinemos ambos preceptos en relacién con nuestro tema.

El articulo 637, 2 C. c., nos dice que: «Se exceptdan de esta dis-
posicién las donaciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre
los cuales tendrd lugar aquel derecho (el detecho de acrecer), si el
donante no hubiese dispuesto lo contrario». Pues bien, para nosotros,
cualquier intento de aplicacién analégica de tal precepto a nuestro
supuesto debe ser rechazado por varios motivos:

a) En primer lugar, porque el 637, 2 se refiere a un supuesto de
acrecimiento dindmico; en cambio, nuestro caso alude a un acrecimien-
to estdtico. Esto es, el artfculo 637 alude a una comunidad en perfodo
de constitucién, regulando un acrecimiento andlogo al sucesorio.

b) En segundo lugar, porque el articulo 637, 2 acota su supuesto
de hecho en una donacién realizada en favor de los cényuges, por lo
que lo adquitido en virtud de la misma es privativo y no, como en nues-
tto caso, ganancial.

c) En tercer lugar, no cabe decir, a nuestto entender, que en el
artfculo 639 exista una donacién en favor de los cényuges del de-
recho o del poder de disposicién de los bienes, pues para ello habria
que admitir la existencia de dos negocios juridicos diferentes: uno,
pot el que se donan bienes; y otro por el que el donatario como pro-
pietatio o titular pleno de los mismos dona el detecho de disponer de
los mismos. Tesis que rompetfa la unidad negocial del articulo 639.

d) Y, por dltimo, .la aplicacién analdgica de tal precepto debe
descartarse por lo dispuesto en el articulo 4, 1 del C. c., que sélo
admite la analogia «legis».

Descartada, a nuestro juicio, la aplicacién a nuestro caso del ar-
ticulo 637, 2 del C. c., veamos la aplicabilidad del articulo 521, el
cual dispone que: «el usufructo constituido en provecho de varias per-
sonas vivas al tiempo de su constitucién, no se extinguird hasta la
muette de la dltima que sobrevivieres.

Como se desprende del precepto, el mismo, «prima facie» alude
a un caso de acrecimiento estdtico, esto es, a una comunidad ya cons-
tituida (21). Supuesto que, a primera vista, encaja en nuestro caso,
en donde nos encontramos con que los cényuges se han reservado
conjuntamente la facultad de disponer de los bienes donados. Si ello
es asf, se podrfa pensar que a la muerte de uno de los cényuges, el
derecho reservado ex 639 se concentta en el supérstite,

Ahora bien, pata poder hablar de la aplicacién analégica del 521
a nuestro caso, previamente habtfa que dilucidar el supuesto de tal

(21) Por lo tanto no cabe ver contradiccién entre el 637 y el 521, puesto
que el primero se refiere a una comunidad en periodo de formacxén, v el
segundo a una comunidad ya formada.
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precepto en relacién con la sociedad de gananciales (22), pues sabido
es que la doctrina no es pacifica sobte el tema, ni tampoco la Juris-
prudencia (23).

Esto no obstante, admitamos —como asi Io hace un amplio sector
doctrinal— que el 521 regula un supuesto de acrecimiento estdtico
(esto es, un caso de titularidad y no de duracién), y admitamos también
que ante un usufructo de cardcter ganancial, en la hip6tesis del 521,
no es necesatio adjudicar tal derecho en la liquidacién de la sociedad
de gananciales, sino tan sélo su valor, dado que a la muerte de uno
de los cényuges el usuftucto acrece o se concentra en el supérstite.

Con esta ptemisa, ¢es posible aplicar analégicamente el articulo 521
a nuestro supuesto? A nuestto juicio la respuesta debe ser negativa
por varias razones:

1) El articulo 521 encuentra su sede en la figura de un derecho
de usufructo, el cual tiene un contenido econdmico valuable, en cambio
la facultad de disponer o el derecho resetvado por los cényuges, en
si mismo considerado, carece de contenido patrimonial.

2) Por ello mismo, si bien en tema de usufructo es posible ar-
monizar el 521 con el régimen de gananciales mediante la inclusidn
en la masa en liquidacién de su valor (con lo que no hay perjuicio
para la integridad de la masa ganancial), en el tema que nos ocupa ello
no es posible por el hecho mismo de que estamos en presencia de un
derecho sin contenido econdmico.

3) El articulo 521 debe ser interpretado de forma restrictiva y no
ampliarlo a supuestos no comprendidos en el dmbito legal, al implicar
una desviacién de las normas legales sobre los bienes gananciales.

4) Entre el derecho de usufructo y el poder de disposicién exis-
ten notables y drdsticas diferencias que desaconsejan someterlos a un
mismo tratamiento juridico, aunque sea tan sélo en tema de acreci-
miento.

5) Y, finalmente, que los preceptos que disciplinan el acrecimien-
to en los negocios juridicos «inter vivos» deben ser objeto de interpre-
tacién estricta, pues el acrecimiento encuentra su campo especifico en
los negocios «mottis causa» por lo que no debe ser de aplicacién
el articulo 4, 1 C. c.

Ahora bien, no obstante la existencia de estos argumentos que
conducen a la inaplicabilidad de la solucién propuesta por el articulo
521, se podrfan alegar una setie de razones, que no debemos desco-
nocer, para admitir la solucién ex 521 del C. c., y que en sintesis
setfan:

a) Si bien es cierto que el derecho teservado por los cényuges
carece de contenido econdémico, no es menos cierto que en el caso de

(22) Resulta obvio que el estudio del 521 en relacién con los gananciales
escapa de nuestro objetivo, siendo imposible su tratamiento, pues el mismo
necesitarfa de estudio aparte.

(23) Vide. la Resolucién de 24 de febrero, de 1979 en franco contraste y re-
gresiéon con la de 10 de julio de 1975,
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que el cényuge supérstite ejercitase su derecho, la contraprestacién
obtenida serfa ganancial, y la misma deberfa incluirse en la liquidacién
de los gananciales, con lo que la masa ganancial no sufrirfa perjuicio.

b) El articulo 639, «in fine» C. c. parece avalar esta postura, cuan-
do nos dice: «si muriere (el donante) sin haber hecho uso de este de-
recho, pertenecerdn al donatario». Y ello porque en nuestro caso la
donacién es realizada en acto de codisposicién por los cényuges, por
lo que cabe decir que hasta la muerte del supérstie no se extingue
el derecho,

¢) Y que si el legislador admite el acrecimiento en los negocios
jutidicos «inter vivos», el mismo no debe ser interpretado restrictiva-
mente sino aplicatlo a supuestos donde quepa la analogfa, pues del
C. c. se deduce un criterio favorable al acrecimiento.

Sin desconocer la posible fuerza de tales razones, nosotros nos
inclinamos pot la solucién contraria, no sélo por lo expuesto, sino,
por afiadidura, en base a lo siguiente:

1) Es cierto que se ha mantenido que lo obtenido, si es que algo
se obtiene, por el ejetcicio de la facultad de disponer es ganancial,
mas ello no debe hacetnos olvidar que el derecho en sf mismo carece
de valor, por lo que en el momento de la liquidacién de los ganancia-
les no padtfamos negar el petjuicio de la masa ganancial, puesto que
lo que se sustrae de la misma es el derecho de disponer de unos
bienes que se distraen del normal destino de los gananciales; sin que
el hecho de la posible adicién de lo obtenido como consecuencia del
ejercicio del detecho palie el perjuicio actual, ademds de que ni se
sabe si el supérstite ejetcitard su derecho ni si dispondrd a titulo one-
roso o gratuito.

2) Es cierto que del articulo 639 cabe deducit que el derecho
resetvado por los donantes no se extingue hasta la muerte del sobre-
viviente; pero observemos que nos referimos a un tema de duracién
y no a un tema de titularidad, ademds de que el precepto no resuelve,
por si sélo, el problema de si el supérstite serd titular del derecho de
disponer de todos los bienen donados con la resetva o de patte de
ellos.

3) Y, por dltimo, cabe mantener una interpretacidén estricta del
acrecimiento en los negocios «inter vivos», pues el mismo va en con-
tra de la normal fuetrza atractiva del dominio, ademds de que el le-
gislador ve con disfavor las restricciones a las facultades dispositivas
del propietario.

Todas estas consideraciones llevan, a nuestto juicio, a sostenet
que la solucién al problema planteado no puede venir dado por el
tratamiento ganancial del derecho. Por ello, y como ya habfamos ade-
lantado, la respuesta a dicha cuestién debe realizarse pattiendo’ del
cardcter no ganancial del detecho.
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Desde este punto de vista, las vias para solucionar el tema plan-
teado son las siguientes (24):

1) Entender que a la muerte de un cdnyuge el derecho teser-
vado se extingue en su totalidad.

2) Entender que el supérstite puede ejercitar el derecho en su
totalidad.

3} Y, finalmente, entender que el supérstite puede ejetcitatlo
sélo en la mitad.

Procedamos a examinar la bondad de cada una de las soluciones
expuestas.

1) Extincién total del derecho reservado por los cényuges.

A nuestro juicio, esta solucién debe rechazarse sin paliativos. En

efecto, no cabe alegar en defensa de esta tesis el articulo 639, «in fine»
del C. c., porque en nuestro caso los donantes son los cényuges en
acto de codisposicién, por lo que hasta el fallecimiento del sobrevi-
viente no cabe entender extinguido el derecho.
Por otra parte, esta solucién choca con la conceptuacién juridica que
nosotros hemos dado al derecho ex. 639. En efecto, hemos sefialado
que la facultad reservada es un derecho cuya titularidad corresponde
al marido y a la mujer, siendo, ademds, un derecho petrsonalisimo, vi-
talicio e intransmisible. Pues bien, si ello es asi, se comprende ficil-
mente, sin necesidad de mds explicaciones, que no cabe decir que a
la muerte de uno de los donantes queda extinguido un derecho cuya
titularidad cortesponde también al supérstite.

2) FEjercicio por el supérstite del derecho en su totalidad.

La segunda respuesta al problema planteado consiste en entender
que a la mueste de uno de los cényuges se concentra en el supérstite
la totalidad del derecho. Esta es Ia solucién a la que se adhiere R. Adra-
dos (25), por entender que es la solucién mds acorde con las normas
que rigen la mancomunidad en otras instituciones, y por llegar a fre-
sultados mds justos.

A nuestro juicio, se imponen unas consideraciones sobre esta via.
Como ya hemos sefialado varias veces, en el articulo 639 nos encon'
tramos con un derecho cuya titularidad cotresponde al marido y a la
mujer conjuntamente, titularidad que carece de naturaleza ganancial.
Esto es, marido y mujer ostentan una cotitularidad sobre el mismo
derecho. Si ello es asf, la afirmacién de que el derecho en su totalidad
pasa al sobreviviente se nos presenta, a nuestro juicio, problemdtica.

En efecto, para sostener que el supérstite puede ejercitar todo el
derecho no es procedente, para nosottos, traet a colacién —como se
ha hecho— las normas que rigen la mancomunidad en el albaceazgo,
pues es obvio que cualquier comparacién entte nuestro supuesto y
aquella figura no resiste aproximaciones entre si; tampoco cabe traer

+ (24 En este sentido, vide, R. Avrapos, op. cit., pag. 480.
(25) Op. cit., pag. 481,
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a colacién el 639, «in fine» del C. c., pues, como ya hemos sefialado,
el precepto no alude, cteemos, a un problema de titularidad sinc de
duracién; y en todo caso no nos dice la extensién del derecho en
favor del supérstite.

Por otra parte, si marido y mujer son titulares de un derecho,
jen virtud de qué razén se puede decir que a la muerte de uno de
ellos el sobreviviente adquiere la titularidad del premuerto? A nuestro
juicio, tal expansién sélo encontraria justificacién en la idea de un
acrecimiento; pero, como ya hemos visto, no estimamos aplicable a
nuestro supuesto los preceptos que el C. c. destina a la regulacién del
acrecimiento en los negocios «inter vivos»; ademds de que una ex-
cepcién tan drdstica al normal destino de los derechos al fallecimiento
del titular sélo puede ser objeto de una norma expresa que asi lo
declare (26).

Esto no obstante, se nos podria decir lo siguiente: entendiendo
que a la muerte de uno de los cényuges el supérstite no adquiere la
totalidad del derecho, ello implica que la titulatidad del ptemuerto
debe integrar su herencia y pasar a sus herederos. Empero, tal argu-
mento debe descartarse por la razén de que, para nosotros, el derecho
ex articulo 639 es personalfsimo e intransmisible a los herederos.

3) Ejercicio por el supérstite de la mitad del derecho.

Llegados a este punto, y después de haber descartado las solucio-
nes anteriores, se comprende la solucién que nosotros propugnamos.
Esto es, a nuestro juicio, al fallecimiento de uno de los cényuges, el
supérstite seguird siendo titular del derecho de disponer sélo en la
mitad de los bienes donados con la reserva. -

De esta forma quedan conciliados, a nuestro entender, los intereses
de ambas partes. En efecto, se salvaguarda el interés del cényuge so-
breviviente, pues el mismo seguird ostentando la titularidad en el de-
recho de disponer, y se salvaguarda también el interés del donatario,
el cual recobra la facultad de disponer de los bienes de su propiedad.

Por otta parte, esta solucién concilia o concuerda con la exigencia
del articulo 639, «in fine», C. c., y con la normal fuerza atractiva del
dominio y al disfavor con que el legislador trata las limitaciones a
las facultades dispositivas del titular del derecho de propiedad.

Finalizado el estudio de este punto pasemos a examinar la posible
incidencia del 639 con las legitimas. El supuesto de hecho en el que
nos vamos a centrar consiste en un mattimonio en régimen de ganan-
ciales que dona bienes a sus hijos con tresetva de la facultad de
disponer.

(26) Por otra parte, aun admitiendo que nuestro caso guarda aproxima-
cidn con la cotitularidad en mano comdn, tampoco estitnamos la extensidn
en Tavor del «supérstite» de la totalidad del Derecho, dada las notas que tipi-
fican la naturaleza juridica del Derecho ex 639. Ademas, de la misma forma
que la doctrina admite la aplicacién de las normas de la comunidad de bie-
nes a los créditos y deudas mancomunadas, también cabe aplicacién a nues-
tro caso con todas las correcciones y salvedades que demande nuestro su-
puesto.
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Pues bien, el tema ofrece diferentes soluciones segdn que se en-
tienda que a la muerte de uno de los cényuges, el supérstite sélo
tiene derecho a disponer de la mitad de los bienes donados o, por
contra, se entienda que puede ejercitar el derecho en su totalidad.

Para nosotros, como acabamos de exponer, a la muerte de uno de
los cényuges, el sobreviviente sélo puede dispuoner de la mitad de los
bienes donados, con lo que el problema planteado se difumina y po-
drfamos darlo por concluido. Esto no obstante, se hace necesario in-
sistir sobre el tema partiendo de la afirmacién, sostenida por los auto-
res, de que el supérstite puede ejercitar la totalidad del derecho.

Partiendo, pues, de este punto de vista, pasemos a examinar el
problema planteado.

El artfculo 819 C. c. nos dice que: «las donaciones hechas a los
hijos, que no tengan el concepto de mejora, se imputardn a su legftima» ;
y con atreglo al articulo 813: «el testador no puede imponer sobre la
legitima gravamen, condicién ni sustitucién de ninguna clase». Si ello
es asf, ino puede haber una interferencia entre tales preceptos y la
reserva de la facultad de disponer? (27).

Pues bien, al fallecimiento de uno de los cényuges donantes, y
con atreglo al articulo 818 C. c., al valor de los bienes relictos se
suman o agregan las donaciones. Ahora bien, en nuestto caso, lo que
debe agregarse al caudal es sélo la mitad del valor de las donacio-
nes (28); por tanto, a nuestto juicio, lo que debe considerarse anticipo
de legitima no es toda la donacidn, sino la mitad del valor del bien
donado.

Si ello es asi, si estimamos que el supérstite puede ejercitar su
derecho de disponer sobre la totalidad de los bienes, ello implicard,
«prima facie», que podrd disponer de un bien donado que se imputa
a la legitima del hijo, y que, por tanto, con las precisiones hechas en
la nota 27, es anticipo de legitima, por lo que el hijo tendrfa unos
bienes en concepto de legitima afectos a una rvesetva de la facultad
de disponet, v méxime cuando reciba toda su legitima por la donacién.
Y si ello es asi, ino se incide en la prohibicién del articulo 813 del
Cédigo civil?

En primer lugar, a nuestto entendet, es indudable que dentio
del articulo 813 se incluye el supuesto de las reservas de la facultad
de disponer, pues lo que el legislador prohibe es cualquier limitacién,
testriccién o carga que merme la plena disponibilidad de lo atribuido

(27) Debemos reconocer que el problema que se plantea dependerd de
varios factores; en efecto, habrd que iener en cuenta la cantidad o el ndme-
ro de bienes donados, la cuantfa del caudal relicto, el sistema de imputacidn
sefialado por los donantes, el nimero de hijos, las disposiciones testamenta-
rias, etc. Por ello, el problema, si es que existe, se planteard cuando estemos
en presencia de una donacién que comprenda buena parte de los bienes de
los cényuges, v las mismas se imputen ex 819; cubtiendo las donaciones
—sobre todo—— la totalidad de la cuota legitimaria,

* (28 El articulo 1.046, C. c. dice que: «la dote o donacién hecha por am-
bos cényuges se colacionard por mitad en sus herencias».
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en concepto de legitima. Abhora bien, lo que debemos preguntarnos
es si el precepto sélo prohibe los gravdmenes establecidos «mortis
causa», o afecta también a los establecidos por via «inter vivosy.
Sobre tal punto, Lacruz y S. Rebullida (29) opinan que el precepto
indicado sélo se refiere a los gravdmenes establecidos «mortis causa»,
no afectando a los «inter vivos» que siguen subsistiendo, representando
tan s6lo una minoracién del bien sobre el que recaen, salvo que tales
gravidmenes se reduzcan con disposicién inoficiosa o se anulen por
fraude de legftima.

A nuestro juicio, y en principio, estimamos correcta esta posicidn,
pues creemos que, ademds de que el artfculo 813 nos habla de tes-
tador, es perfectamente licito y posible que el causante done a un
legitimario una finca gravada con hipoteca, la cual serd considerada
como anticipo de legitima, con disminucién en su valoracién de la
carga. Si ello es asi se podiia concluir que nuestro supuesto no incide
en la prohibicién del articulo 813, dado que la resetva de la facultad
de disponer se ha establecido por via «inter vivos». Empero, esta
conclusién debe ser matizada y estudiada con algo més de detenimiento.

En primer lugar, si se estima que el articulo 813 no alcanza a los
gravémenes establecidos «inter vivos», ello no empece a que los bienes
atribuidos a un legitimario con restricciones o catgas y que deban
formar parte de su cuota legitimaria se valoren con disminucién del
valor que represente la carga o el gravamen. Si esto es asi, {cdémo
se deben valorar los bienes donados con reserva de la facultad de dis-
poner?, porque no debemos olvidar que el derecho reservado por los
cényuges —como ya se dijo— carece de valor patrimonial. Pues bien,
el interrogante puede contestarse diciendo que los bienes donados
deben valorarse por su valer real o total, esto es, sin tener en cuenta
la reserva del derecho de disponer, puesto que no cabe olvidar que
en la donacién ex articulo 639, el donatario adquiere la propiedad de
los bienes donados.

Ahora bien, si entendemos que lo que se acaba de exponer es lo
cierto, ¢qué ocurrird si el supérstite ejetcita su derecho? Si tal acaece,
lo primero que nos encontraremos es con algo claro y evidente: el
donatario pierde la propiedad de lo donado, que se habfa o podfa ha-
ber atribuido 2 su legitima; pero, ademds de ello, pueden suceder dos
CcoOsas:

— Que el supérstite ejercite su derecho a tftulo gratuito.
— O que disponga a titulo oneroso.

En el primet caso, al no haber contraprestacién, y al botrarse la
titularidad del donatario, resultard aue esa donacién aue se imputd a
st leoftima, y que a lo mejor cubria toda su cuota legitimaria o he-
reditaria, desaparece, con lo aue el legitimatio no habtd recibido nada;
ante ello, como es légico, habtia, a nuestro juicio, que tecomponer

(29) D. de Sucesiones, tomo 2, pag. 125.
6
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el proceso particional (30), con toda la problemitica, dificultad e in-
seguridad juridica que ello comporta. '

El segundo caso, esto es, cuando se dispone a titulo oneroso ob-
teniendo una contraprestacién, ofrece, a primera vista, menos dificul-
tad. En efecto, si se estima que el importe de lo obtenido va a parar
al supérstite nos encontraremos con lo mismo de antes, peto si se en-
tiende que tal importe es ganancial, el mismo deberd adicionarse a la
masa ganancial, con lo que el legitimario si bien pierde el bien donado
recibird a cambio el importe total o patcial de lo obtenido con la dis-
posicién del bien.

Empero, a pesar de ellos nos seguitemos encontrando con proble-
mas de modificacién del proceso particional. Todo ello evidencia, a
nuestro juicio, ademds de los problemas apuntados, la inseguridad
juridica en la que se encontrarfa el donatario y los demds intervinien-
tes en el fenémeno sucesorio.

Establecido esto, volvamos la atencién a algo ya mencionado. Ha-
biamos sefialado que el articulo 813 no afecta ni se refiere a los gra-
védmenes establecidos por via «inter vivoss; pero también habfamos
establecido que al fallecimiento de uno de los cényuges, lo que se
agrega a su caudal relicto es la mitad de los bienes donados (su valor);
si esto es asf, sse puede mantener que cuando se afirma que el sobtre-
viviente puede ejercitar la totalidad del derecho ex artfculo 639 del
C. c. no hay un gravamen ex articulo 8137

Es cierto que la reserva de la facultad de disponer queda estable-
cida por via «inter vivos», pero con la muerte de uno de los cényuges,
y al partir de la base de que el supérstite puede ejercitar la totalidad
del derecho y que por tanto puede disponer de unos bienes que se
han adicionado al «relictums del premuerto, y que son cuota legiti-
maria del donatario, ello implica que tales bienes se gravan en virtud o
como consecuencia de la muerte de uno de los cényuges, porque es
precisamente el fallecimiento de un cényuge lo que determina que
todo el detecho de disponer se concentte en el sobreviviente, y, por
ende, la facultad de disponer de unos bienes que son cuota legitimaria.

Esta consideracién, unida a las especialidades y singularidades que
concurren en nuestra figura, hacen que, para nosotros, estemos en la
prohibicién de gravdmenes y limitaciones del artfculo 813.

En suma, todo ello hace que nos reafirmemos en la idea ya expuesta
de que al fallecimiento de uno de los donantes, el supérstite sélo puede
ejercitar su derecho de disponer sobre la mitad de los bienes donados
y no sobre la totalidad,

Finalizado el examen de esta cuesti6n pasemos a estudiar la rela-
cién entre la reserva de la facultad de disponer y la prohibicién de
disponer. Sobre este punto, no vamos a entrar en el estudio de la fa-
cultad de disponer ni en la diferenciacién entre prohibiciones de dis-

(30) No entramos en cémo se hara ello, si por la via del 1.054 C. c., por
la del 1.074 y ss. o por la del 815, etc.
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poner y obligaciones de no disponer (31). Tan sélo nos interesa ver
si la reserva de la facultad de disponer implica o no una prohibicién
de disponer.

Sobre este tema, R. Adrados nos dice que: «el donatatio tiene, en
virtud de la donacién,.la facultad de disponer de los bienes donados;
pero el que adquiera del donataric queda sujeto también a las con-
secuencias jurfdicas del acto de disposicién realizado por el donan-
te (32). Es decir, que para el autor citado la reserva de la facultad de
disponer no implica prohibicién de disponer; en este mismo sentido
se pronuncia la Jurisprudencia. En efecto, la D. G. R. N. traté el
tema en la Resolucién de 23 de octubre de 1980; el supuesto de hecho
tadicaba en la admisién de una anotacién de embargo sobre una finca
inscrita con prohibicién de disponer y teserva de la facultad de ven-
derla; pues bien, la D. G. admitié la anotacién en base a lo siguiente:

a) La donacién con teserva de la facultad de disponer ha de ser
tratada como una donacién sujeta a condicién resolutoria, por lo que
cabe practicar anotacién de embargo sobre el bien donado, si bien
podrd quedar extinguida caso de resolverse el derecho del propietario.

b) La prohibicién de disponer impide todo acto de disposicidn
sobre Ia finca, por lo que en principio no cabe anotacién de embargo,
pues el mismo se dirige a la venta del bien. Empero, no cabe descono-
cer que en su momento puede consolidarse plenamente la titularidad
del deudor sobre la finca..., ya que tal prohibicién de disponer, en este
caso, no es mas que un complemento de la reserva y sujeta como ésta
a igual condicién resolutoria, por lo que cabe la anotacién de embargo.

No es el momento adecuado de entrar en el estudic de esta reso-
lucidn, tan sélo nos interesa destacar aquellos puntos que tengan inci-
dencia en nuestro tema.

A nuestro juicio, la Direccién General entiende que la donacién
con reserva de la facultad de disponer no implica prohibicién de dis-
poner. En efecto, si la Resolucién parte de la base de que la donacién
ex artfculo 639 es una donacidn sujeta a condicién tesolutoria, no
cabe duda de que el donatatio podrd realizar actos de disposicidn sobre
los bienes donados, por lo' que tal donacién no supone prohibicién de
disponer (33).

(31) Vide. Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo 2,
pégina 713.

(32 Op. cit., pag. 472.

(33) Esto no obstante, no queremos pasar por alto una cuestién que nos
suscita tal Resolucién. En efecto, la Direccién General sefiala qué la prohi-
bicidn de disponer mo es mds que un complemento de la reserva de la
facultad de disponer y sujeta como ésta a igual condicién. Para nosotros,
esta afirmacién resulta un poco oscura y ambigua, pues ¢qué quiere decir
que la prohibicién de disponer estd sujeta a igual condicién que la donacidn
con reserva de la facultad de disponer? Desde luego entendermos que la D, G.
no habrd querido decir que la donacién con prohibicién de disponer sea
una donacién sujeta a condicién resolutoria, pues ello nos parece impensable;
se puede entender que lo que ha querido decir es que al fallecer el donante,
el donatario recobra la plena titularidad del bien al extinguirse la prohibicién
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Pues bien, vistas estas opiniones, pasemos a exponer nuestro punto
de vista. Para ello se hace necesatio recordar brevemente lo que se
expuso al tratar de la naturaleza juridica de la reserva de la facultad
de disponet; y sobre tal cuestién entendimos que el donatario, desde
luego, adquiete la propiedad de los bienes donados; por ello, rechaza-
mos la tesis de la condicidn suspensiva o de la resolutoria (34).

Ahora bien, también dijimos que en el articulo 639 los donantes
se reservan un derecho que recae sobre el mismo objeto cuya propie-
dad correspende al donatario; y también dijimos que si se admite que
la facultad de disfrute puede transferirse a otro sujeto, reteniendo el
titular el derecho, no existe ningtin inconveniente en admitir lo miismo
tratdndose del poder de disposicién.

Si ello es asi —y como ademds se desprende del tenor literal del
639 que nos habla de reserva de la facultad de disponer—, cabria con-
cluir que la donacién con reserva de la facultad dispositiva implica
una prohibicién de disponer; o, mejor dicho, que la reserva del poder
de disponer al constituir un derecho en si mismo considerado imposi-
bilita que el donatario disponga de los bienes de su propiedad.

De esta forma, se entiende que no estamos confundiendo la do-
nacién con reserva de la facultad de disponer con las prohibiciones de
dispener, pues ambos institutos tienen sus perfiles juridicos propios,
pero si decimos que de la misma forma que el titular de un derecho
de nuda propiedad no puede disponer del derecho de usuftucto, sino
tan s6lo de su derecho, el donatatio de unos bienes con reserva ex ar-
ticulo 639 no puede realizar actos de disposicién, pues tal facultad
pertenece a otros sujetos. En suma, entendemos que sobre el mismo
derecho del donatatio se crea otro derecho que recae sobre el mismo
objeto, por lo que el donatario carece de facultades dispositivas.

Ello nos lleva también a no admitic —aungque reconocemos que
€s una tesis sugestiva y defendible— que lo que ocurre en el at-
ticulo 639 es un supuesto de legitimacién extraordinatia o indirecta;
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esto es, entender que en la donacién con reserva de la facultad de dis-
poner no hay traspaso o reserva de la facultad dispositiva, sino que el
poder de disposicién corresponde al titular del detecho (en nuestro
caso al donatario), atribuyendo al donante una legitimacién para rea-
lizar actos de disposicién. Y entendemos no admisible este punto de
vista no sélo por todo lo expuesto, sino porque esta tesis ni se com-
pagina con el tenor literal del 639 ni creo que responda a la voluntad
de las partes, como lo demuestra el hecho de que en la mayor parte
de las donaciones con reserva de la facultad de disponer se establezca
una prohibicién de disponer (35).

———

(35) Todo lo expuesto a lo largo del trabajo nos lleva a entender que
cuando los donantes establecen una prohibicién de disponer sobre los bienes
donados, la misma debe quedar extinguida al fallecimiento de wno de los
cényuges en la mitad de los bienes donados, y en su totalidad al fallecimiento
del«supérstiter. Y ello porque caso de entender que la prohibicién de dispo-
ner sigue afectando a todos los bienes donados no obstante el fallecimiento
de uno de los coényuges donantes implicaria una posibilidad de colision con
la l_egitima, ademds de que si la prohibicién de disponer debe obedecer a
un interés de los donantes, al fallecer uno de ellos queda extinguido su inte-
rés, satisfaciendo el interés del «supérstite» la prohibicién de disponer sobre
la mitad de los bienes donados.
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I. Durante los dias 29 de octubre a 1 de noviembre de 1981 ha tenido
lugar, en la ciudad de Zaragoza, la celebracién del «Congreso de Juriscon-
sultos sobre los Derechos Civiles Territoriales en la Constitucién» (1), convo-
cado por la Catedra «Miguel del Molinor de la Institucién «Fernando el
Catdlico» de agquella ciudad. Junto a esta entidad, de la que arrancéd la
iniciativa primera de celebracién del Congreso, se unieron a la convocatoria
del mismo el Ilustre Colegio de Abogados de Huesca, el Ilustre Colegio de
Abogados de Teruel, el Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, el Ilustre
Colegio Notarial de Zaragoza, el Ilustre Colegio de Procuradores de Zarago-
za, el Ilustre Colegio Nacional de Regisiradores de la Propiedad, el Consejo
de Estudios de Derecho Aragonés, el Instituto de Estudios Altoaragomeses,
el Instituto de Estudios Turolenses y la Universidad de Zaragoza.

El ntmero de juristas inicialmente inscritos al Congreso —sin contar
algunas nuevas incorporaciones que se produjeron después de expirar el
plazo de inscripcién sefialado en la convocatoria— (2) ascendié a 261, de
los cuales 127 procedian de territorio aragonés, 65 de territorio de Derecho
Comtn, 30 de Cataluiia, 15 de Navarra, 13 de Baleares, 8 de Vizcaya y Ala-
va y 3 de Galicia.

(1) Las numerosas intervenciones de los participantes en el Congreso
—densas de contenido y rapidas de expresién—, al ser tamizadas por la
subjetividad del cronista, pueden resultar desfiguradas. En todo caso que-
remos exponer nuestra preocupacién por haber tenido que reproducir con
tan forzada brevedad y en tan excesiva sintesis las profundas opiniones ex-
presadas por los congresistas. Si hemos cafdo en la imprecisién, en la omi-
sién o en el error, sélo puede imputdrsenos a nosotros.

Queremos dejar comstancia de nuestro agradecimiento al Secretario Ge-
neral del Congreso, don José Luis Merino Hernandez, que amablemente nos
ha informado sobre algunos datos concretos que le hemos consultado.

(2) Luego de expirado €l plazo de inscripcién sefialado en la convoca-
toria del Congreso, se admitié todavia la incorporacién de 24 juristas maés.
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La labor cientifica del Congreso se centraba sobre el estudio de dos dis-
tintos temas —uno, el articulo 149, 1, 8, de la Constitucién, y otro, la vecin-
dad civil—, que se llevaria a cabo a través de dos secciones separadas, a las
que, alternativamente, podian adscribirse los congresistas. La Seccién 12,
relativa al estudio del articulo 149, 1, 8, de la Constitucion, quedd$ integrada
por 130 congresistas: 60 procedentes de Aragén, 36 de territorio de Derecho
comdn, 11 de Catalufia, 11 de Navarra, 7 de Baleares, 4 de Vizcaya y Alava
vy 1 de Galicia. La Seccién 2.}, relativa al estudio de la vecindad civil, qued6
integrada por 131 congresistas: 67 procedentes de Aragdm, 29 de territorio
de Derecho comtn, 19 de Catalufa, 6 de Baleares, 4 de Navarra, 4 de Vizca-
ya y Alava y 2 de Galicia (3).

II. En la estructura organica del Congreso establecida por su Reglamen-
to, correspondia a la Comisién de Ponencias la elaboracién de sendos dicta-
menes sobre los temas del Congreso. Tales dictimenes, en su parte final,
debian ofrecer unas propuestas de conclusiones. El Congreso, durante los
dias de su celebracidn, tendria por objeto, precisamente, la discusién y apro-
bacién, en su caso, de las conclusiones propuestas por la Comisién de Po-
nencias en sus dictdmenes. La Comisién de Ponencias estaba presidida por
el Tlustrisimo sefior don José Luis Lacruz Berdejo e integrada por el doctor
don José Luis Merino y Herndndez, como Secretario, y otros ilustres juris-
tas, como vocales, a saber, el doctor don Angel Bonet Navarro, el doctor
don Angel Cristébal Montes, el doctor don Jesis Delgado Echeverrfa, don
José Garcia Almazor, el doctor don Gabriel Garcia Cantero, el Excmo. sefior
don Luis Martin-Ballestero y Costea, don Manuel Pizarro Mopreno, don
Javier Sancho-Arroyo y Lépez de Rioboo, y el Excmo. Sr. don Cecilio Sere-
na Velloso.

Al objeto de la discusién y aprobacién, en su caso, por los congresistas
de las conclusiones dictaminadas por la Comisién de Ponencias, se distin-
guirifan dos fases o niveles: un primer estadio, en gue sendas ponencias
serian objeto de consideracién y examen a fravés de cada una de las sec-
ciones del Congreso, separadamente: la Seccién 1* estudiaria el articulo
149, 1, 8, de la Constitucién, y la Seccién 24, el tema de la vecindad civil
(con anielacién se habfa remitido a los congresistas, para gue pudiesen
haber reflexionado sobre el mismo antes de iniciarse los debates, el dicta-
men de la ponencia correspondiente a la seccién a que se hubiesen adscrito);
y un segundo estadio, correspondiente a las sesiones plenarias del Congreso,
en donde se darfa cuenta de los resultados a gue se hubjese llégado en el
examen de las ponencias por las secciones respectivas, para proceder alli,
en el Pleno del Congreso, a la confeccién o aprobacién de conclusiones de-
finitivas.

En las reuniones de seccion —debidamente constituida la Mesa que habrfa
de dirigir v moderar el curso de los debates, asi como la Mesa que expon-
dria, en principio, las conclusiones de la Ponencia-—~ los congresistas podrian
formular enmiendas, a la totalidad o parciales, respecto a las propuestas

(3 Entre los 24 juristas incorporados tardfamente, 17 se adscribieron
como congresistas procedentes de territorio aragonds, 3 de territorio de
Derecho comiin, 3 de Catalufia y 1 de Baleares.
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de conclusiones dictaminadas por la Ponencia. Leidos el dictamen y las
enmiendas, s¢ procederia a su discusién, con turnos a favor y en contra
de cada enmienda. Terminada la discusién, la Mesa de Ponencia manifestaria
si mantenia integramente su dictamen o si, por el contrario, admitia mo-
dificaciones al mismo, expresando en este caso gué modificaciones debian
introducirse.

De acuerdo a lo previsto en el propio Reglamento del Congreso, el resul-
tado de las votaciones sobre las enmiendas no seria vinculante para la
ponencia dictaminadora, que podria, no obstante las enmiendas fuesen apro-
badas en la Seccién, someter sus propuestas de conclusiones a la aprobacién
del Pleno. Por otra parte, las enmiendas sostenidas en las secciones que,
siendo rechazadas, hubiesen obtenido, sin embargo, un treinta por ciento
de los votos de la Seccién correspondiente, podrian reproducirse ante el
Pleno para su aprobacién.

En las sesiones plenarias —bajo la presidencia de la Mesa del Congreso,
v establecida, asimismo, una Mesa de Ponencia—- se procederia a la discu-
sién y aprobacién, en su caso, de las conclusiones acordadas en la seccién
u originales de las ponencias, o de las enmiendas que, reglamentariamente,
se hubiesen elevado al Pleno. Podrian intervenir en las sesiones plenarias
todos los congresistas, si bien tinicamente podrian votar en ellas ocho repre-
sentantes, como méximo, por cada territorio: a saber, el territorio de Dere-
cho comun, los territorios con Estatutos de Autonomia y Derecho privado
propio —Catalufia, Pais Vasco y Galicia—, Aragém, Baleares y Navarra.
Tales representantes o compromisarios serian elegidos mayoritariamente por
los congresistas del territorio respectivo. Para la aprobacién de cualquier
propuesta, bastaria la mayoria simple de los votos. La votacién se haria
publicamente, a mano alzada (4).

III. La sesion solemne de apertura del Congreso tuvo lugar en la tarde
del jueves, 29 de octubre, en el Paraninfo de la Universidad, siendo presi-
dida por el Excmo. Sr. Presidente del Consejo General del Poder Judicial,
don Federico Carlos Sainz de Robles. Tras declarar la inauguracién del Con-

(4 Adviértase, pues, que mientras en las secciones la fuerza del voto
de los congresistas procedentes de los distintos territorios con Derecho civil
propio estaba en directa proporcién a su nimero, pues en la seccién todos
los congresistas a ella adscritos y asistentes tenian derecho a voto, en
cambio, en el Pleno del Congreso la relacién de fuerzas se alteraba profun-
damente, pues aqui, los congresistas adscritos a los distintos territorios con
Derecho civil propio, con independencia de su ntmero, quedaban igualmen-
te representados por el mismo niimero de compromisarios con derecho a
voto (salvo Galicia, que, al contar sélo con tres congresistas, sélo quedé
reépresentada por tres compromisarios en el Pleno). Resulté asi, por ejem-
plo, que todos los congresistas procedentes de Vizcaya y Alava —que fue-
ron &n total ocho-— tuvieron, cada uno, derecho a votar en el Pleno, mien-
tras’que —v, gr.— los congresistas procedentes de territorio de Derecho co-
min —en total, sesenta y ocho— sélo pudieron igualmente emitir ocho vo-
tos en las sesiones plenarias del Congreso, Ello explica, como se verd mas
adelante, que algunas conclusiones rechazadas en la Seccién 1.+ fueran
luego qprobadas en €l Pleno, como conclusiones definitivas del Congreso, y
que, viceversa, algunas conclusiones aprobadas en la Seccién 1.* fueran
luego rechazadas en el Pleno.
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greso el Secretario General del mismo, doctor don José Luis Merino y Her-
nandez, intervino el Ilmo. Sr. don José Luis Lacruz Berdejo, Presidente de
la Comisién Ejecutiva del Congreso, dirigiendo unas palabras de bienvenida
a todos los congresistas. Posteriormente, el Excmo. Sr. don Federico Carlos
Sainz de Robles, como Presidente de la sesién inaugural, realizé una pro-
funda disertacién en torno a la figura del Tribunal Superior de Justicia,
destacando su significacién culminanie en la organizacién judicial de las
Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la esfera propia de competencia
del Tribunal Supremo. Tras el acto de apertura del Congreso en el Paranin-
fo de la Universidad, dio su recepcion a los congresistas, en la propia Sala
Consistorial, el Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza, pronunciando unas pala-
bras de bienvenida el Ilmo. Sr. Alcalde.

IV. Durante los dias viernes, 30 de octubre, en sesién de mafiana y
tarde, y sdbado, 31, en sesién de la mafiana, se desarrollaron separadamen-
te las reuniones de ambas secciones del Congreso: la Seccién 1.2, dedicada
al estudio del articulo 149, 1, 8, de la Constitucién, se reunié en la Real Aca-
demia de Medicina (antigua Facultad de Medicina), ¥y la Seccién 2.2, dedi-
cada al estudio de la vecindad civil, se reunié en el Salén de Actos de la
Excelentisima Diputacién Provincial de Zaragoza.

Reunida la Seccién 1* en la mafiana del viernes, 30 de octubre, se pro-
cedi6, en primer término, a votar la composicién de la Mesa que habria
de dirigir y moderar el curso de los debates, resultando elegidos don Anio-
nio Herndndez Gil, como Presidente, don Francisco Fernindez de Villavi-
cencio y Arévalo (que, durante algunas sesiones, sustituiria al alterior en el
ejercicio de las funciones de la presidencia de la Mesa), don Jaime Santos
Briz, don José Cerd4 Gimeno y don Eduarde Montull Lavilla. Integraron
la Mesa de Ponencia don Jestis Delgado Echeverria y don Javier Sancho-
Arroyo y Lépez de Rioboo.

A continuacién, la Mesa de Ponencia dio lectura a las propuestas de
conclusiones contenidas en su dictamen sobre el articulo 149, 1, 8, de la
Constitucién, que se habian formulado en los siguientes términos:

«Conclusidn 1. Las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Es-
tatutos, como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil
foral o especial en ellas existente, v asi lo han hecho las hasta ahora cons-
tituidas. Las leyes que al efecto emanen de las Comunidades Auténomas,
dentro del dmbito de su competencia, tienen el mismo rango y fuerza que
las leyes de las Cortes Generales, y estdn sélo sujetas a la Constitucién.

Conclusién 2% La competencia legislativa aludida mo se restringe, en

mOfio alguno, a la situacién actual de las Compilaciones vigentes, lo que
:c.ena va contradictorio con la idea misma de legislacién: legislar supone
innovar, Los Derechos civiles forales o especiales constituyen cada uno un
s1ste_ma, de que la correspondiente legislacién, e incluso la histérica, no
e‘s slno expresién parcial, informada por principios peculiares que le propor-
cionan posibilidades de autointegracién. Hasta donde lleguen estos princi-

pios informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades
Autdénomas.
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Conclusion 3.: Las Comunidades Autdénomas, en el Ambito material se-
fialado, podran desarrollar el Derecho hoy vigente acomodandolo a las nue-
vas y cambiantes necesidades de la sociedad, con la misma libertad con
que las Cortes Generales pueden alterar y modificar el Codigo civil.

Conclusién 4.°: Bs deseable que todos los territorios con Derecho civil
propio puedan disponer de su futuro a través de sus Organos legislativos
libremente elegidos, evitandose de este modo una desigualdad injustificada.

Atin antes de contar con Organos legislativos, seria deseable que no se
impongan a ningiin territorio con Derecho civil propio cambios en el mismo,
distintos de los gue voluntariamente acepte.

Conclusién 5.2 ILa Constitucidén garaniiza la pluralidad de regimenes ju-
ridicos civiles coexistentes en el territorio nacional, entendiéndolo no ya
como un problema, sino como un bien enriquecedor. La Comstitucidén de
1978, a diferencia de otras anteriores, no establece como un «desideratum»
la unificacién del Derecho civil (5).

Conclusién 6. A largo plazo —como conviene a una cuestion que los
siglos han ido configurando y, en muchos sentidos, complicando— sélo la
libre manifestaciéon de la voluntad de los pueblos de Espafia con Derecho
civil propio, permitirda la unificacién del Derecho civil en cuanto sea opor-
tuna en cada momento histérico.

Conclusion 7.2 La Constitucién es garanifa y limite de los Derechos civi-
les forales o especiales, como lo es del resto del ordenamicnto juridico
espafiol,

Las leyes de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil
estan subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al control de
constitucionalidad, en los mismos términos que las emanadas de las Cortes
Generales. La eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza a las Compilacio-
nes vigentes, del mismo modo que a las demds leyes espafiolas.»

Tras la lectura de las propuestas de conclusiones por la Mesa de la Po-
nencia, se inicié su discusién en la Seccién 1.* (Damos cuenta de las inter-
venciones que se sucedieron en las diversas reuniones de la Seccién 1.2, y de
las votaciones producidas en la misma, en base a las notas manuscritas que
nos ha entregado, como congresista adscrito a esta Seccién y presente en
todas sus reuniones, don Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés, Notario del
Ilustre Colegio de Baleares y querido compafiero nuestro).

Intervino, en primer lugar, don Luis Martin-Ballestero y Costea, que ex-
presé su conviccién de que la Constitucién de 1978, en principio, no altera

(5 La Mesa de Ponencia, al dar lectura a las propuestas de conclusiones
contenidas en su dictamen, manifesté que el texto definitivo dictaminado
por ella como conclusién 5. era el que hemos transcrito, si bien su redac
cxén_originaria habia sido otra. La conclusién 5 del dictamen de la Po-
nencia se habia formulado, en su redaccién primitiva, con el tenor siguien-
te: «La Constitucién garantiza la pluralidad de regimenes juridicos civiles
coexistentes en el territorio mnacional, entendiéndolo no ya como un proble-
ma, sino como un bien enriquecedor. La unificacién del Derecho civil ha
dejado de ser un «desideratum» constitucionals.
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la subsistencia y vigor de los Derechos Forales, tal y como estaban recono-
cidos en el articulo 12 del Cédigo civil, a su publicacién, y en el articulo 2
del Decreto de 31 de mayo de 1974, que sanciond con fuerza de ley el texio
articulado del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil; don Luis Mpriin-Ba-
lestero anuncié también su resolucién de volver a intervenir sobre el mismo
tema en la sesién.plenaria del Congreso.

Tomé a continuacién la palabra don Francisco Salinas Quijada, como con-
gresista procedente del territorio de Navarra, para formular una enmienda
a la totalidad del dictamen de la ponencia, que no fue aceptada.

Seguidamente, hablé don Gabriel Garcia Cantero —como congresista ads-
crito a territorio de Derecho comiin—, quien, haciendo referencia a la Con-
clusién 52 de la ponencia, expresé que, a su juicio, la unificacién del Dere-
cho civil constituye todavia hoy un ideal valido, y no debe pensarse que haya
dejado de ser un «desideratum», como la ponencia presupone. Sefialé incluso
que, a su parecer, lo oportuno seria fijar un plazo de tiempo, no demasiado
largo, para que las diversas Comunidades Auténomas realicen la modifica-
cién y desarrollo de sus derechos privativos, a fin de convocar luego otro
Congreso que estudie la unificacién legislativa civil.

En el mismo sentido intervino, a continuacién, don Jestis Lépez Medel,
como congresista adscrito a territorio de Derecho Aragonés, quien sugirid la
conveniencia de suprimir, en la redaccién de la conclusién 5.° de la Ponencia,
la frase alusiva al hecho de que la unificacién del Derecho civil no sea un
«desideratum» constitucional, pues, a su juicio, no hay razones que permitan
estimar que la Constitucién excluya aprioristicamente la hipdtesis de un
Detrecho civil general, ni mucho menos sienta aversién alguna frente a dicha
hipétesis; manifesté asimismo que, a su entender, la labor legislativa civil
unificadora —mno uniformista— sélo seria posible partiendo precisamente de
la fuerza creadora y expansiva de los Derechos civiles forales, y en este sen-
tido, considerd que el actual Congreso deberia avanzar en la linea proyectada
por el Congreso de 1946.

Contestando a las intervenciones anteriores, la Ponencia —en palabras de
don Jestis Delgado Echeverria— sefialé que el actual Congreso de donde debe
partir es de la Constitucién, ¥ en ésta no se pretende la unificacién, sino
que se reconoce la pluralidad de diversos regimenes juridicos civiles coexisten-
tes en el territorio nacional.

Intervino luego don José Casamitjana Costa, congresisia adscrito al terri-
torio de Catalufia. Como enmienda a la conclusién 1.* del dictamen de la
Ponencia sugirié la adicién, al final del texto propuesto, de las palabras
«y al respectivo estatuto de autonomia», pues ~—dijo—, por su caricter insti-
tucional basico, los Estatutos de Autonomia deben ser considerados, en el
dmbito de su respectivo territorio, como una <«vice-constituciéns, Por la
misma razén, como enmienda a la conclusién 2» del dictamen de la ponen-
cia pidié que se intercalasen, en el texto del dltimo parrafo, entre las locu-
ciones «principios informadores» y «llega la competencia legislativas, las pa-
labras «y los preceptos de su respectivo Estatuto de Autonomias. Formuld, a
continuacidén, tres enmiendas a la conclusién 4.4, solicitando: primero, que se
diera en ella cabida a la expresién «paises», por ser palabra que ha re-
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cibido la consagracién del propio legislador en los textos legales autondémicos
v pre-autondémicos vigentes; segundo, que se suprimiera la frase «evitdndose
de este modo una desigualdad injustificada», pues —aparie de otras razones—
las palabras citadas podrian inducir a pensar e interpretar que todos los re-
gimenes juridicos civiles hubieran de responder a un modelo uniforme, lo
cual pugna con la variedad de los mismos que la propia realidad constata;
y tercero, que se sustituyeran en el texto propuesio las palabras «seria desea-
ble» por las palabras «lo procedente seria», al tratarse de una exigencia gue
resulta del propio texto constitucional. Finalmente, como enmienda a la con-
clusién 7., sugirié la supresion —en el parrafo segundo— de las palabras
«subordinadas a los preceptos constitucionales», a fin de evitar lo que —segiin
él— no seria sino una reiteracion de lo ya declarado por la conclusion 1.2

Tomé la palabra, a continuaciéon don José Tomas Bernal-Quirés Casciaro
—congresista adscrito a territorio de Derecho comin— y, como enmienda a la
conclusién 2.* del dictamen de la Ponencia, propugné que se hiciera constar
que la competencia legislativa civil de las Comunidades Auténomas debe en-
tenderse limitada al desarrollo de los derechos forales, alli donde existan y en
su ambito institucional ya existente, no siendo admisible que, en el ejercicio de
aquella limitada potestad legislativa civil de las Comunidades Auténomas, se
regulen instituciones nuevas, no contempladas actualmente en los Derechos
civiles forales o especiales, como la propiedad horizontal, los arrendamientos,
etcétera; y, refiriéndose a la conclusién 7.2, manifesté que debiera formularse
en ella un expreso reconocimiento del cardcter supletorio del Derecho civil
comtin en relacién a los demds Derechos civiles territoriales, para facilitar
con ello esa futura unificacién de los diversos regimenes civiles hoy existentes
en nuesiro ordenamiento juridico, unificacién —dijo— que, como horizonte,
parece atisbar la propia Ponencia en su conclusién final y que, como hipéte-
sis, no queda, desde luego, eliminada por la Constitucién,

Interviniendo en este punto, como ponente, don Jesus Delgado Echeverria,
sefialé que el dictamen de la Ponencia no gueria predecir €l Ambito de desa-
rrollo futuro del Derecho civil propio de cada Comunidad Auténoma.

Tomé la palabra don Carlos Lasarte Alvarez, como congresista adscrito
a territorio de Derecho comin, y sefiald, refiriéndose a la conclusién 2.2, que
serfa conveniente precisar el concepto de «sistema juridico» y delimitar el
émbito material o institucional propio de cada Derecho civil territorial, come
tarea previa para comprender el alcance de la potestad legislativa civil atri-
buida por la Constitucién a las Comunidades Auténomas en orden a la «con-
servacién, modificacién y desarrollo» de los «Derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan». :

La Ponencia —en palabras de don Jestis Delgado Echeverria— contestd
Que objetivo de su dictamen era proponer un texto que por su generalidad
budiese abarcar a todos los derechos forales.

Posteriormente, don Luis Grau Juaneda, como congresista adscrito al te
tritorio de Baleares, realizé una reflexién en torno a la necesaria considera-
cién de las normas sobre conflictos de leyes como de competencia exclusiva
de la legislacién estatal, de acuerdo al articulo 149, 1, 8, de la Constitucién,
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si bien, a su juicio, dicha reserva estatal habia de entenderse limitada a las
normas sobre conflictos de leyes en el ambito espacial.

La Ponencia —en palabras de don Jests Delgado Echeverria— se remitié
a lo sefialado en las paginas 16 y 17 de su dictamen, donde entre oiras cosas,
se declara, en efecto, que ha de entenderse que los conflicios de leyes a que
alude el articulo 149, 1, 8, de la Constitucidn no son los intertemporales, si
bien el precepto constitucional no deroga en modo alguno las normas de
Derecho Imterregional contenidas en las Compilaciones hoy vigenies, y sélo
se limita a privar a las Comunidades Auténomas del poder de dictar, en el
futuro, normas de similar contenido.

Hablo después don José Cerd4d Gimeno, miembro de la Mesa y congresista
adscrito al territorio de Baleares. Expuso su conformidad con las conclusio-
nes 1.* a 4* y 72 de la Ponencia, y respecto a las conclusiones 5.° y 6.%, mani-
festd que, a su entender, incidian sobre temas propiamente ajenos al objeto
de la Ponencia. Declaré que la determinacién del contenido o 4mbito material
de los Derechos civiles Territoriales es competiencia exclusiva de las Comuni-
dades Auténomas. En cuanto a la relacién Constitucién-Compilacién, conside-
6 que debia partirse del principio de interpretacién «ex constitutione». Con
referencia a los supuestos de insuficiencia mormativa de los Derechos civiles
Territoriales, sefialé que debia prevalecer, como idea directriz o criterio bé-
sico de solucién, la posibilidad de autointegracién, quedando restringida, por
lo demds, la supletoriedad del Derecho del Estado, conforme a las técnicas
iuspublicistas de la teoria de las normas, al &mbito de las competencias com-
partidas o concurrentes.

.Acto seguido intervino dofia Encarna Roca i Trias, como congresista ads-
crita al territorio de Catalufia, quien propugné, como enmienda a la conclu-
Si(?n 2‘, que fuese suprimido su inciso final: «Masta donde lleguen estos
prm’mpms informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades
Auténomas», pues, a su juicio, tanto por razones de tipo histérico (el Dere-
cho Cataldn —dijo— tiene un contenido mss amplio que el recogido hoy en
su Compilacién), como por razones de interpretacién l6gica del articulo 149, 1,
8, de‘ 13: Coustitucién (del que se desprende —a su entender— que la Gnica
resiriccién a la potestad legislativa civil de las Comunidades Auténomas estd
constll:mda por la reserva de ciertas materias a la competencia legislativa
Z;‘cér::;i‘o ‘iitfei;t:ld?. lSC impone Ia ?onclusién de que no cabe identificar
srnbito de posiite desear:;l]geé‘:cios civiles Ter.rlt01.~1a1es_ }.my vigentes cor‘x el

potestad legislativa civil de las Comunida-
des Auténomas.

A continuacién, como congresista adscrito a territorio de Derecho comun,

hablé don Diego Espin Cénovas, destacando, desde una perspectiva histérica,

el valor i
‘ curiguecedor de los Derechos Forales en nuestro ordenamiento juridi-
€o; y en orden a su proyeccién

: futura, considerd que no debe haber recelo
gssélmmx;ﬁezz deg Derech? f‘oral erf aguellas materias intcgrantes
mento fronte & e a'b erecho civil especial o foral, Pero —sefiald, final-
derares tombitn o 1 posible desarrollo de los Derechos forales, debe pon-

2 el fenémeno general y paralelo de unificacién del Derecho,

que se 1mmpone por las exigenciag del mundo moderno.
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Le sucedid en el uso de la palabra don José Manuel Bandrés Sénchez-Cru-
zat —congresista adscrito a territorio aragonés—, quien, aparte de considerar
conveniente que se corrigiesen algunos aspectos de redaccidén en algunas con-
clusiones de la Ponencia, propuso que la conclusién 5.2 del dictamen, por su
principal importancia, pasase a ser la conclusién 1.2

Intervino después don Eduardo Serrano Alonso, congresista adscrito a te-
rritorio de Derecho comdn, y sefialé que, a su juicio, la competencia legisla-
tiva a las comunidades auténomas sélo les viene atribuida con caricter exclu-
sivo sobre las materias contempladas en el articulo 148 de la Constitucién, y
que, por el contrario, sobre las materias de Derecho civil foral, el Estado
puede seguir legislando, aunque el territorio aforado lo sea de una Comuni-
dad Auténoma, la cual, en su caso, en la materia propia de su Derecho civil
foral o especial —al solo objeto de su «conservacion, modificacion y desa-
rrollo»— legislaria por delegacion del Estado. Comsideré asimismo que, en
cualquier caso, no tendrian potestad legislativa civil las Comunidades Auténo-
mas carentes hoy de un Derecho civil foral vigente.

La Ponencia —por medio de don Jesiis Delgado Echeverria— contesté que
no era admisible, en modo alguno, configurar o entender la potestad legis-
lativa civil de las Comunidades Auténomas como una potestad delegada.

Tomé la palabra don Jaime Vidal Martinez, como congresista adscrito a
territorio de Derecho comin, aunque procedente —segin declard en su in-
tervencién— de territorio valenciano, Como enmienda a la conclusién 1.2 del
dictamen de la Ponencia sugirié la supresién de la palabra «exclusiva» en la
frase «Las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos, como
competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil foral o especial
en ellas existente». Por otra parte, manifest6 que consideraba admisible que
los Estatutos de Autonomia pudiesen establecer una ampliacién territorial
del d4mbito de vigencia de los Derechos forales, y aludid, en este sentido, al
caso del estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

Intervino posteriormente don Francisco Salinas Quijada, como congresista
adscrito a territorio de Derecho Navarro, y €xpuso, enire otras comsideracio-
nes, que el dictamen de la Ponencia —dados los términos en que habia que-
dado redactado— no afectaba a Navarra, por no ser ésta una Comunidad
Auténoma. Por oira parte —afirmé— tampoco el articulo 149, 1, 8, de la
Constitucién debe pensarse que afecte al Derecho foral navarro, que es pre-
constitucional —dijo— y encuentra su fundamento y razén no en la Constitu-
cién, sino en el pacto politico, siendo asi que la Counstitucién Espafiola reco-
noce y respeta los Fueras Navarros como Derecho preexistente y en toda
su integridad, segtn resulta de su disposicién Adicional 1.», Expresé, en este
sentido, que la materia de divorcio no es de exclusiva competencia estatal,
¥ que, antes bien, la aplicacién de una ley estatal sobre divorcio en Navarra
bodria® lesionar la esencia del Derecho navarro, dado el principio de unidad
familiar propio de ese Derecho foral y constituir un contrafuero, Destacé que
el Derecho foral navarro no es sélo su Compilacién: ésta no constituye sino
Una, entre otra, de sus fuentes, junto a la costumbre, los principios, la tradi-
ciém, la analogia y la exégesis, y que la supletoriedad del Derecho civil comitin
Tespecto al Derecho foral navarro, dado el cardcter completo de este tiltimo,
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es sb6lo una entelequia. Advirtié que, actualmente, se estan realizando trabajos
para el «Amejoramiento del Fuero de Navarra», sobre la base de un doble
entendimiento: considerar, de un lado, que Navarra tiene competencia ex-
clusiva para legislar sobre materia foral, y, por otra parte, admitir que la
modificacidon de la vigente Compilacién sélo podra efectuarse por ley foral.

La Ponencia —en palabras de don Jesiis Delgado Echeverria— intervino
para afirmar que la Constitucién es de todos los espaiioles.

En la sesién de la tarde del mismo dia —viernes, 30 de octubre—, reunida
de nuevo la Seccién 1.* bajo la presidencia de la Mesa, se reanudd el debate
con la intervencién de don José Antonio Zarzalejos Nieto —congresista ads-
crito a los territorios de Vizcaya y Alava—, quien expuso que la tarea de
adecuacién de las Compilaciones a la Constitucién debera llevarse a cabo
exclusivamente por los Parlamentos de las Comunidades Autémomas.

La Ponencia ~en palabras de don Jests Delgado Echeverria—contesté que
estaba plenamente conforme con esta afirmacién y que nunca pensé lo con-
trario.

Doiia Encarna Roca i Trias tomé la palabra, seguidamente, para referirse
al Ambito material de posible desenvolvimiento de la potestad legislativa civil
de la Comunidad Auténoma de Catalufia, que —a su juicio— no debe enten-
derse restringido al dmbito material o institucional de la actual Compilacién
Catalana, sino que ha de entenderse delimitado o definido unicamente por el
articulo 149, 1, 8, de la Constitucién y el articulo 9 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia, y este 1iltimo declara que la Generalidad de Catalufia tiene com-
petencia exclusiva no sélo sobre la conservacién, modificacién y desarro-
llo del Derecho civil cataldn, sino también sobre otras muchas materias pro-
pias de Derecho civil, como «la ordenacién del territorio..., urbanismo y vi-
vienda» (art. 9,9), «montes, aprovechamientos y servicios forestales, vias pe-
cuarias y pastos, etc.» (art. 9, 10) —y ello incluye, dijo, la posibilidad de le-
gislar sobre arrendamientos rtsticos—, <«fundaciones y asociaciones»
(art. 9,24), etc... Comentando el inciso final del articulo 149, 1, 8, sefialé que,
a partir del articulo 1° de la Compilacién Catalana y de su Disposicién
Final 2., asi como del conjunto del articulado de dicha Compilacién, cabe
concluir que existe en el Derecho civil cataldn un sistema propio de deter-
minacién de fuentes, cuya conservacién, modificacién y desarrollo compete,
en consecuencia, a la Comunidad Auténoma de Catalufia y habra de ser res-
petado por el Estado (6). Finalmente, observé que, por lo demds, debe
aceptarse la supletoriedad del Cédigo civil, en virtud del articulo 149, 3 de la
Constitucién y del articulo 26 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia, sin
perjuicio de que esta aplicacién supletoria en Catalufia de las normas del
Cédigo civil pueda ir quedando relegada en el futuro, a medida que la Ge-
neralidad de Catalufia desarrolle su potestad legislativa civil al margen de
las materias reservadas a la competencia legislativa exclusiva del Estado.

Intervino a continuacién don Carlos Lasarte Alvarez, quien sefialé que, a
su parecer, quizd la expresién «competencia exclusiva» pudiera no tener el

(6) Conforme al articulo 26,3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia,
«en la determinacién de las fuentes del Derecho civil se respetardn por el
Estado las normas de Derecho civil cataldn».
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mismo significado y alcance en el texto de la Constitucién que en el texto
de los distintos Estatutos de Autonomia. Procediendo a una interpretacién
Iégica del articulo 149, 1, 8, de la Constitucion y preguntdndose acerca de
cual sea el concepto de Derecho civil, concluyé que el desenvolvimiento le-
gislativo del Derecho civil cataldn y, en general, de los Derechos forales por
las respectivas Comunidades Auténomas no debe extenderse fuera de los
supuestos institucionales o realidades materiales que tradicionalmente han
integrado e integran su contenido.

Le sucedié en el uso de la palabra don Alvaro Navajas Laporte, como
congresista adscrito a los territorios de Vizcaya y Alava, quien, tras formu-
lar algunas reflexiones en torno a las actuales tendencias unificadoras del
Derecho, se refiri6 a la competencia legislativa civil de las Comunidades
Auténomas, citando algunas recientes sentencias del Tribunal Constitucional,
como la de 28 de julio de 1981 (7), que abonaria, a su juicio, una interpreta-
<cién favorable al reconocimiento de una potestad legislativa civil libre de
las Comunidades Auténomas en las materias no reservadas a la exclusiva
competencia legislativa del Estado.

Hablé después don Jaime Vidal Martinez, preguntindose si no seria in-
constitucional el hecho de que algunos Estatutos de Autonomia hubiesen
atribuido potestad legislativa sobre materias civiles a las Comunidades Au-
ténomas con caricter de exclusividad, siendo asi que segtin resulta del ar-
ticulo 149,18 de la Constitucién, el cardcter exclusivo en la atribucién de
la competencia legislativa civil sélo se proclama respecto de ciertas mate-
rias reservadas a la competencia legislativa del Hstado.

Tomé otra vez la palabra dofia Encarna Roca i Trias para reafirmarse
en lo dicho durante su anterior intervencién, completada ahora con algunas
nuevas observaciones, si bien se excusé de no disertar acerca de cuil sea
¢l concepto de Derecho civil, por no constituir este tema el objeto de la
Pbresente Ponencia.

Intervino don Vicente Montes Penades .como congresista adscritc a
territorio de Derecho comtin, aunque procedente de territorio valenciano,
segiin manifesté en su intervencién. Expuso que el Derecho Valenciano exis-
te, aunque no estd escrito, si bien consideraba que «la conservacién, modi-
ficacién y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan», que la Constitucién encomienda al poder legislativo de las Comu-
nidades Auténomas, ha de interpretarse con referencia restringida a los de-
rechos compilados y, por tanto, en el 4mbito material de sus compilaciones.

Acto seguido, don Raimundo Clar Garau, congresista adscrito al territorio
de Baleares, formulé algunas reflexiones en torno a la posible coordina-~
<ién de los artfeulos 143 y 151 de la Constitucién con los articulos 148 y
14?,1,8 de la misma; expuso, seguidamente, su conviccién acerca de los H-
mites materiales de la potestad legislativa civil de las Comunidades Auténo-
mas, la cual él consideraba restringida a la «conservacién, modificacién y
desarrollo» de los Derechos forales, desarrollo que habria de entenderse,

(7) Véase «Boletin Oficial del Estado» de 13 de agosto de 1981, suple-
mento al nfimero 193.
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a su juicio, referido tmicamente a las disposiciones que, al menos en em-
brién, se hallen en las Compilaciones.

Tomé la palabra don José Cerda Gimeno, reafirmandose en lo dicho du-
rante su intervencién de la mafiana, con la peticiéon de que sus afirmaciones
se sometieran, en su momento, a la consideracién y pronunciamiento de la
Seccién.

Finalmente, tomo la palabra el Presidenie de la Mesa, don Antonio Her-
nandez Gil, quien, tras formular algunas comnsideraciones sobre la Constitu-
cién, como fruto de un conjunto de fuerzas politicas discrepantes y como
texto general, aunque no ambiguo, y no positivista —pues por encima de la
legalidad, dijo, se mantiene al servicio de la justicia—, vy luego de destacar
la importancia del hecho constitucional frente al texto constitucional, cuya
valoracién no puede desarraigarse del momento histérico en que surge, dio
por terminada la sesién, agradeciendo a los asistentes su presencia y activa
participacién en los debates.

Nuevamente reunida la Seccién 12, en sesién de la mafiana del sabado,
31 de octubre, se pasé —bajo la presidencia de la Mesa— a la confeccién
y votacién de conclusiones y enmiendas.

Se someti6é, en primer lugar, a votacién de los congresistas asistentes
la enmienda formulada por don Jaime Vidal Martinez a la conclusién 1.2 del
dictamen de la ponencia, solicitando la supresién de la palabra «exclusiva».
La enmienda fue rechazada por 16 votos a favor, 48 en contira y 20 absten-
ciones.

Se pasé seguidamente a votar la enmienda formulada también a la con-
clusién 1* del dictamen de la Ponencia por don José Casamitjana Costa,
que sugeria la adicién, al final del texto propuesto, de las palabras «y al res-
pectivo estatuto de autonomia». La enmienda fue aprobada por 56 votos a
favor, 3 en contra y 32 abstenciones.

A continuacién, se votaron diversas enmiendas suscitadas respecto a la
conclusién 2.* del dictamen de la Ponencia. Se considerd, primerc, la en-
mienda formulada por don José Tomas Bernal-Quirds Casciaro, proponiem-
do un texto alternativo expresivo de que la competencia legislativa civil
de las Comunidades Auténomas queda delimitada por el ambito institucio-
nal de las vigentes Compilaciones. La enmienda fue rechazada por 30 votos
a favor, 38 en contra y 19 abstenciones.

Como siguiente enmienda formulada a la misma conclusién 2.* del dic-
tamen de la Ponencia, se consideré la proposicién de don José Casamitja-
na Costa de intercalar entre las locuciones sprincipios informadores» y
«llega la competencia legislativa», del tltimo parrafo, las palabras «y los
preceptos de su respectivo Estatuto de Autonomia», pero la enmienda fue
rechazada por 7 votos a favor, 35 en conira y 44 abstenciones.

La tercera enmienda a la repetida conclusién 2+ de la Ponencia quedé
formulada por dofia Encarna Roca i Trias, quien sugirié la supresién del
péarrafo u oracién final «Hasta donde lleguen estos principios informadores,
llegd la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas»; la emmien-
da fue rechazada por 14 votos a favor, 54 en conira y 23 abstenciones.

Como cuarta y ultima enmiénda a la conclusién 2.* de la Ponencia, don
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Carlos Lasarte Alvarez propuso que la afirmacién, en ella, de que «los Dere-
chos civiles forales o especiales constituyen un sistema», se modalizase, sus-
tituyendo esta frase por oira en que se hiciese la matizacion de que los
Derechos civiles forales o especiales «en cuanto constituyan un sistemas,
etcétera, «estaran informados por principios peculiares que les proporcio-
naran posibilidades de autointegraciéns. La enmienda fue aprobada por 31
votos a favor, 25 en contra y 27 abstenciones.

Aprobada la enmienda anierior, se sometié a la votacién de la Seccién
el texto original de la conclusién 2. del dictamen de la Ponencia, siendo
rechazado por 34 votos a favor, 44 en contra y 19 abstenciones.

Seguidamente se pasd a la votacién de las enmiendas suscitadas frente a
la conclusién 3.+ del dictamen de la Ponencia, considerandose, en primer
lugar, la formulada por don Carlos Lasarte Alvarez, que pidié la supresién
en aquélla de las palabras «en el Ambito material sefialado», lo cual fue
aceptado por la Mesa de Ponencia y aprobado en la Seccién por 65 votos
a favor, 9 en contra y 17 abstenciones.

La segunda enmienda a la misma conclusién 3.2 de la Ponencia se plan-
ted por don Luis Garau Juaneda, solicitando la adicidn de un pérrafo final
del siguiente o parecido tenor: «Esta potestad legislativa se entiende refe-
rida a los elementos material y temporal de las normas juridicas, no a su
elemento espacial». Pero la enmienda fue rechazada por 4 votos a favor, 47
en contra y 39 abstenciones.

Con relacién a la conclusién 4.2 del dictamen de la Ponencia, don José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat propuso, como enmienda, que la expresion
«es deseable», con que comienza el primer apartado, quedase sustituida por
las palabras «se propugnas, lo cual fue aceptado y aprobado.

Seguidamente, se sometié a votacién la enmienda, también a la conclu-
sién 4.2, formulada por don José Casamitjana Costa, pidiendo la introduc-
cién de la palabra «paises» en el texto del dictamen, pero su propuesta fue
rechazada por 12 votos a favor, 48 en contra y 34 abstenciones.

El mismo enmendante propuso a continuacién que las palabras «seria
deseable», empleadas en el apartado segundo de la misma conclusién 4.2,
fuesen sustituidas por la expresién «lo procedentes es», y la enmienda fue
aprobada por 69 votos a favor, 1 en contra y 13 abstenciones.

Con relacién a la conclusién 5% del dictamen de la Ponencia, se someti¢
2 votacién, en primer lugar, la enmienda formulada por don José Manuel
Bandrés Sanchez-Cruzat, quien propuso como alternativo a dicha conclu-
sién 5% de la Ponencia un texto del siguiente o parecido temor: «La Cons-
titucién Espafiola de 1978 asume la pluralidad de regfmenes juridicos civi-
les coexistentes en el territorio nacional, como afirmacién necesaria de
ung realidad histérica subyacentes. La enmienda fue rechazada.

Formulada asimismo, como enmienda, por don José Manuel Bandrés Sén-
chez-Cruzat, la peticién de que la conclusién 5.* del dictamen de la Ponencia
basase a ser, en el orden de las conclusiones dictaminadas, la conclusién 1.,
fue también rechazada.

Don Gabriel Garcia Cantero formulé también una enmienda a la conclu-
sién 52, proponiendo que se declarase en ella, como texto alternativo al
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del dictamen, que la unificacién del Derecho civil no ha dejado de ser, tras
la promulgacién de Ia Constitucién, un «desideratums. La enmienda fue re-
chazada por 28 votos a favor, 35 en contra y 30 abstenciones.

Seguidamente, se sometidé a votacién la enmienda sugerida por don Jests
Lépez Médel, solicitando la supresion del segundo pérrafo u oracidén final
de la conclusién 5.* dictaminada por la Ponencia, expresivo de que «La Cons-
titucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no establece como un <de-
sideratum» la unificacién del Derecho civils. Esta enmienda fue aprobada
en la Seccién, por 56 votos a favor, 26 en contra y 14 abstenciones.

Aprobada la enmienda anterior, se sometié a votacién de la Seccién el
texto originalmente propuesto por la Ponencia como conclusién 5* en su
dictamen, siendo rechazado por 29 votos a favor, 41 en contra y 17 absten-
ciones.

La conclusién 6. del dictamen de la Ponencia no fue objeto de ninguna
enmienda y, sometido su texto original a votacién en la Seccién, resultd
aprobado por 64 votos a favor, 12 en contra y 18 abstenciones.

Se pas6 después a considerar la enmienda a la conclusién 7. del dicta-
men de la Ponencia, formulada por don Alvaro Navajas Laporte, quien pro-
puso un texto alternativo del siguiente o parecido tenor: «El Derecho civil
general v los Derechos civiles forales y especiales, en su regulacién y desarro-
llo, estaran informados y limitados por la Constitucién y el resto del orde-
namiento juridico». La enmienda fue rechazada por 12 votos a favor, 43
en contra y 25 abstenciones.

Don José Casamitjana Costa renuncié a formular enmienda alguna a la
conclusién 72 del dictamen. de la Ponencia.

Don José Tomés Bernal-Quirés Casciaro formulé una enmienda al texto
de la repetida conclusién 7. de la Ponencia, proponiendo la adicién de un
pérrafo final del siguiente o parecido tenor: «En todo caso, queda recomo-
cido el cardcter supletorio del Derecho comun respecto a los Derechos
civiles forales o especiales en los términos de sus vigentes Compilaciones».
La enmienda fue rechazada.

Sometido a votacién el texto originalmente propuesto en el dictamen
de la Ponencia como conclusién 7., resulté aprobado por 56 votos a favor,
12 en contra y 16 abstenciones.

Finalizada la votacién de conclusiones y enmiendas en la Seccién 1.*, du-
rante la misma sesién de la mafiana del sdbado, 31 de octubre, intervinie-
ron algunos congresistas para someter cierias afirmaciones o declaraciones
adicionales a la consideracién y pronunciamiento de la referida Seccién.

En este sentido, don Enrique Rubio Torrano y don Francisco Salinas
Quijada expresaron que el artfculo 149,1,8, de la Constitucién se refiere Gni-
camente a las Comunidades Auténomas, v asf, al no ser Navarra comunidad
auténoma, queda excluida del d&mbito de aplicacién de aquel precepto, y no
le afectan las conclusiones de la Ponencia del Congreso. Tales afirmaciones
resultaron rechazadas por la abrumadora mayoria de los congresistas inte-
grantes de la Seccién 1.2

Tntervino posteriormente don Jos¢ Manuel Bandrés Séanchez-Cruzat, su-
giriendo que la Seccién asumiese una declaracién en el sentido de urgir
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a la Autoridad administrativa competente la creacion de cétedras de Dere-
cho foral, lo cual fue aceptado por la amplia mayoria de los congresistas
integrantes de la Seccidn.

Don Gabriel Garcia Cantero propuso, a continuaciéon, que seria conve-
niente fijar un plazo para el cumplimiento de la tarea de actualizacién de
las Compilaciones, pero su proposicién fue rechazada por 22 votos a favor,
33 en contra y 24 abstenciones.

Finalmente, don José Cerd4 Gimeno, tras advertir que la norma contenida
en el articulo 149,1,8 de la Constitucién viene caracterizada por un «halo
de incertidumbre», y que la autointegracién constituird el primordial crite-
rio de solucién en los casos de insuficiencia normativa de los Derechos
civiles territoriales, formulé algunas afirmaciones, como que se¢ impone la
adaptacién a la Constitucién de los textos compilados vigentes y que pare-
ce conveniente llegar, en el tema objeto de la ponencia, a un planteamiento
interdisciplinario, siendo tales afirmaciones mayoritariamente confirmadas
por los congresistas integrantes de la Seccién.

Llegados a este punto, la Presidencia de la Mgsa, agradeciendo el interés
v la participacién de los asistentes, dio por finalizada la sesién.

V. Paralelamente a la labor de la Seccién 1. del Congreso, la Seccién 2.2,
dedicada al estudio del tema de vecindad civil, procedia en sus reuniones
de los mismos dias viernes y sabado, 30 y 31 de octubre, a debatir las pro-
puestas de conclusiones contenidas en el dictamen de la Ponencia sobre
«Vecindad Civil», ,que habfan quedado redactadas en los siguientes tér-
minos:

«Conclusién 1. En base al principio de igualdad entre hombre y mu-
jer que establece el articulo 14 de la Constitucién, debe reformarse la vi-
gente legislacién en materia de vecindad civil, sobre el criterio de que «el
matrimonio no condiciona la vecindad civil de los cényuges», de manera
que éstos puedan legar a tener, si asi lo desean, distinta regionalidad.

Conclusién 2. Consiguientemente, debe también reformarse lo relativo
a la vecindad civil de los hijos menores, previendo que sean los padres los
que, de mutuo acuerdo, determinen la vecindad civil —paterna o materna—
de los mismos, igual para todos ellos. En defecto de acuerdo, conviene esta-
blecer ciertos criterios objetivos, y sélo en defecto de ellos, serfa precisa
la intervencién de la autoridad judicial. Entendiéndose, en todo caso, que
la vecindad civil deriva directamente de la patria potestad y del «ius san-
guinis», salvo, respecto de este tltimo, en aquellos casos —hijos de padres
desconocidos— en que sea imposible su aplicacién.

Conclusién 3. Para los supuestos de matrimonios con diferente vecin-
dad civil por parte de cada cényuge, el régimen econdémico-matrimonial serd
el que éstos determinen previamente, de mutuo acuerdo. A falta de acuerdo,
Y como en el caso anterior, conviene establecer ciertos criterios objetivos, .
¥ s6lo en su defecto debe decidir la autoridad judicial, la cual optara por el
régimen legal del Ordenamiento juridico a que personalmente esté sujeto
el marido o la mujer.

Conclusién 4.*: La vecindad civil del exiranjero que se nacionaliza espa-
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fiol debe determinarse en un régimen de absoluta y total igualdad entre to-
dos los sistemas juridico-privados territoriales, incluido el del Cédigo civil.

Para los extranjeros que se nacionalicen espafioles debe preverse legal-
mente la posibilidad de un derecho de opcidn, a ejercitar dentro del expe-
diente de nacionalizacién, por vecindad civil de su preferencia, siempre que
respecto del territorio de la misma mantengan ciertos minimos puntos de
conexion.

Conclusién 52 La adquisiciéon de una nueva vecindad civil ha de ser, en
todo caso, voluniaria, con un tiempo minimo de residencia en el nuevo te-
rritorio, de cinco afios.

Sin embargo, debe arbiirarse un procedimiento tendente a evitar que el
simple silencio pueda interpretarse como voluntad implicita de mantener
la vecindad anmterior.

Del mismo modo, y con cardcter transitorio debe también arbitrarse un
procedimiento sencillo y flexible de recuperacién de la vecindad civil de
origen, para aquellos que la hayan perdido autonuiticamente por el trans-
curso de los diez afios de residencia en otro territorio, a que hoy se refiere
el articulo 14 del Cédigo civil.

Conclusion 6.*; Existen suficientes argumentos para concluir que todo
el tema de la vecindad civil no puede ser de la competencia legislativa de
las diferentes Comunidades Autémomas espaiiolas, sino que, por el conira-
rio, debe ser de exclusiva competencia del Estado.

Conclusién 7.*: Se hace necesario la promulgacién de una Ley general,
valida para todo el territorio espafiol, en la que, con criterios de igualdad
para todas las Comunidades espafiolas, se regule todo lo concerniente a la
vecindad civil. Una ley en cuya elaboracién tengan participacién todos los
territorios con Derecho civil propio.

Conclusion 8 Caso de llegarse a una unificacién de los conceptos de
vecindad civil y condicién politica deberia realizarse mediante promulgaciéon
de una Ley general e igual para todo el territorio espaiiol, basada en los cri-
terios de la vecindad administrativa, y con total respeto al principio de vo-
luntariedad en lo concerniente a la adscripcién personal de los ciudadanos
espaifioles.

Conclusién 9: De no llegarse a dicha unificacién de conceptos, la con-
dicién politica deberia seguir siendo regulada con los mismos criterios que
lo es actualmente, y la vecindad civil, partiendo del principio del «ius san-

guinis», profundamente reformada con arreglo a lo dicho en conclusiones
anteriores.»

Expuestas las conclusiones originales de la Ponencia sobre vecindad civil,
€n cuanto se refiere a su discusién y debate dentro de la Seccién 24 del
Congreso, damos cuenta de las diversas intervenciones y votaciones que alli
s¢ produjeron, en base al texto mecanografiado que, amablemente, nos ha
facilitado nuestro buen amigo el doctor don Miguel Masot Miquel, abogado
del ilustre Colegio de Baleares y profesor de Derecho civil de la Facultad de
Palma de Mallorca, quien actué como Secretario de la Mesa elegida en la
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Seccién 22 para dirigir y moderar el curso de los debates. Al tener, por
tanto, este texto —dada su procedencia— especial valor testimonial, lo trans-
cribimos liferalmente, con el permiso -de su autor:

«En la ciudad de Zaragoza, a 30 de octubre de 1981, a las 10 horas, se
reune en el Palacio provincial la Seccién dedicada al estudio de la Ponen-
cia sobre Vecindad Civil, poniéndose a votacion de los reunidos la compo-
sicién de la Mesa, v resultando elegidos para ocupar la misma don Joaquin
Sapena Tomdas, como Presidente, don Luis Puig Ferriol, don Jestis Maria
Alvarez Carballo y don Miguel Masot Miquel, los cuales toman posesién de
sus asientos y, tras unas palabras de salutacién del Presidente, sefior Sapena,
comienza la sesién de trabajo. (La Mesa de Ponencia, en la Seccién 2.* —de-
bemos afiadir nosotros— queddé integrada por los sefiores don José Luis
Lacruz Berdejo, don José Luis Merino y Herndndez y don Cecilio Serena
Velloso.)

Es objeto de comsideraciéon en primer término una enmienda de don
Gerardo Garcia Lesaga, el cual propone introducir en la ponencia una for-
mulacién previa del concepto de vecindad civil; se pronuncian en contra de
la enmienda don Luis Puig Ferriol y la Ponencia, a través del sefior Merino,
siendo puesta la enmienda a votacién v rechazada.

A continuacién, se enira en el estudio de una enmienda de don Adridn
Celaya Ibarra, proponiendo enmarcar la cuestiéon de la vecindad civil den-
itro de una ley interregional. La Ponencia, en palabras del sefior Merino,
primero, y después del profesor Lacruz Berdejo, sefiala que estando la po-
nencia dedicada al tema de la Vecindad civil, y no a los conflictos interre-
gionales, no parece necesario abordar en estas sesiones de trabajo el tema
de los conflictos interregionales, no sin reconocer la urgencia de la pro-
mulgacién de una ley general de conflictos; y aduciendo, en resumen, que en
todo caso, parece mas propio estudiar la enmienda al tratar de la conclu-
sién 72, lo cual es aceptado por el enmendante, sefior Celaya Ibarra.

Se procede a continuacién a la lectura de la conclusién 1.2, que es de-
fendida por la Ponencia, afadiendo, ademdas, el profesor Lacruz Berdejo
que el principio de igualdad juridica de los cényuges no solamente se procla-
ma en el articulo 14 de la Constitucién, sino también en el articulo 32.

Se entra en el estudio de una enmienda presentada por don Juan Alvarez-
Sala Walther, solicitando que se reconozca que los conyuges pueden tener
distinta vecindad civil porque pueden asimismo tener distinto domicilio.
La Ponencia sefiala que el principio de libertad de domicilio de los cényu-
ges estd presente en el Cédigo civil, siendo ésta una cuestion mas ligada a
las relaciones personales de los cényuges que al tema debatido de la vecin-
dad civil. La enmienda fue rechazada.

Jnterviene a continuacién don Adridn Celaya Ibarra para invocar el prin-
cipio de unidad familiar, al objeto de prever el posible establecimiento de
unos criterios objetivos, en base a los cuales puede lograrse una unidad
de vecindad civil en el seno del matrimonio. Apoya la enmienda del sefior
Celaya don David Pérez Maynar, produciéndose a continuacién varias inter-
venciones de la Ponencia, hasta que por el Presidente de la Mesa se con-
sidera aconsejable interrumpir los debates, al haberse presentado una en-
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mienda por don Rodrigo Bercovitz, segin la cual hay que entender deroga-
do directamente el articulo 14 del Cddigo civil poi' la Constitucién, en vir-
tud, particularmente, de la Disposicién derogatoria 32 de la misma. La Po-
nencia, en intervenciones de los sefiores Merino y Lacruz niuesira sus reser-
vas ante tal pretendida derogacién del articulo 14, previniendo contra la
fiebre de un constitucionalismo exagerado que puede dejar amplios aguje-
ros o lagunas en el Ordenamiento juridico.

La Ponencia pasa a elaborar un texto definitivo de la conclusién 1.2 que
es sometido a discusién, siendo de destacar la intervencién de don Luis
Puig Ferriol, que propone sustituir los términos de «igualdad entre hom-
bre v mujers por los de «igualdad juridica entre los cényuges». El texto
definitivo es sometido a votacién por péarrafos separados, siendo aprobado
el primer parrafo por 53 votos a favor v 19 en contra.

El segundo parrafo es aprobado por 59 votos a favor y 10 en conira.

Antes de entrar en la votacién del tercer parrafo se producen interven-
ciones de don Manuel Amorés Guardiola, don Antonio Ferndndez Rodriguez,
don David Pérez Maynar, don Fernando Zubiri de Salinas y don Pablo Vidal
Francés. Tales intervenciones son contestadas por la Ponencia manifestan-
dose, entre oiras cosas, que las conclusiones no son textos legales, por lo
que no se hace necesario incluir las precisiones hechas por los enmendan-
tes. El tercer parrafo es sometido a votacién y aprobado por 54 votos a
favor y 13 en contra. Y con, ello concluye la sesién de trabajo de la mafiana.

Reanudada la sesién a las 17 horas, se entra en el estudio de una en-
mienda presentada por don Miguel Masot Miquel, don Juan Alvarez-Sala
Walther, don Luis Pareja Cerd6é y don Juan Socias Morell, relativa, en cuanto
a su primer extremo, a la posibilidad de que los hijos menores que, con
consentimiento de sus padres, vivan con independencia de ellos, puedan te-
ner una vecindad civil distinta de la de sus progenitores. La Ponencia acepta
la enmienda, que encaja con las facultades juridicas que en Aragdn se reco-
nocen al mayor de catorce afios, siendo dicha enmienda aprobada por una-
nimidad.

Se entra a continuacién en el segundo extremo de la enmienda, que hace
referencia a posibles modificaciones de la legislacion del Registro Civil, en
cuanto a la constancia en el mismo de la vecindad civil en la inscripcién
de nacimiento. Tras intervenciones de los sefiores Celaya y Zubiri, y de la
Ponencia, para la cual, si bien el tema suscitado es interesante, se peca de
reglamentarismo excesivo al tratar esta materia en las conclusiones, fue la
enmienda retirada por los enmendantes.

Se estudia a continuacién el extremo 3.° de la enmienda, en que se fijan
criterios objetivos de cara a la determinacién de la vecindad civil de los
hijos en caso de ser diferente la de sus progenitores y no existir acuerdo
enire ellos. Hay una intervencién en este punto de don José Luis Martfnez
Gil proponiendo que en la conclusién se establezca claramente que la vecin-
dad <ivil tiene que ser la misma para todos los hijos. Y la Ponencia sefiala
la conveniencia de posponer la votacién acerca de los posibles criterios ob-
jetivos para mds adelante, lo cual es aceptado por la Mesa.

Finalmente, se entra en el estudio del extremo 4° de la enmienda, relativo
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a la conveniencia de establecer en la conclusién que, en ningiin caso, la ve-
cindad civil del hijo sea distinta a la del padre o de la madre, Se suscita.
en este punto un debaie sobre la conveniencia de suprimir la intervencién
judicial, con intervencién de don Luis Puig Ferriol, que considera dicha in-
tervencién judicial negativa y fuera de lugar, calificando tal intervencion de
«menage a trois». Se pone a debate dicho extremo 4.°, dejando para luego.
la cuestién de la desapariciéon de la intervencién judicial, quedando aquél
aprobado por 48 votos a favor y ninguno en contra.

Se somete después a debate la cuestién de si se debe mantener o no en
la conclusion la referencia a la intervencién judicial. Tras intervenciones de los
sefiores Celaya, Bibian y Fernandez, Ja Ponencia decide retirar la referencia.
a la intervencién judicial en la conclusion 27, lo cual es aprobado por 55
votos a favor y 10 en contra.

Se pasa después al estudio de la conclusién 3., comenzando los debates:
con una intervencién de don Manuel Amorés Guardiola, quien propone recha-
zar asimismo en esta conclusién la intervencidén judicial, y establecer unos.
criterios objetivos basados en los conceptos de domicilio y residencia.

Se pasa a continuacién al estudio de una enmienda presentada por los se-
flores Masot, Alvarez-Sala, Pareja y Socias, relativa al establecimiento de
criterios objetivos para la determinacién del régimen econémico matri-
monial y a la reforma de la legislacién del Registro Civil, a fin de que en
la inscripcién del matrimonio se mencione el régimen econdmico matrimoniat
y la legislacién que lo regula. Hay intervenciones de los sefiores Zubiri, Ce-
laya y Puig Ferriol, referidas a los posibles criterios objetivos y rechazando la:
intervencién judicial propuesta en la.conclusién. Interviene también el profe-
sor Gonzalez Campos, quien sefiala que el régimen econdémico matrimonial es
uno de los posibles campos de conflictos a que puede dar lugar la existencia
de disparidad de vecindad civil entre los cényuges, pues, obviamente, tam-
bién se dardn éstos en el campo de las relaciones personales y sucesorio..
En Ja misma linea, se pronuncian por la supresién de la conclusién 3.* don
Luis Puig Ferriol vy dofia Alegria Borras. A la vista de ello, por la Presidencia
de la Mesa se pone a votacién de los reunidos la cuestién de si hay que man-
tener o no la conclusion 3.*, referida al régimen econémico matrimonial, de-
jando para después Ja votacién del texto de la misma. Se decide el mante-
nimiento de la conclusién 3.° por 44 votos a favor y 27 en contra, pudiendo,
visto el resultado de la votacién, los contrarios al mantenimiento de la con-
clusion, defender la enmienda en las sesiones plenarias.

A continuacién se pone a votacién un texto redactado por el profesor
Lacruz Berdejo para pasar, a ser la conclusién 3., el cual se limita a esta-
blecer que, para el supuesto de matrimonios con diferente vecindad civil, a
falta de pacto, su régimen econdémico serd determinado mediante criterios:
objetivos; el texto es aprobado por 42 votos a favor y 2 en contra.

Tras unos minutos de descanso, se entra en el estudio de la conclusién 4.2,
leyéndose una enmienda de los sefiores Masot, Alvarez-Sala, Pareja y Socias,
en la que expresan su disconformidad frente al hecho de que el extranjero
que adquiere la nacionalidad espafiola tenga ‘el derecho de optar por
Una vecindad civil; a juicio de los enmendantes, deberfan existir ciertos cri~
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terios, como, particularmente, la consideracién del lugar de residencia del
extranjero, que determinasen, de upa manera objetiva, la atribucién al
mismo de una vecindad civil. Toma la palabra don Rodrigo Bercovitz, apo-
yando la enmienda y sefialando que la vecindad civil ba de venir determina-
da por el punto de conexién determinante de la adquisiciéon de la naciona-
lidad. Coincide con tal argumentacion el sefior Gonzilez Campos, quien pre-
coniza ademds la sustitucién del férmino «nacionalizar» por «naturalizar».
La Ponencia introduce todas las susodichas enmiendas, y el texto definitivo
es aprobado por 53 votos a favor y ninguno en contra.

Se entra a continuacién en el estudio de la Conclusién 5.7, y se lee una
enmienda de los sefiores Celaya, Puig Ferriol y Masot Miquel propugnando
su supresion.

Toman la palabra cada uno de los enmendantes, propugnando el mante-
nimiento del sistema actual previsto por el Cédigo civil sobre adquisicién
de la vecindad civil, previendo, empero, la posibilidad de recuperacién de
la vecindad civil de origen. Hay intervenciones de los sefiores Alvarez Car-
ballo, Serena, Pérez Maynar, Valdivia, Fernandez y Bercovitz, dofia Pilar
Sénchez y dofia Ana Maria Navarro, planteando la problematica de la in-
migracién y el desconocimiento por parte de los inmigrantes de las cues-
tiones juridicas, y sefialando, algunos de ellos, que la vecindad civil es un
culto,.una manera de ser, de la que no se puede privar a las personas sin
€l concurso de su voluntad. Tras intervencién del sefior Gonzdlez Campos,
Ppropugnando un aplazamiento de la votacién, se producen nuevas interven-
ciones de los enmendantes sefiores Celaya, Puig Ferriol y Masot Miquel, en
-apoyo de sus puntos de vista. La Ponencia se manifiesta dividida sobre la
materia, pues mientras los sefiores Merino y- Serena son partidarios de man-
lener el texto original, el profesor Lacruz explica que la férmula propuesta
por los enmendantes ha sido fruto de una transaccién con los representantes
-de Catalufia, Baleares, Vizcaya y Alava, admitiendo éstos una posibilidad,
hoy no establecida en nuesira legislacién y que puede dar mucho juego,
<cual es la de la recuperacién de la vecindad civil de origen mediante la
simple declaracién de voluntad. )

Se pone a votacién, en primer lugar, el texto primitivo de la ponencia,
‘que es rechazado, por 30 votos a favor y 26 en contra, pudiendo, dado el
niimero de votos obtenidos, los partidarios de dicho texto, reproducir la
«cuestién en el pleno.

A continuacién, se pome a votacién el texto elaborado por el profesor
Lacruz, que es aprobado por 31 votos a favor y 25 en contra.

Y con ello termina la sesién de trabajo del dia 30 de octubre de 1981.

Iniciada la sesién del dia 31 de octubre de 1981, se pone a votacién la
‘composicién de la Mesa del Congreso, siendo aprobada por unanimidad una
candidatura formada por don José Luis Martiuez Gil, como Presidente, don
Adrian Celaya Ibarra, don Joaquin Abadia Escol4, don Diego Espin Canovas
y don Antonio Fernidndez Rodriguez.

Se pasa a continuacién al estudio de la conclusién 6.2, presentando una
enmienda don Javier Nagore Yarnoz, en la cual propugna que Se inserte en
la conclusién la consideracién de que no pueden afectar a Navarra las
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conclusiones de la ponencia en cuanto discrepen del conienido de su régi-
men foral. Se opone a dicha enmienda el profesor Gonzalez Campos, quien
sefiala que la cuestion de si la Constitucién afecta o no al Derecho Navarro
constituye un tema que es objeto de debate en la otra Seccién, y que, €n
su opinién, no hay base constitucional para mantener las tesis expuestas
por el sefior Nagore. Interviene a continuacién don Manuel Amorés Guardio-
la, para el cual el articulo 149,1,8 de la Constitucién debe ser tenido en
cuenta, sobrando en la conclusién la frase de que «existen suficientes ar-
gumentos». La Ponencia mantiene la redaccién en este punto, sefalando
que el articulo 149 se refiere a los conflictos y la conclusién a la vecindad
civil, acorddndose mantener la susodicha expresién de «existen suficientes
argumentos», por 58 votos a favor y uno en contra.

Se propone a continuacién por don’ Adridn Celaya eliminar la palabra
«todo» de la conclusién, manifestando la Ponencia su conformidad con ello.

Seguidamente, se somete a discusién una enmienda de don Jestus Maria
Alvarez Carballo, propugnando que sea competencia peculiar de cada uno de
los territorios determinar quiénes tienen derecho a ostentar la vecindad ci-
vil del mismo, a lo que se opone la Ponencia, siendo dicha enmienda recha-
zada por 64 votos a favor del acuerdo y 4 en contra.

A continuacién, la Ponencia redacta de manera definitiva la conclusién 6.2,
que es sometida a votacién y aprobada por 41 votos a favor y 20 en contra.
Puesta luego a votacién la redaccién original, sin supresiones de ningun
tipo, resultan 26 votos a favor y 29 en contra de dicha redaccién original,
la cual es asi rechazada, pero pudiéndose reproducir en el Pleno del Con-
greso.

Se enira después en el estudio de la conclusién 7.2, leyéndose una en-
mienda del sefior Celaya Ibarra sobre la conveniencia de enmarcar el tema
de la vecindad civil dentro de una ley de conflictos. Intervienen en favor
de la propuesta los sefiores Nagore y Gonzédlez Campos. La Ponencia pro-
pone introducir un segundo parrafo que haga referencia a ello. La Presiden-
cia de la Mesa acuerda que la conclusién 7 se votard tras el debate de
las conclusiones 84 y 9.2

Pasando al estudio de las conclusiones 8.2 y 9.2, se lee una enmienda de
los sefiores Celaya, Puig Ferriol y Masot Miguel, proponiendo un retogue
al texto de la conclusién 8.2

Intervienen los sefiores Bercovitz, Nagore y Pérez Maynar sefialando lo
dificil que resulta umir conceptos como el de vecindad administrativa, ba-
sado en la pura residencia, con el de vecindad civil, que se pretende basar
en la voluntariedad. Por el contrario, don Ravl Jiménez defiende el crite-
rio prictico de unir los conceptos de vecindad civil, vecindad administrativa
Y condicién politica.

Por la Ponencia interviene el profesor Lacruz Berdejo, quien se muestra
partidario de suprimir las conclusiones 8.2 y 94, por entender que se abor-
dan en ellas materias que inciden totalmente en el campo del Derecho
publico y que es peligrosa la unificacién de los conceptos antedichos, al
110 saberse la base conforme a la cual se realizaria dicha unificacién. Este
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criterio es apoyado por los profesores Gonzilez ‘Campos vy Bercovitz en
sendas intervenciones.

Por el contrario, don Raul Jiménez entiende que, si bien parece justi-
ficada la supresiéon de las conclusiones 8.2 y 9.7, seria interesante que el Con-
greso se manifestara sobre si es 0 no conveniente la unificacién de los ires.
conceptos antedichos.

La Ponencia se manifiesta de acuerdo con esta idea.

A continuacién, y tras un descanso, se somete a votacién el texto de la
conclusién 7.%, que es aprobado por 75 votos a favor y cero en contra.

Se somete a votacién la cuestién de si se mantienen las conclusiones 8.*
y 9* con su texto inicial, lo cual es rechazado por unanimidad.

Se somete después a votacidn la supresion de las conclusiones 82 y 9.»
sin texto alternativo que las sustituya. Intervienen en el debate los sefiores
Betriti, Ana Maria Navarro y Valdivia. La Ponencia se manifiesta dividida,.
pues mieniras el sefior Merino considera positivo que se elabore un texto
alternativo en que se prevea como deseable la unificacién de la vecindad
civil y condicién politica, el profesor Lacruz Berdejo, por el contrario, con~
sidera que el tema no estd maduro para tomar una decisién tan importan-
te. La votacién arroja un resultado de 42 votos a favor de la supresién de
las conclusiones 8 y 9.2 sin texto alternativo que las sustituya, y 38 en
contra, pudiendo, por tanto, la cuestion ser reproducida en el Pleno.

Se pasa después a la votacién de los posibles textos alternativos, dado el
hecha de poder ser estimada en el Pleno la posibilidad de sustituir las con-
clusiones 8* y 9* por un nuevo texto. Puesto que el texto en cuestién ten--
dria que pronunciarse sobre la conveniencia o no conveniencia de unificar
vecindad civil y condicién politica, se somete en primer lugar un texto-
expresivo de la conveniencia de que se unifiquen ambos conceptos. El resul-
tado de la votacién es de 7 votos a favor del texto, 60 en contra y 23 abs-
tenciones.

A continuacién, se somete a votacién un nuevo texto expresivo de la mo
conveniencia de dicha unificacién, contabilizindose 30 votos a favor de dicho
texto, 33 en contra y 30 abstenciones.

Puede, por tanto, ser reproducida en el Pleno la pretensién de que las:
conclusiones 82 y 9. sean sustituidas por un texto alternativo en el que
se haga constar que no resulta deseable la unificacién de los conceptos de
vecindad civil y condicién politica.

Tras ellos, el Presidente de la Mesa da las gracias a los reunidos por su
buena disposicién e interés en los debates y levanta la sesidn.»

VI. Las sesiones plenarias del Congreso tuvieron lugar en la tarde del
sdbado, 31 de octubre, y en la mafiana del domingo, 1 de noviembre. Se
reunieron los congresistas en el Paraninfo de la Universidad de Zaragoza.
La Mesa que habja de dirigir las reuniones plenarias -—sumados los votos
de los comgresistas de ambas secciones— quedd integrada por don José
Luis Martinez Gil, como presidente y don Adridn Celaya Ibarra, don Joaquin
Abadfa Escold, don Diego Espfn Canovas y don Antonio Ferndndez Rodri-
guez, como vocales. La Mesa de Ponencia se compuso, sucesivamente, a la
hora de considerar las conclusiones tratadas en la Seccién 1* y 2.2, por las:
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mismas personas gque la integraron en estas secciones. Los congresistas
adscritos a los_distintos territorios con Derecho civil propio pasaron a elegir
a sus respectivos compromisarios o representantes, resuliando designados,
tras las correspondientes votaciones, los siguientes: por Aragén, don Jestus
Bergua Camoén, don Joaquin Sapena Tomas, don José Luis Moreu Ballonga,
don José Belled Heredia, don Pablo Casado Burbano, don Pedro Javier
Ayerbe Torres, doiia Pilar Sanchez Villuendas y don José Luis Lacruz Ber-
dejo; por Baleares, don José Cerdi Gimeno, don Juan Tur Serra, don Mi-
guel Masot Miquel, don Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés, don Juan Al-
varez-Sala Walther, don Luis Pareja Cerd6, don Luis Garau Juaneda y don
Juan Socias Morell; por Catalufia, don José Betritt Cots, don José Casamit-
jana Costa, don Luis Puig Ferriol, dofia Alegria Borrias Rodriguez, doila
Encarna Roca i Trias, don Ramiro Tribo Boixerau, don José Lépez Liz y
don Carlos Juan Maluquer de Motes Bernet; por territorio de Derecho co-
min, don Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, don Gabriel Garcia Cantero,
«don Julio Diego Gonzalez Campos, don Carlos Lasarte Alvarez, don José To-
‘mas Bernal-Quirés Casciaro, don Antonio Remiro Brotons, don Rafael Arndiz
Eguren y don Antonio Reverte Navarro; por Galicia, don Jestis Maria Alva-
rez Carvallo, don Antonio Fernandez Rodriguez y don Ildefonso Sianchez
Mera; por Navarra, don Joaquin Abadia Escold, don José Arregui Gil, don
Javier Nagore Yarnoz, don Francisco Salinas Quijado, don Enrique Rubio
Torrano, don Carlos Martinez Aguirre, don Luis Pérez Chueca y don Anto-
nio Sayas Abengochea; por Vizcaya v Alava, dofia Isabel Ondia Berrojalbiz,
don Eduardo Barreda Fernindez, don Adridn Celaya Ibarra, don Jasone
Irarragorri Viquera, don Luis Carmelo Rojo Ajuria, don José Miguel Toledo
Ugarte, don Alvaro Navajas Laporte y don José Antonio Zarzalejos Nieto.

Tras una reflexién preliminar acerca de la subsistencia y vigor de los
Derechos forales amparados por la Constitucién, que realizara el Excmo.
sefior don Luis Martin-Ballestero y Costea —abundando en el mismo sen-
tido de su intervencién en la Seccién 12, que antes referimos—, se pasé a
la consideracién y aprobacién de conclusiones definitivas sobre el tema ob-
jeto de debate en la Seccién 12, esto es, el articulo 149,1,8 de la Comstitu-
cién, confirméndose por aprobacién del Pleno el texto de la conclusién pri-
mera resultante de la enmienda propuesta por don José Casamitjana Cos-
ta (8), aprobada en la Seccién 1.5

La Ponencia dictaminadora sobre el articulo 149,1,8 de la Constitucién,
de acuerdo a lo previsto en el Reglamento del Congreso, mantuvo en la se-
sién plenaria el texto original de la conclusién 2* de su dictamen, no obs-
tante haber sido aprobado, como conclusién, en la Seccién 12, el texto re-
sultante de la enmienda propuesta por don Carlos Lasarte Alvarez (9). Del
mismp modo, de acuerdo a la previsién reglamentaria del Congreso, la en-
mienda a la repetida conclusién 2.* del dictamen de la Ponencia, que formulara
don José Tomis Bernal-Quirds Casciario (10), pese a haber sido rechazada

en la Seccién 1, se reprodujo para su aprobacién plenaria, dado el por-
\“—_

(®) Véase anteriormente, pag. 386.

(C)] Véase anteriormente, pags. 386 y 387.

(10) Véase anteriormente, pag. 386.
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centaje de votos favorables obtenidos en la seccién. Tras intervenciones de
don Jesus Delgado Ecreverria, en representaciéon de la Ponencia, don Carlos
Lasarte Alvarez y don José Tomas Bernal-Quirds Casciario, en defensa de
sus respectivos textos formulados, se aprobd en el Pleno del Congreso el
texto original de la conclusién 2.2 del dictamen de la Ponencia, siendo re-
chazados los otros dos.

Con relacién a la.conclusion 5.2, la Ponencia mantuvo asimismo en la se-
sién plenaria el texto original de su dictamen, frente al resultante de la en-
mienda propuesta por don Jestis Lépez Medel (11}, aprobado como conclusién
en la Seccién 1.2 Se elevé también al Pleno la enmienda a la repetida conclu-
sién 5. del dictamen de la Ponencia, formulada por don Gabriel Garcia Can-
tero (12), enmienda que habia sido rechazada en la Seccién 1.2, si bien con
un porcentaje de votos favorables suficientes para su posible reproduccién
en las sesiones plenarias. Tras intervenciones de don Jestis Delgado Echeve-
rria, en representacién de la Ponencia, don Gabriel Garcia Cantero y don
Jestis Lépez Medel, resulté aprobado en el Pleno el texto original dictarni-
nado por la Ponencia. Don Jestis Lopez Medel manifesté ante la Mesa del
Congreso su actitud critica frente al sistema de funcionamiento del Congre;
so, previsto en su Reglamento, que permitia que un texto rechazado como
conclusién en la Seccién, en que votaban todos los congresistas a ella ads-
critos, fuese luego aprobado como conclusién definitiva del Congreso.

Habida cuenta del resultado de los debates de la Seccién* y de los
acuerdos adoptados, tras las intervenciones antes referidas, en el Pleno, las
conclusiones definitivas del Congreso de Jurisconsultos de Zaragoza sobre
el articulo 149, 1, 8 de la Constitucién quedaban ya determinadas. Sometido
a la aprobacién del Pleno el conjunto de las conclusiones establecidas, se
obtuvieron 35 votos favorables, 3 en contra y 11 abstenciones. Las conclu-
siones definitivas del Congreso sobre el articulo 149, 1, 8 de la Constitucién
quedarén, pues, formuladas en los siguientes términos: ’

«Conclusién 1.* Las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Es-
tatutos, como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil
foral o especial en ellas existentie, y asi lo han hecho las hasta ahora cons-
tituidas. Las Ieyes que al efecto emanen de las Comunidades Auténomas, den-
tro del ambito de su competencia, tienen el mismo rango y fuerza que las
leyes de las Cortes Generales, y estdn s6lo sujetas a la Constitucién y a los
preceptos de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Conclusidn 2.5 La competencia legislativa aludida no se restringe, en
modo alguno, a la situacién actual de las Compilaciones vigentes, lo que se-
rfa ya contradictorio con la idea misma de legislacién: legislar supone inno-
var. Los Derechos civiles forales o especiales constituyen cada uno un sis-
tema del que la correspondiente legislacién, e incluso la histérica, no es
sino expresién parcial, informado por principios peculiares que le propor-
clonan posibilidades de autointegracién., Hasta donde lleguen estos principios

(11) Véase anteriormente, pag. 388.
(12) Véase anteriormente, pag. 387.
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informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades Autoé--
nomas.

Conclusién 3.: Las Comunidades auténomas podrian desarrollar el Dere-
cho hoy vigente acomodandolo a las nuevas y cambiantes necesidades de la
sociedad, con la misma libertad con que las Cortes Generales pueden alterar
y modificar el Cédigo civil.

Conclusién 4. Se propugna que todos los territorios con Derecho civii
propio puedan disponer de su futuro a través de sus organos legislativos
libremente elegidos, evitandose de este modo una desigualdad injustificada..

Aun antes de contar con 6rganos legislativos, lo procedente es que no
se impongan a ningGn territorio con Derecho civil propio cambios en el
mismo distintos de los que voluntariamente acepte.

Conclusion 5.4 La Constitucién garantiza la pluralidad de regimenes ju-
ridicos civiles coexistentes en el territorio nacional, entendiéndolo no ya
como un problema, sino como un bien enriquecedor.

La Constitucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no establece
como un «desideratums» la unificacién del Derecho civil.

Conclusidn 6.°: A largo plazo —como conviene a una cuestién que los
siglos han sido configurando y, en muchos sentidos, complicando sélo la
libre manifestacién de la voluntad de los pueblos de Espafia con Derecho
civil propio, permitira la unificacién del Derecho civil en cuanto sea opor-
tuno en cada momento histdrico.

Conclusion 7. La Constitucién es garantia y limite de los Derechos civi-
les forales o especiales como lo es del resto del ordenamiento juridico es-
pafiol.

Las leyes de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil
estdn subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al control de
constitucionalidad en los mismos términos que las emanadas de las Cortes.
Generales. La eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza a las Compilacio-
nes vigentes, del mismo modo que a las demdas leyes espaiiolas.»

Con relacién al tema de la vecindad civil, objeto de debate en la Sec-
cién 2* del Congreso, las conclusiones aprobadas en la Seccién resultaron
luego aprobadas también, sin variaciones, en el Pleno. Las diversas enmien-
das formuladas en la Seccién 21, como textos alternativos a las conclusio-
nes allf aprobadas, que, aunque rechazadas en la seccién, habian obtenido-
en ella un porcentaje de votos favorables suficiente para su posible repro-
duccién en las sesiones plenarias (y que se mencionan en las pAginas
antériores referentes a los debates de la Seccidén 2.5 (13), fueron todas ellas,
huevamente rechazadas en el pleno. Sometidas a la aprobacién del Pleno.
las conclusiones adoptadas en la Seccidén 2., y referida la votacidn plenaria
al conjunto de ellas, fueron aprobadas por 38 votos a favor, ninguno en
contra y 11 abstenciones. Las conclusiones definitivas del Congreso de Ju-

————

(13) Véase anteriormente, pags. 393, 394, 395 y 396.




400 Anuario de Derecho civil

risconsultos de Zaragoza sobre el iema de la vecindad civil quedaron, pues,
formuladas en los siguientes términos:

«Conclusion 1.; Partiendo del principio de igunaldad juridica entre los
cényuges, que se deriva de los articulos 14 y 32 de la vigente Constitucion,
debe desaparecer de la legislacién el criterio de que la mujer casada ad-
quiere necesariamente la vecindad civil de su marido.

De otra parte, sobre la base del criterio de unidad familiar, que igualmen-
te emana de la Constitucién, es aconsejable establecer criterios objetivos
tendentes al logro de una unidad de vecindad civil en el seno del matri-
monio.

Se respetard, en todo caso, la libre determinacidn de los cényuges para
mantener cada uno su propia vecindad civil, o para acogerse uno de ellos,
libremente, a la vecindad del otro.

Conclusion 2.°: La vecindad civil de los hijos menores serid la comin de
ambos padres. Si es ésta dlstlnta, determinardn la vecindad los padres de
mutuo acuerdo, igual para todos los hijos, sin que puedan clegir una dis-
tinta de la que ostentan el padre o la madre. En defecto de acuerdo, con-
viene establecer criterios objetivos.

Los hijos menores que, con consentimiento de sus padres, vivan con in-
dependencia de ellos, podrin tener vecindad civil distinta de la de sus pro-
genitores.

" Se entiende que la vecindad civil de los hijos menores deriva directa-
mente de la patria potestad y del «ius sanguinis», salvo, respecto de este
ditimo, en aquellos casos —hijos de padres desconocidos— en que sea impo-
sible su aplicacién.

Conclusidon 3. Para el supuesto de matrimonios con diferente vecindad
civil, en defecto de pacto, su régimen econdémico sera determinado median-
ite criterios objetivos.

Conclusién 4.~ La vecindad civil del extranjero que se naturaliza espafiol
debe determinarse en un régimen de absoluta y total igualdad entre todos
los sistemas juridico-privados territoriales, incluido el del Cédigo civil.

Los extranjeros que se naturalicen espafioles adquirirdn la vecindad civil
correspondiente al punto de conexién que haya sido causa determinante de
la concesién de la nacionalidad. Para los supuestos de naturalizacién pdr
carta de gracia, el extranjero gozard de un derecho de opcién para elegir
libremente cualquier vecindad civil.

Conclusidn 5.4 Deben conservarse los criterios del Cédigo civil, sobre ad-
quisicién y pérdida de la vecindad civil, completados con la posibilidad de
recuperar la vecindad de origen, que se haya perdido automditicamente o
voluntariamente, mediante un procedimiento sencillo y flexible que no exija
nueva residencia en el territorio de origen.

Conclusidn 6.%: Existen suficientes argumentos para concluir que el tema
de la vecindad civil no puede ser de la competencia legislativa de las dife-
rentes Comunidades Auténomas espafiolas, sino que, por el contrario, debe
ser de la competencia del Estado.
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Conclusién 7.%: Se hace necesaria la promulgacién de una ley general,
valida para todo el territorio espafiol, en la que, con criterios de igualdad
para todas las Comunidades espafiolas, se regule lo concerniente a la ve-
cindad civil. Una ley en cuya elaboracién tengan participacién todos los te-
rritorios con Derecho civil propio.

Sin embargo, y para evitar los problemas que produciria una regulacién
aislada de la vecindad civil, consideramos que dicha regulacién debe pro-
ducirse en el marco de una ley general de conflictos de Derecho interregio-
nal, cuya urgencia ya fue sefialada en el Congreso de 1946 y es reiterada
aspiracion de todos los juristas preocupados por los Derechos civiles terri-
toriales o forales.»

VII. En la misma mafana del domingo, dia 1 de noviembre, y en el
mismo Paraninfo de la Universidad de Zaragoza, tuvo lugar la solemne
sesién de clausura del Congreso, presidida por el Excmo. sefior Ministro d¢
Justicia, don Pio Cabanillas Gallas. Tras abrir la sesién, como Presidente
de la Mesa del Congreso, el Excmo. Sr. don José Luis Martinez Gil, pronun-
ciaron palabras de despedida y de congratulacién por el éxito de las Jorna-
das del Congreso don Adrian Celaya Ibarra, don Joaquin Abadia Escoli,
don Diego Espin Cinovas, don Luis Puig Ferriol, don Miguel Masot Miquel
y don Jestis Maria Alvarez Carvallo, en. nombre de los congresistas venidos,
respectivamente, desde Vizcaya y Alava, Navarra, territorios de Derecho co-
mun, de Baleares y Galicia. Intervino posteriormente el Ilmo. Sr. don José
Luis Lacruz Berdejo, como Presidente de la Comisién Ejecutiva del Con-
greso y en nombre de los jurisconsultos aragoneses, agradeciendo a todos
los congresistas su asistencia y su activa participacién en las jornadas del
Congreso. Acto seguido hablé el Ilmo. Sr. Presidente de la Diputacién Pro-
vincial de Zaragoza. Finalmente, el Presidente de la Mesa de la Sesién Ple-
naria del Congreso, Excmo. Sr. don José Luis Martinez Gil, dio la palabra
al Excmo. Sr. Ministro de Justicia, don Pio Cabanillas Gallas, quien cerrd
€l acto con una profunda disertacién acerca de los Derechos civiles territo-
riales, considerando su dimensién histérica y su previsible proyeccién fu-
tura, a partir de la actual Constitucién Espafiola.

VIII. Tras la clausura del Congreso, su Comisién Ejecutiva —de acuer-
do a lo previsto en el propio Reglamento del Congreso— habria de quedar
autométicamente constituida en Comisién encargada de la publicacién de
los trabajos del Congreso, con sus deliberaciones y acuerdos y las comuni-
caciones enviadas al mismo precedentemente por algunos congresistas.

Todo ello integrar4 —previsiblemente— un libro, que serd obra de ex-
traordinaria importancia, y deseamos que de pronta aparicion,
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. ANDALUCIA. Aprobacién de su Estatuto de Autonomia.

Ley Orgdnica 6/1981, de 30 de diciembre («B. O. E.», de 11 de enero de
1982). ‘

A) Exposicién:

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Andalucfa, como expresién de
su identidad histérica y en el ejercicio del derecho al autogobierno que la
Constitucién reconoce a toda nacionalidad, se constituye en Comunidad Auto-
noma. El territorio de Andalucia comprende el de los municipios de las ac-
tuales provincias de Almerfa, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Mélaga
¥ Sevilla (arts. 1 y 2).

2. Aplicacién del Derecho andaluz: a) Eficacia territorial: Las leyes y
normas emanadas de las instituciones de autogobierno de Andalucfa tendran
eficacia en su territorio (art. 9).

b) Condicién polftica de andaluces: Corresponde, a los efectos del presen-
te Estatuto, a los ciudadanos espafioles que, de acuerdo con las leyes gene-
rales del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los muni-
cipigs de Andalucfa. (art. 8).

©) Reglas generales: El derecho propio de Andalucia es el aplicable con
breferencia a cualquier otro en el territorio andaluz. En todo caso, el de-
recho estatal tiene cardcter supletorio del derecho propio de Andalucfa.
\h————o

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el periodo comprendido
entre los dfa 1 de enero y 31 de marzo de 1982, La Ley 1/1982, de 3 de marzo,
de la Generalidad de Catalufia, sobre Fundactones privadas, seri resefiada
en el préximo nimero de este ANUARIO.
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Cuando la competencia de la Comunidad Auiénoma consista en el desa-
rrollo o reglamentacién de la legislacién del Estado, las normas dictadas por
aquélla serdn de aplicacién preferente a cualquier otra de igual naturaleza y
rango {(art. 10).

d) Régimen -transitorio: Mientras las Cortes Generales no elaboren ias
leyes a que este Estatuto se refiere, y el Parlamento de Andalucia legisle so-
bre las materias de su competencia, continuarédn en vigor las actuales leyes
y disposiciones del Estado que se refieren a dichas materias, sin perjuicio
de que su desarrollo legislativo, en su caso, y su ejecucion, se lleven a cabo
por la Comunidad Auténoma, en los supuestos asi previstos en este Estatuto
(disp. trans. 1.%.

3. Competencias de la Comunidad Auténoma: La Comunidad Auténoma
de Andalucia tiene competencia exclusiva, de desarrollo y ejecucién, segtin los
casos, en las materias a que se refiere el titulo I del Estatuto (arts. 13 a 23).

4. Organizacién de la Comunidad Auténoma: El autogobierno de Andalu-
cia se organiza politicamente en la Junta de Andalucia, integrada por el Par-
lamento, el Consejo de Gobierno y el Presidente (art. 24, p. 1).

5. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia: Es el érgano jurisdiccional que, sin perjuicio de la jurisdiccién que co-
rresponde al Tribunal Supremo, culmina la organizacién judicial en el te-
rritorio andaluz. En su estructura y organizacién se integran formalmente
las Audiencias Territoriales de Granada y Sevilla (arts. 24, p. 2 y 48).

b) Competencia de los érganos jurisdiccionales de Andalucia: Se extiende,
en el orden civil, a todas las instancias y grados, con excepcién de los re-
cursos de casacién y revisiéon., En las restantes materias se podra interponer,
cuando proceda, ante el Tribunal Supremo, el recurso de casacién o el que
corresponda segin las leyes del Estado y, en su caso, el de revisién (art. 49).

6. Régimen de Notarios 'y Registradores de la Propiedad y Mercantiles:
Seran nombrados por la Junta de Andalucia de conformidad con las leyes
del Estado y en igualdad de derecho, tanto si los aspirantes ejercen dentro
como fuera de Andalucia (art. 53).

Observaciones.

1. El Estatuto andaluz es el cuarto de los promulgados (anteriormente lo
fueron los de Catalufia, el Pais Vasco y Galicia) y el primero en que la Co-
munidad Auténoma no recibe competencia en materia de Derecho civil, ya
que no se integra en ella minguna regién foral (cfr. art. 149, p. 1, n°® & de
la Constitucién).

2. Del texto del Estatuto vamos a destacar dos preceptos: 1) El articulo
10, parrafo segundo, que afirma la aplicacién preferente de la normativa an-
daluza dictada en desarrollo. o reglamentacién de la legislacion estatal, cuyo
sentido es claramente contrario a las corrientes doctrinales potenciadoras de
la regla de prevalencia del derecho estatal sobre el regional.

¥ 2) El articulo 49, apartado 2, que, de forma imprecisa, se remite a «las
restantes mateérias» abriendo la posibilidad de recurrir ante el Tribunal Su-
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premo. En realidad no existen, en relacién con esta Comunidad Auténoma,
materias distintas a las mencionadas en ‘el apartado 1, debiéndose el error en
la expresién al indebido traslado de preceptos cpntenidos en Estatutos ante-
riores, cuya situacién en el aspecto juridico-material es totalmente distinta
(cfr. arts. 14, p. 2 del Estatuto vasco, 20, p. 2 del cataldn y 22, p. 2 del gallego).

2. ASTURIAS. Aprobacién de su Estatuto de Autonomia.

Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre («B. O. E.», de 11 de enero de 1982).

A) Exposicién.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Asturias se constituye en
Comunidad Auténoma, que serd denominada Principado' de Asturias.

2. Condicién politica de asturianos: Corresponde a los ciudadanos es-
pafioles que, de acuerdo com. las leyes generales del Estado, tengan vecindad
administrativa en cualesquiera de los Concejos de Asturias,

3. Competencias del Principado:

— Ejercerd competencia en materia de especialidades en la legislacién
procesal que se deriven de las peculiaridades de derecho sustantivo del
Principado (art. 13, p. 1, d).

— Impulsard la conservacién y, en su caso, compllaclén del derecho con-
suetudinario asturiano (art. 16).

— Asume, desde su constitucién; las competencias, medios y recursos que,

segtin la ley, correspondan a la Diputacién Provincial de Oviedo.

4. Supletoriedad del Derecho estatal: El Derecho estatal es supletorio de
las normas del Principado en lo que se refiere a las competencias propias del
mismo (art. 15, p. 3).

3. Organizacién de la Comunidad Auténoma: Los dérganos institucionales
del Principado son: la Junta general, que ejercera la potestad legislativa y, en
Su caso la reglamentaria, el Consejo de Gobierno, al que corresponderéd ejer-
cer la potestad reglamentaria no reservada por la Junta, y el Presidente (ar-
ticulos 22, 23, 32 y 33).

Se reconocers personalidad juridica a la parroquia rural como forma tra-
dicional de convivencia v asentamiento de la poblacién asturiana (art. 6, p. 2).

6. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias: Es el érgano jurisdiccional en el que culminard la organizacidén judi-
cial en su ambito territorial vy ante el que se agotaran las sucesivas instan-
cias procesales. En & se integrara la actual Audiencia Territorial de Oviedo.

b) Competencia de los érganos jurisdiccionales de Asturias: Se extiende
en ¢l orden civil a todas las instancias y grados, con excepcidn de los recur-
Sas de casaci6n y revisién. En las restantes materias se podran interponer,
cuando proceda, ante el Tribunal Supremo, el recurso de casacién o el que

corresponda segun las leyes del Estado vy, en su caso, el de revisién (arts. 36
y 3D. .
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7. Régimen transitorio: a) Aplicacién de la normativa estatal vigente:
Mientras las Cortes Generales no elaboren las leyes a que este Esfatuto se
refiere y la Junta General del Principado legisle, continuarin en vigor las ac-
tuales leyes vy disposiciones del Estado, sin perjuicio de que su desarrollo y
ejecucién se lleve a cabo por la Comunidad Auténoma asturiana en los su-
puestos previstos en este Estatuto (disp. trans. 3.%).

b) Inscripcién registral del traspaso de bienes inmuebles del Estado al
Principado: Seran titulo suficiente, para llevarla a cabo, la certificacién por
la Comisién Mixta, de los acuerdos gubernamentales debidamente promulga-
dos. Esta certificaci6n debers contener los requisitos exigidos por la Ley

Hipotecaria.

c) Cambio de titularidad en arrendamientos: El cambio de titularidad en
los contratos de arrendamiento de locales para oficinas publicas de los ser-
vicios que se transfieran no dara derecho al arrendador a extinguir o renovar
el contrato (disp. trans. 4., apartado 5).

B) Observaciones.

1. Asturias es la primera regién que accede a la autonomia a través del
procedimiento regulado por el articulo 143 de la Constitucién. Anteriormente
el Pais Vasco, Catalufia y Galicia utilizaron el régimen especial previsio en la
disposicién transitoria segunda de Ia ley fundamental y Andalucia fue llevada
a la autonomia mediante el articulo 151 de la Constitucién, aunque con las
dificultades conocidas.

2. La atribucién de competencias al Principado por el Estatuto resulta, en
algiin aspecto, discutible, pues no parece quedar siempre dentro de los li-
mites marcados por el articulo 148 de la Constitucién (cfr. art. 11, ¢) v ¢)
del Estatuto). Recuérdese que en el régimen normal de autonomia (alcanzable
mediante el art. 143) las Comunidades sélo pueden recibir en forma inmedia-
ta, con la aprobacién de su Estatuto, las competencias enumeradas en el
citado articulo 148, Para ostentar competencias distintas a las citadas expre-
samente en tal precepto serfa precisa la reforma del Estatuto una vez trans-
currido el plazo de cinco afios o bien cumpliendo los requisitos de iniciativa
reforzada establecidos en el articulo 151, p. 1 de la Constitucién.

3. El Estatuto alude a un derecho consuetudinario asturiano, prescribien-
do su conservacién y, en su caso, compilacién. Con ello no puede entenderse
creado un nuevo Derecho foral propio de tal regién, sino que tal referencia no
va més alld que a proclamar la existencia de costumbres peculiares, aplica-
bles como fuente juridica de segundo grado, generalmente (art. 1, p. 3, Cédigo
civil), y, sobre todo, en el dmbito de las relaciones contractuales, as{ como,
en*materia administrativa (arts, 192 y 306 de la Ley de Régimen Local).

Es destacable, igualmente, que el art. 37, p. 2 del Estatuto, sobre compe-
tencia de los 6rganos jurisdiccionales, incurre en los mismos defectos que el
49, p. 2 del Estatuto andaluz, criticado anteriormente.
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3. CANTABRIA. Aprobacién de su Estatuto de Autonomia.

Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre. («B. O. Ew», de 11 de enero de
1982).

A) Exposicion.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Cantabria, como entidad re-
gional histérica y para acceder a su autogobierno, se constituye en Comumidad
Auténoma (art. 1).

2. Condicién politica de cénmtabros: Corresponde a los ciudadanos espa-
fioles que, de acuerdo con las leyes generales del Estado, tengan la vecindad
administrativa en cualquiera de los municipios de Cantabria (art. 4).

3. Organizacién institucional: Los poderes de la Comunidad Auténoma de
Cantabria se ejercerdn a través de la Diputacién Regional, integrada por la
Asamblea Regional, que ostentara la potestad legislativa, el Consejo de Go-
bierno, dotado con potestad reglamentaria y funcién ejecutiva y el Presi-
dente. La Diputacién Regional asume, desde su comstitucion, todas las coms-
petencias, medios y recursos de la Diputacién Provincial de Santander.

Por Ley de Cantabria se podrad reconocer a la Comarca como Entidad
local, con personalidad juridica y demarcacién propias (arts. 7, 22, 31, 32
v 36). .

4. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia: Ante €l
se agotaran las sucesivas instancias procesales, sin perjuicio de la jurisdic-
cién que corresponde al Tribunal Supremo (art. 41). '

b) Competencia de los 6rganos jurisdiccionales en Cantabria: Se exten-
ders, en el ambito civil, a todas las instancias y grados, con la excepcién
de los recursos de casacién y revision.

En las restantes materias se podra interponer, cuando proceda, ante €l Tri-
bunal Supremo, el recurso de casacién o el que corresponda segiin las leyes
del Estado y, en su caso, el de revisién (art. 42).

5. Régimen tranpsitorio: a) Aplicacién de la nmormativa estatal vigente:
Hasta tanto la Asamblea Regional no legisle sobre las materias de su com-
petencia, continnaran en vigor las actuales leyes y disposiciones del Estado
que se refieren a las mismas, sin perjuicio de que su desarrollo reglamen-
tario y ejecucién se lleven a cabo por la Diputacién Regional de Cantabria.

b) Traspasos de bienes y servicios del Estado a la Comunidad Auténo-
ma: Sera titulo suficiente para la inscripcién en el Registro de la Propiedad
d.el traspaso de bienes inmuebles del Estado a la Comunidad, la certifica-
cidn por la Comisién Mixta de los acuerdos gubernamentales debidamente
promulgados, Esta certificacién debera contener los requisitos exigidos por
la Ley Hipotecaria.

— El cambio de titularidad en los contratos de arrendamiento de loca-
les para oficinas priblicas de los servicios que se transfieran no daran dere-
cho al arrendador a extinguir o renovar el contrato. ‘
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— La Diputacién Regional quedarad subrogada en la titularidad de los
coniratos sometidos al derecho administrativo o al laboral, que vinculen al
personal y resulten afectados por este Estatuto y por los traspasos de
competencias a la Comunidad Autémoma (disp. trans. 7.2 y 9.9).

B) Observaciones.

Tanto este Estatuto como el de Asturias contienen una disposicién tran-
sitoria dedicada a las transferencias de funciones, bienes e instalaciones
del Estado a la Comunidad Auténoma respectiva. En particular, respecto
de las relaciones contractuales en que intervemia el Estado y quedan afec-
tadas por las transferencias, se dispone la subrogacién de la Comunidad en
la situacién ocupada por aquél, en la misma forma prevista por la Ley
3271981, de 10 de julio (ADC XXXIV-IV ndm. 23 de la Informacién Legisla-
tiva), para los entes preautonémicos.

Llama la atencién que las disposiciones aludidas, al regular el iraspaso
de bienes, se refieran a «los acuerdos gubernamentales debidamente pro-
mulgados», ya que la promulgacién es un acto que, juridicamente, se aplica
a las leyes y demas normas juridicas (art. 91 de la Constitucién), no a los
meros actos adminisirativos que cuando tienen por destinatario una plura-
lidad indeterminada de sujetos, deben publicarse para surtir efecto (art. 46,
p. 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo). Sélo atendiendo al sig-
nificado vulgar de los términos es posible confundir promulgacién y pu-
blicacién (v. voz «Promulgar», Diccionario de la Lengua Espafiola, 182 ed.,

1956, pag. 1072).

4. DERECHO AGRARIO. Estatuto de la explotaciéon familiar agraria y
de los agricultores jovenes.

Ley 49/1981, de 24 de diciembre («B. O. E.», de 11 de enero de 1982),

A) Exposicién.
I. Aplicacién de la Ley.

1. Relacién con los Derechos forales: Las disposiciones de este Estatuto
son aplicables con carécter supletorio respecto de las normas, especificas
en la materia, de los Derechos civiles forales o especiales y de las dictadas
por las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus competencias (disp.
final 1. .

2. Efecto derogatorio: Con la entrada en vigor de esta Ley quedan dero-
gados los articulos 25, p. 1.; 32, p. 1, 2,3y 4 35, p. 1,2, 3y 7, 36 a 42 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto refundido de 12 de enero de
1973.

3. Régimen transitorio: Las explotaciones y patrimonios familiares va
constituidos podran. optar por acogerse expresamente a esta Ley o continua-
ran rigiéndose por la legislacién anterior, salvo cuanto se refiere al sistema
sucesorio establecido por esta Ley, que resultara, en todo caso, de aplica-
cion {(disp. derogatoria.).
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II. La explotaciéon familiar agraria.

1. Concepto: A los efectos de esta Ley se entiende por tal el conjunto de
bienes y derechos organizados empresarialmente por su titular para la pro-
duccién agraria, siempre que constituya el medio de vida principal de la
familia, pueda proporcionarla un nivel socioecondmico andlogo al de otros
sectores y retna las siguientes condiciones:

a) Que el titular desarrolle la actividad empresarial agraria como prin-
cipal, asumiendo su riesgo y

b) Que los trabajos sean realizados por el titular y su familia, sin que la
aportacién de mano de obra asalariada fija supere, anualmente, a la familiar
en jornadas efectivas (art. 2).

2. Elementos objetivos: La explotacién comprende los bienes inmuebles
risticos y los edificios construidos en ellos, las instalaciones agropecuarias,
los ganados, méAquinas y aperos integrados y afectos a ella que pertenezcan
al titular, a su cényuge o a ambos.

También se incluyen los arrendamientos y derechos de uso y disfrute
que, sobre los bienes indicados, puedan pertenecer al titular, y los demdas
derechos que le pertenezcan y sirvan a la explotacién (art. 3).

3. Elementos subjetivos: a) Titular de la explotacién: Esta condicién
podrd recaer, caso de matrimonio, en ambos cdényuges, bastando que uno
de ellos retna los requisitos personales exigibles, que se entenderdn, ades
més, reunidos por el cényuge supérstite,

b) Colaborador de la explotacién: Serda la persona mayor de edad, o
menor emancipada, que sea cényuge, descendiente, pariente del titular, o,
incluso, sin parentesco con él, tenga experiencia profesional de dos afios en
actividades agrarias, dedicando principalmente su trabajo a la explotacién
¥ suscriba un acuerdo escrito de colaboracién con el titular (art. 5).

4. Prueba de la condicién de la explotacién: Sera titulo suficiente para
acreditar la calificacién de explotacién familiar agraria el documento ad-
ministrativo expedido, a instancia del titular, por el Ministerio de Agricultu-
ra. Andlogos efectos producird el acto de aprobacion del plan de moderni-
zacién.

III. Medidas para la proteccién de la explotacién familiar agraria.

1 ‘Objetivos de la presente Ley: Esta Ley persigue los siguientes fines:

) a? Constituir explotaciones agrarias viables, mantener su integridad, con-
tinuidad, desarrollo y modernizacién.

b) Estimular la incorporacién a la direccién de las explotaciones de los
colaboradores y facilitar el acceso de agricultores jévenes a la propiedad
de los medios de produccién y a la sucesion en las explotaciones.

. ©) Facilitar la inscripcién registral de los bienes y derechos que cons-
tituyen las explotaciones (art. 1).
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2. Régimen de la colaboracién en las explotaciones familiares agrarias.

a) Acuerdos de colaboracién: Regulan la participacién del colaborador
en los trabajos de la explotacién y su incorporacién a las responsabilidades
gerenciales.

En los acuerdos se determinaran las funciones y responsabilidades del
colaborador, sus obligaciones para el titular y las indemnizaciones que ha-
van de abonarle los sucesores si no se mantiene el acuerdo de colaboracién.

También se establecerdn las retribuciones a que tengan derecho el co-
laborador o la forma de valorar su dedicacién a la explotacién, que tendra
la consideracién de derecho de crédito sobre la herencia o de aportacién
computable a su favor en el momento de la sucesién (art. 6).

b) Medidas complementarias: Los acuerdos podrin complementarse o
instrumentarse con el pacto sucesorio o la designacién testamentaria del
colaborador como sucesor en la titularidad de la explotacién (art. 7).

c) Participacién en la financiacién: Al colaborador que participe en la
financiacién del plan de modernizacién de la explotacién le serd reconocido
en la sucesidon un derecho de crédito por el importe actualizado de la can-
tidad que hubiere aportado (art. 8).

3. Conservacién. de la integridad de la explotacién.

a) Obligacién de conservarla: La obtencién de beneficios econémicos o
la suscripcién de acuerdos de colaboracién implicara la obligacién de con-
servar integros y afectos a la explotacién los elementos necesarios que se
especifiquen en su calificacién o plan de modernizacién, durante el piazo
que sefiale la Administracién (art. 11).

No obstante, el Ministerio de Agricultura podra autorizar la separacién de
alguno de los elementos en los casos previstos por la Ley (art. 12). )

b) Disposicién de bienes del matrimonio y sucesién de uno de los cén-
yuges: El examen de las disposiciones indicadas se remite a los apartados
relativas a Derecho de familia y Derecho de sucesiones (I, 4 y 5 de esta
Informacién).

c¢) Derecho de adquisicién preferente: Se examina en el apartado rela-
tivo a Derecho reales (I, 3, de esta Informacidn).

4. Medidas financieras:
Son. de tipo diverso, pudiendo distinguirse las siguientes:

a) Desarrollo y modernizacién de explotaciones: Las medidas tienen por
objeto financiar la modificacién de las estructuras productivas, fijandose
los requisitos que deben reunir los titulares, las explotaciones y el plan de
modernizacién, que se elabore, para que sean concedidas.

Dichas medidas consisten en créditos especiales, subvenciones, cesiones
de derechos por Entidades piblicas, colaboracién en actividades y ayuda
mutua, sefialandose por la Ley algunos casos de aplicacién preferente (ar-
ticulos 45 a 52).

b) Acceso de agricultores jévenes: Los beneficios previstos tienen la
finalidad de facilitar a los jévenes menores de treinta y cinco afios el acceso,
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mejora, ampliacién o transformacién de las explotaciones familiares. Pueden
consistir en adjudicaciones de tierras o ayudas, créditos y subvenciones
para su adquisicién o las mejoras e instalaciones necesarias para la explo-
taciébn y para la vivienda de uso propio.

Las transmisiones de tierras, constituciones o cancelacién de garantias y
los créditos que se concedan estaran exentos del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados o, en su caso, del Ge-
neral sobre el Trafico de Empresas (arts. 53 a 56).

¢) Ayudas generales: El Ministerio de Agricultura prestard asistencia y
asesoramiento técnico gratuito y desarrollard acciones de capacitacidn y
formacién continuada.

En los procedimientos de concentracién parcelaria se otorgarid preferen-
cia a las explotaciones familiares agrarias, que ven ampliado el limite de las
subvenciones que puede concedérselas para la adquisicién de tierras.

A propuesta del Ministerio de Justicia se dictardn normas para la reduc-
cién de aranceles y fijacién de bases que deban ser aplicadas en las actua-
ciones de Notarios y Registradores (disp. adic. 2.9).

d) Pérdida de los beneficios: Los interesados quedaran libres de las
obligaciones impuestas por la Ley previa cancelacién de los préstamos y
reintegro de las subvenciones y bonificaciones disfrutadas, incrementadas
con el interds legal.

El incumplimiento de las obligaciones legales llevard consigo la imposi-
cién por la Administracién de las sanciones previstas en la Ley. (arts. 66
y 67).

€) Beneficios fiscales: La Ley establece los siguientes, en relacién con
los actos que se indican:

1. Reduccién del 50 por 100 de la base en el impuesto correspondiente
en la transmisién de la explotacién a favor de un colaborador en la
misma.

2. No sujecién a iributacién de los negocios juridicos dirigidos a com-
pletar la superficie suficiente para constituir una explotacién fami-
liar agraria, Deberan hacerse constar la indivisibilidad de la finca,
tanto en el documento publico de adquisicién como en el Registro.

3. No sujecién a tributar de la continuacién de la explotacién por el
cényuge supérstite.

4. No sujecién al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Jurfdicos Documentados ni al Gemeral sobre el Tréfico de las Em-
bresas de los créditos o garantias concedidos al amparo de esta Ley.

5. Reduccién del 90 por 100 de la base impositiva en los expedientes de
dominio y actas de notoriedad relativos a fincas integradas en una
explotacién familiar agraria (arts. 62 a 65).

5. Reglas procesales: Se examinan en el apartado correspondiente al

Derecho Procesal (IV de esta Informacién).

6. Inscripcién registral: El régimen especial se expone en el apartado
correspondiente (II de esta Informaci6n).
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B) Observaciones.

1. La presente Ley constituye un paso mas en la configuracion legislativa
independiente del Derecho agrario, que viene a centrarse en un elemento
objetivo: la explotacién. Alrededor de tal elemento se coloca la regulacién
de sus variados aspectos, que corresponde a preceptos provinientes de las
tradicionales ramas juridicas. Junto a normas de caracter administrativo y
financiero, destaca la atencién prestada por la Ley a materias propias del
Derecho privado e, incluso, las especialidades registrales y procesales que
introduce. Con ello, aunque se adectia la normativa juridica a las condicio-
nes de las explotaciones agrarias, se complica el ordenamiento y se dificulta
el trafico. Ha de tenerse en cuenta, ademads, que algunas de las innovaciones
legales aplicables sélo a las explotaciones, serian perfectamente generali-
zables.

2. La Ley realiza una foralizacién del Derecho comuin tal como habia
sido reclamado, en ocasiones, por la doctrina especializada pero este proceso
suscita diversos problemas en relacién con las competencias de las Comuni-
dades Auténomas sobre su Derecho foral. En este sentido, la autocalificacion
de la norma como supletoria (disp. final 1), si bien salva la posible co-
lisién de competencias en relacién con la <«agricultura y ganaderia», no pa-
rece suficiente en materias de Derecho civil, En éstas tal supletoriedad debe
funcionar con pleno respeto a la plenitud de cada sistema foral, evitando
la introduccién en ellos de instituciones extrafias, por lo que deberd aten-
derse, en cada caso, a su contenido material y a la compatibilidad de sus
principios con la regulacién de la Ley que se trate de aplicar.

3. El régimen general de las explotaciones familiares agrarias supone una
intervencién fundamental de la Administracién en su desarrollo desde su
calificacién, que parece debe surtir efectos con caricter general, hasta la
atribucién de medios para su mantenimiento. Debe tenerse en cuenta que la
pérdida de los beneficios concedidos por la Administracién acarreara la obli-
gacién de reintegrarlos, incrementados con el interés béasico del Banco de
Espafia, segiin la Ley General Presupuestaria (art. 36, p. 2).

4. La regulacién de los derechos de adquisicién preferente es algo con-
fusa. Por una parte, la determinacién de sus titulares por remisién a los
que lo sean de derechos de reembolso deja en una situacién imprecisa al
designado sucesor, pues sélo cuando la designacién sea por pacto sucesorio
queda claro su derecho preferente. En otro caso, s6lo cuando tal sucesor de-
signado sea legitimario, ostentard los derechos de tanteo y retracto.

Por otro lado, la Ley no determina la preferencia de estos derechos
sobre los demds de igual naturaleza regulados por otras leyes, lo cual no
se conforma con el designio primordial de mantener la integridad de las
explotaciones.

5. Tampoco es afortunada la redaccién del articulo 13 de la Ley en rela-
cién con los actos dispositivos sobre la explotacién en caso de matrimonio,
pues no resulta congruente la exigencia de que la titularidad recaiga en
ambos cényuges con la referencia al caracter privativo de los bienes.
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Por lo demds, el régimen que se establece al respecio €s mera exiensién
de lo dispuestio en los articulos 1.320 y 1.322 del Cédigo civil, redactados por
la Ley de 13 de mayo de 1981. La aplicacién general de este régimen encon-
trara dificultades en algunos casos.

6. Las normas sucesorias introducen instituciones forales tradicionales
encaminadas a asegurar la pervivencia de las explotaciones agrarias. Como
indica la Ley, su empleo queda objetivamente limitado a las disposiciones
relativas a la explotacién, lo cual supone la necesidad de acudir a las nor-
mas generales para ordenar la sucesién en todo aquello que sea ajeno a
dicha explotacién. Esto, unido a la oscura configuracién de los derechos
de reembolso, confiere peculiar complejidad a esta materia y dificulta la
aplicacién prictica de la Ley.

7. vras medidas de fndole registral v procesal, tendentes a facilitar el ac-
ceso al Registro de la Propiedad de las explotaciones agrarias y a acelerar
el curso de los procesos que las afecten serian aplicables también a otros
supuestos, necesitados de parecidas actuaciones legislativas.

2. Derecho de obligaciones

5. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Se establece el contrato-tipo.

Orden de 1 de diciembre de 1981 ‘(«B. O. E.», del 164 de enero de 1982).

La Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos rdsticos, estable-
¢i6 que la Administracién competente aprobaria contratos-lipo para su for-
malizacién por escrito (art. 20). En cumplimiento de este mandato se ha
elaborado el modelo de contrato que ahora se publica,

El contrato-tipo contiene las referencias precisas para indicar la fecha y
¥igar de celebracién, partes contratantes, fincas arrendadas y pactos y con-
diciones particulares. Las condiciones generales, en nimero de catorce, se
refieren a la imperatividad de la Ley de Arrendamientos Rusticos, la renun-
cia a Jos derechos de las partes, la condicién de profesional de la agricul-
tura, que debe tener el arrendatario, los derechos y obligaciones de las
Partes (eleccién del tipo de cultivo, renta y cantidades asimiladas, seguros,
obras, reparaciones y mejoras, prohibicién de subarriendos o cesiones), for-
ma del contrato, plazo y resolucién del mismo. Dichas condiciones son mera
transeripcién o remisién a los criterios ya establecidos en la Ley (veseflada
en ADC XXXIV-II, n° 2 de la Informacién Legislativa),

6. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Constitucién d.e un. Fon-
do .Internacional para la indemnizacién de dafios causados por la contami-
Dacién de hidrocarburos.

. Convenio de 18 de diciembre de 1971, al que se adhirié Espafia mediante
Dstrumento de 22 de septiembre 1981 («B. O. E.», de 11 de marzo 1982).
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A) Exposicién.

Se crea un Fondo internacional gue tiene por finalidad indemnizar a las
victimas de los dafios por contaminacién en forma suficiente y exonerar a
los propietarios responsables de las obligaciones financieras suplementarias
que derivan del Convenio de Responsabilidad de 1969, ’

El Convenio regula los supuestos en que el Fondo debe indemnizar a las
victimas y el montante de la indemnizacién, as{ como de las compensacio-
nes econdmicas a que tienen derechos los propietarios y sus fiadores.

El derecho a las indemnizaciones y compensaciones «caducaris» a los tres
afios de producido el dafio (a pesar de los términos taxativos del Convenio
este plazo parece ser de prescripeién; véase el articulo 6, p. 1). También se
regula con detalle la subrogacién del Fondo en los derechos de la victima
¥ Ia de los Organismos estatales cnando hayan abonado una indemmnizacién
por dafios de contaminacién. '

Por tltimo, determina el Convenio las contribuciones al Fondo, su orga-
nizacién y el procedimiento de adopcién de resoluciones.

B) Observaciones.

Este Convenic es complementario del Convenio Internacional sobre Res-
ponsabilidad Civil por dafios causados por la contaminacién de hidrocarbu-
ros, de 29 de noviembre de 1969, ratificado por Espafia mediante Insiru-
mento de 15 noviembre 1975 («B. O. E.», de 8 de marzo 1976). Su formali-
zacién fue prevista en la Conferencia jurfdica intermacional de 1969 sobre
dafios causados por la contaminacién de las aguas del mar.

7. PATRIMONIO HISTORICO-ARTISTICO NACIONAL. Se regulen los
depdsitos de obras de arte y otros fondos museisticos propiedad del Estas
do en Entidades e Instituciones puiblicas ¥y privadas.

Real Decreto 3.547/1981, de 29 dicieinbre («B. O. E.», de 18 marzo 1982).

A) Exposicién.

1. Naturaleza y regulacidén de los coniratos: Los contratos de depositos
de obras de arte de propiedad estatal, celebrados con entes piiblicos o pri-
vados, te:ndrén el cardcter de contratos administrativos especiales v se re-
girdn, con que.cién a lo dispuesto en Ia legislacién de defensa del patrimonio
histérico-artistico nacional ¥ en este Real Decreto, por las normas adminis-
trativas correspondientes y, supletoriamente, por lo establecido sobre el de
pdsito en el Cédigo clvil,

2. Requisitos de log contratos:
pork Orden Ministeriay que contendr
Real Decreto. Deberan preceder a

Yos contratos deberdn ser autorizados
4 las determinaciones previstas por este
. su otorgamiento los informes téemicos
stos por Ia misma disposicién e, incluso, podra exigirse la formaliza-
cin de una péliza de se

guro. En el momento de realizarse el depésito se
levantars la correspondiente acta,
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3. Condiciones especiales de estos contratos:

a) Finalidad: Los depdsitos sélo podrén perseguir fines estrictamente
culturales, cientfficos o de alta representacién del Estado y se haran, nor-
malmente, en instalacionmes museisticas.

b) Exposicién pdblica: Las obras depositadas deberin permanecer obli-
gatoriamente expuestas al piblico, con indicacidn de su procedencia.

<} Actividades prohibidas al depositario: Los traslados, restauraciones,
limpiezas o manipulaciones de las obras requerirdn la previa autorizacién
del depositante.

d) Obligaciones del depositario: Deberd guardar las obras y restituirlas,
cuando le sean pedidas, a la Administracion del Estado.

B) Observaciones.

Este Real Decreto viene a cubrir un vacio norgativo de gran importan-
cla para la debida administracién y conservaciéi®del patrimonio artistico
de titularidad estatal. Los depésitos de obras regulados en esta disposicién
carecfan, con anterioridad, de una regulacién general y detallada, pues sélo
se referfa a ellos el articulo 44 de la Ley de 13 de mayo de 1933 v en forma
claramente insuficiente.

El régimen de estos depdsitos se encuentra regido por dos criterios prin-
cipales: Permitir el control de su existencia y mantenimiento, para lo cual
se impone su documentacién, y someter a su regulacién todos los depésitos
existentes actualmente (segin el artfculo 10 es imperativo la revision, ajus-
tada al Real Decreto, de todos los depdsitos constituidos hasta la entrada
en vigor de! mismo).

3. Derechaos reales

8. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA. Régimen de los derechos de
adquisicidn, preferente conferidos por la Ley.

Ley 49/1981, de 24 diciembre («B. O. E.», de 11 de enero 1982).

A)  Exposicién,

L. Titulares de los derechos: Podran ejercer los derechos de tanteo o re-
tracio los titulares de derechos de reembolso (legitimarios o herederos abin-
testato distintos al que suceda en la titularidad de la explotacién, segin el
articulo 30) que se comprometan a conservar el régimen de la explotacién
familiar agraria, v, en su defecto, el Estado, que las destinard, en ¢l plazo de
tres afios, a la instalacién de jdvenes agricultores o a la ampliacién v mejora
de otrag explotaciones (arts. 38, 39 y 43). .

2. Supuestos de hecho: Habr4 lugar a su efercicio en case de enajenacién
2 titulo aneroso de una explotacién. Si la enajenacién es por subasta no pro-
cederd ejercer el derecho de tanteo si se han realizado las notificaciones re-
Buladas en el artfeulo 44 (véase el régimen procesal resefiado en el apartado
IV de esta Informacion).
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3. Ejercicio del derecho de tanieo: Debera hacerse deniro de los treinta
dias siguientes a la notificacién, a su titular, de los términos de la transmisién
proyectada (art. 40).

4. Ejercicio del derecho de retracto: Deberid hacerse en un plazo igual
contado desde que su titular conozca la transmisién efetuada. El derecho del
Estado caducard a los sesenta dias desde que los organos administrativos
conozcan la transmisién y, a falta de tal conocimiento, a los tres afios desde
aguélla, Su ejercicio debera notificarse previamente a los titulares de derechos
de reembolso (art. 41).

5. Preferencia entre derechos de adquisicién: Son determinantes de pre-
ferencia por orden sucesivo: la posesion de diploma de cualificacién profe-
sional agraria y la mayor dedicacién a la profesién agraria.

4, Derecho de familia

9. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA. Régimen de los actos de disposi-
cién relativos a la misma.

Ley 49/1981, de 24 diciembre («B. O. E.», de 11 enero 1982).

A) Exposicién,

1. Actos de disposicién de la explotacién o de alguno de los inmuebles que
la integran: En caso de matrimonio, si la titularidad de la explotacién recae
en ambos cOnyuges, la realizacién de estos actos requiere el consentimientio
de los dos 0, en su caso, autorizacidon judicial, con independencia del carécc
ter comin o privativo de dichos bienes. )

2. Consecuencias de la falta de consentimiento de uno de los coényuges o
de la autorizacién judicial: Los actos dispositivos que no sean expresa o ta-
citamente confirmados podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo con-
sentimiento se omitié o de sus herederos, durante el plazo de cuatro afios
desde la realizacién del acto.

Los actos dispositivos a tftulo gratuito sobre bienes comunes seran nu-
los si faltare dicho consentimiento (art. 13).

5. Derecho de sucesiones

10. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA. Régimen sucesorio.

Ley 49/1981, de 24 de diciembre («B. O. E.», de 11 enero 1982).

A) Exposicién.

I. El pacto sucesorio.

a) Admisién de su celebracién: El titular de la explotacién podra convenir
la sucesién de dicha titularidad con quien reuna la cualidad de colaborador.
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b) Requisitos subjetivos:

— El pacto a favor de colaborador que no sea legitimario requerird el
consentimiento de éstos, si existieran.

~— En caso de matrimonio el pacto deberd ser otorgado por ambos cén-
yuges.

c) Obligaciones del instituido: Habra de mantener la cualidad de colabo-
rador hasta el fallecimiento del instituyente. En otro caso el pacto serd re-
vocable a instancia del instituyente o sus legitimnarios, salvo que se aprecien
ponderadas razones de equidad para mantenerlo.

d) Obligaciones del instituyente: No podra disponer a titulo gratuito de
la explotacién, salvo a favor del instituido, que ostentari el derecho de ad-
quisicién preferente regulado en esta Ley (véase la parte 1,3, disposicién nud-
mero 8, de esta Informacién) en caso de disposicién a titulo oneroso de la
misma, ademas de las facultades de impugnacién que le correspondan con
arreglo a la legislacién civil. :

e) Extincién de sus efectos: 1. Resolucién: Por acuerdo de los otorgantes,
formalizado en escritura publica; por incumplimiento de las cargas, condi-
ciones u obligaciones impuestas; o por la conducta del sucesor que impida la
normal convivencia familiar,

2. Indignidad o desheredacién: Afectardn sus causas al instituido, aunque
no sea legitimario (arts. 16 a 20).

II. La sucesién testada.

a) Regla general: En defecto de pacto la sucesion en la explofacién se
deferira a la persona que el causante hubiere designado en’ testamento. Si el
designado no fuere heredero forzoso serd necesario que hubieren éstos -re:
nunciado o convenido sobre sus derechos, incurrido en causa de deshereda-
cién o que se respeten -sus legitimas (art. 21).

b) Testamento mancomunado.

1. Otorgamiento: Podra hacerse por los cényuges, en forma abierta, para
ordenar la sucesién en la explotacién en su integridad. .

2. Revocacién o modificacién: Sélo podra realizarse. en vida de ambos
cényuges y conjuntamente, salvo en caso de divorcio o separacién efectiva
de los mismos en que cabrd la revocacién unilateral, que deberd notificarse
mediante documento fehaciente al oiro cényuge. Habrén de cumplirse las
mismas formalidades con que se otorgd (art. 22).

©) Designacién mediante comisario.

1. Nombramiento del comisario: En testamento abierto podrs nombrarse
comisario al céuyuge al sélo objeto de designar sucesor en la explotacién.

2. Designacién del sucesor: Habrd de constar en testamento abierto o
escritura publica, siendo, en este caso, irrevocable. El comisario no podra
delegar su funcién y deberi ajustarse a lo establecido por el causante o a
la regla general antes indicada.

Una vez que todos los descendientes comunes o colaboradores alcancen
la mayorfa de edad, cualquiera de ellos podr4 exigir al comisario que, en el
Plazo de un afio, designe sucesor.

9
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3. Pérdida de la cualidad de comisario: Salvo disposicién expresa del cau-
sante, se praducird cuando el cényuge contraiga nuevas nupcias (arts, 23 a 26).

III. La sucesién intestada.

a) Orden de suceder: A falta de pacto o disposicién testamentaria la ex-
plotacién, en su integridad correspondera:

1> Al heredero legitimo més préximo colaborador durante mas tiempo en.
la explotacién.

2° En su defecto el heredero legitimo que se comprometa a continuarla

o se designe por la mayoria en el plazo de tres meses desde la aper-
tura de la sucesion.

3° ' 8i no existen herederos legitimos sucederin los colaboradores por or-

den de su antigiiedad y, si ésta es igual, seglin la eleccién de la ma-
yoria (art. 27).

b) Derechos del cényuge viudo: Le correspondera el usufructo vitalicio de
la explotacién, con obligacién de atender al sostenimiento de la familia. El
sucesor en la explotacién podra, si no existen hijos menores o incapacitados,

sustituir tal derecho por una renta vitalicia, fijada de comiin acuerdo o por
resolucién judicial (art, 14).

IV. Disposiciones comunes a las diversas clases de sucesién.

a) Pluralidad de sucesores en la explotacién: Podra deferirse la explota-

€ién a favor de dos o mis personas cuando los elementos que se asignen a
cada una sean suficientes para constit

X uir explotaciones familiares indepen-
dientes.

b) Haber de los coherederos distintos del sucesor en la explotacién: Podré
pPagarse en dinero o en el plazo de diez afios desde la apertura de la sucesion,
debiendo abonarse el 60 por 100, al menos, en los cinco primeros afios. Las
cantidades aplazallas devengaran el interés legal,

€) Valoracién de la explotacién: Se efectuard por acuerdo de los intere-
sados y, a falta del mismo, en funcién de la renta media de los cinco wlti-
mos afios.

d) Situacién de los colaboradores en la explotacién y no sucesores: Ten-
dran derecho a ser compensados econémicamente por su dedicacién,
€) Derechos de los legitimarios:
bastan para el pago de sus legftimas,
un tercio del valor de Ia exp.
de hipoteca legal.

Si los bienes ajenos a la explotacién no
aquélla quedard afecta a su pago, hasta
lotacién, pudiendo ademas exigir la constitucion

D Derec‘ho de . imentos: Corresponders a los descendientes del causante
menores o incapacitados que estuvieren a cargo del mismo y frente al suce-
sor en la explotacién.

g) Derecho de reembolso: Se confj

gura por la Ley con los siguientes ele-
mentos:
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1. Titulares: Los legitimarios o herederos abintestato distintos al gue su-
ceda en la explotacién, que lo ejercerdn frente a éste o sus sucesores.

2. Cuantia: Estard determinada por la diferencia entre el valor de la
explotacién en la particion, actualizado, y el precio de mercado de la
misma, minorado segdin lo acordado o en un 3 por 100 por cada afio
que el sucesor haya colaborado en la explotacidn, hasta un maximo de
veinte aiios.
De esta diferencia se deducird el porcentaje que correspondié al su-
cesor como legitimario o heredero abintestato.

3. Nacimiento: Cuando la explotacién fuera enajenada, expropiada o per-
diera su naturaleza antes de tramscurridos quince afios desde la suce-
sidn (arts. 30 y 31).

h) Sucesién en arrendamientos rtsticos: Cuando la finca forme parte de
una explotacién se regira por la presente Ley,

i) Forma de los actos: El pacto sucesorio, la prestacién de consentimien-
to, la renuncia o el convenio sobre derechos hereditarios regulados en esta
Ley debera formalizarse, para su validez, en escritura publica. Podran condji-
cionarse a la efectividad de la designacién como sucesor de una determina-
da persona.

§) Extincién del régimen de comunidad hereditaria: Podra lograrse por
el comunero que retna las condiciones exigidas para ser titular de la explo-
tacién cuando ésta se encuentre en tal régimen, sin divisién, por mas de veinte
afios, instando su calificacién como. familiar agraria. Realizada la caiifica-
cién el comunero podri actuar como titular, pagando en dinero el haber
hereditario de sus coherederos, dentro del plazo de cinco afios, si lo exigen
(disp. adicional 1.5,

II. DERECHO REGISTRAL

.11. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA. Régimen especial de las ins-
Cripciones en el Registro de la Propiedad.

Ley 49/1981, de 24 de diciembre («B. O, E.», de 11 de enero 1982).

A) Exposicién.

.1. Inmatriculacién de bienes inmuebles integrantes de una explotacién fa-
miliar agraria: Podr4 hacerse mediante escritura piblica en la que se des-
cribany siempre que figuren catastrados a nombre del titular o se haya to-
mado la nota correspondientes para ello. Este dltimo requisito no serd
breciso si la escritura es anterior, en mas de un afio, al asiento de pre-
Sentacién,

D.eberé acreditarse la calificacién de la explotacion mediante el documento
administrativo previsto en el articulo 10 de la Ley.

Serd aplicable Io dispuesto en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria.

2. Constancia del exceso de cabida de los mismos bienes: Podri lograrse
bor los mismos medios que la inmatriculacién, antes indicados (art. 68).
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3. Reanudacién del tracio registral interrumpido respecto de bienes in-
muebles integrantes de la explotacién. Podra hacerse mediante acta de noto-
riedad tramitada conforme a'las reglas contenidas en la propia Ley (art. 69).

En sus lineas generales esta tramitacion especial es semejante a la pre-
vista en los articulos 203 y 204 de la Ley Hipotecaria y 288 a 297 del Regla-
mento, destacando las siguientes' diferencias:

— Podré autorizarlas un Notario habil para actuar en cualquiera de los
términos municipales en que radique la finca, si se extiende por varios
de ellos.

— Se impone la notificacién personal a los titulares de inscripciones con-
tradictorias de menos de veinte afios de antigiiedad.

— Si no se produce oposicién, se prescinde de la intervencién judicial.

4. Notas marginales de afeccién previstas por la Ley: En dos preceptos
dispone la Ley la prictica de estas notas:

a) Sobre los bienes y derechos inscritos integrantes de la explotacién, en
garantia de los beneficios obtenidos y-de la obligacién de conservar su inte-
gridad. Para extenderla bastan los documentos administrativos: de califica-
cién de la explotacién o el plan de modernizacidn aprobado (art. 10, p. 2).

b) Sobre las fincas inscritas en propiedad a favor de quien haya obtenido
los beneficios econdmicos regulados en la Ley, en garantia de los mismos. Se
practicard con el documento en que se formalice la concesién de los bene-
ficios, debiendo hacerse constar-el plazo de la afeccién.. La cancelacién tendra

Iugar mediante certificacién administrativa que la autorice o de oficio, trans-
currido el plazo de vigencia (art. 59).

12, l.lEGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y NOTARIOS. Reduccién de
honorarios en actuaciones referentes a, Viviendas de Proteccién Oficial.

_ Esta disposicién precisa el sistema de aplicacién de la reducciones de ho-
norarios establecidas ‘por 1a Ley 41/1980, de 5 de julio, sobre medidas ur-
gentes de apoyo a la vivienda (art. 8). ' '

Se_ determipa.que. las cantidades sefialadas en la Ley como derechos aran-
CFI?HOS para la primera transmisién o adjudicacién de viviendas cuya super-
ficie Giil no exceda de 90 metros cuadrados (5.000 pesetas para los Notarios
¥ 2.000 para los Registradores de la Propiedad) quedardn modificadas por la

tevisién oficial de-los médulos o precios oficiales que sefiale €l Gobierno ¥

enr-la misma- proporcign. Si existieran varios médulos aplicables, se tendréd
en cuenta la cifra media.

. La Junia de Decanos de los Co
Colegio de Registradores son los 6
precisos para aplicar las reglas

legios Notariales y la Junta Nacional del
rganos encargados de efectuar los cédlculos
anteriores.
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13, CATASTRO TOPOGRAFICO PARCELARIC Y REGISTRO DE LA PRO-
PIEDAD. Se determinan los términos municipales en que se inicia su coordi-
nacién.

Orden de 30 de enero de 1982 («B. O. E.», de 27 marzo).

Esta disposicién inmicia la ejecucion del Real Decreto 1.030/1980, de 3 de
mayo, que regula dicha coordinacién.

Los términos municipales en que comienzan las tareas se relacionan en
Anexo a la presente Orden.

14. ENTIDADES DE LA IGLESIA CATOLICA. Inscripcién en el Registro
de Entidades Religiosas.

Resolucién de la Direccién General de Asuntos Religiosos de 11 marzo 1982
(«B. O. E.», del 30).

A) Exposicion.

1. Requisitos generales de indole formal: a) Certificaciones para acreditar
los fines religiosos de las Entidades: Deberdn ser expedidas o visadas por el
drgano competente de la Conferencia Episcopal.

b) Documento acreditativo de la ereccidon, fines, identificaciéon, organiza-
cién y funcionamiento de las Entidades: Sus firmas deberan ser legitimadas
por Notario Civil.

2. Régimen de las circunscripciones territoriales de la Iglesia Catodlica:

a) No estdn sujetas a inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas.

b) Gozarin de personalidad juridica civil en cuanto la tengan candnica y
ésta sea notificada por la autoridad eclesidstica competente a la Direccidn
General de Asuntos Religiosos. '

€} Las existentes en Espafia antes del 4 diciembre 1979 podrin acreditar
Su personalidad juridica por los medios de prueba admitidos en Derecho.

3. Inscripcién de las Ordenes, Congregaciones religiosas y otros Institu-
tos de vida consagrada. a) Peticiones de.inscripciéon: Podrin formularse se-
Paradamente por las provincias o casas o conjuntamente por la Orden o
Congregacién para sus provincias o casas.

b) Requisitos: Debers acompafiarse documento auténtico visade por la
90nfederacién Espafiola de Religiosos en que consten la ereccidn, fines, iden-
tificacién y organizacién de las Entidades.

©) Monasterios femeninos de clausura: Se inscribirdn mediante documento
auténtico expedido por el Ordinario diocesano.

B) Observaciones.

Esta Resolucién precisa el sistema de inscripcién regulado en el Acuerdo
Sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979, celebrado entre la Santa Sede
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y el Estado espaiiol. Su base legitimadora es, pues, lo dispuesto en el articu-
o I, nim. 4 de diche Acuerdo, que se desarrolla en la forma prevista por el
articulo VII, ya que parece que se ha procedido de acuerdo por las partes
de aquél. A pesar de todo, y aunque se reconozca la especial eficacia nor-
mativa del repetido Acuerdo (art. 96 de la Constitucién), no parece adecuada
la regulacién de esta materia mediante una simple Resolucién de una Direc-
cion General. Deben tenerse en cuenta: Primero, los términos del Acuerdo,
que parecen exigir otro acuerdo formal para desarrollar lo dispuesto en sus
preceptos. Asi se hizo, por ejemplo, en relacién con la aplicacién del Impuesto
sobre Sociedades a las Entidades Eclesiasticas, que fue objeto de nuevo
Acuerdo fechado el 10 octubre 1980.

Segundo, el Real Decreto 142/1981, de 9 enero, regulador del Registro de
Entidades religiosas, que dispone la aplicacién de lo establecido en los
Acuerdos o Convenios de Cooperacién con Iglesias, Confesiones y Comunida-
des religiosas s6lo en lo no previsto por sus preceptos (art. 3, p. 3). Disposicién
ésta que no resulta correcta, dado el rango normativo que debe atribuirse
a los Acuerdos, pero que reviste a la materia de un rango reglamentario su-
perior, no susceptible de modificacién con simples Resoluciones.

III. DERECHO MERCANTIL

. 15. SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA. Prestacién de avales y
fianzas a favor del Estado ¥y sus Organismos auténomos.

Real Decreto 3.269/1981, de 3 de agosto («B. O. E.», del 9 enero 1982).

Se~ modifican algunos aspectos del Real Decreto 1.312/1981, de 10 de abril
(resefiando en ADC XXXIV-IV, nim. 6 de la Informacién Legislativa), que
establecié el régimen general sobre la materia.

La reforma afecta a los siguientes puntos:

] 1. Se declaran excluidas del ambito de aplicacién de estas reglas espe-
c1a1<?s a las Empresas ptblicas de cardcter financiero, las Administraciones
territoriales y las municipales.

2. 1a cua.ntia maxima del aval serd de 15 millones de pesetas.
3. El limite porcentual de estos avales respecto a los totales prestados

por la Sociedad (10 por 106) se computara al término de cada trimestre na-

6. TRAFICO DE METALES Y PIEDRAS PRECIOSAS. Regulacién del co-
mercio de objetos usados que contengan metales o piedras preciosas y perlas

fings,
Real Decreto 3.390/1981, de 18 de diciembre («B. O. E.», de 27 enero 1982).
A) Exposicién.
1T . Ax‘nbito de aplicacién: a) Temporal: Esta disposicién entré en vigor el
dia siguiente al d:evsu publicacién en el «B. 0. Eo.



Informacion legislativa 423

b) Material: El régimen especial regulado en este Real Decreto se aplica
a quienes se dedican al comercio de objetos usados de oro, plata, platino, con
o sin piedras preciosas o perlas finas, quienes deberan cumplir los requisitos
que exija la legislacién vigente y estar dados de alta debidamente en la Li-
cencia Fiscal del Impuesto Industrial (art. 1).

¢) Excepcién: Las transmisiones hechas por los titulares de establecimien-
tos en favor de industriales o comerciantes legalmente habilitados para la
transformacién o comercializacién de piedras y metales preciosos o perlas
finas (disp. adic.).

2. Contenido del régimen especial.

a) Registro de operaciones: Los titulares de las actividades indicadas de-
berdn llevar un libro-registro, foliado y sellado por la Jefatura Superior o
Comisarfa de Policia, en el que sentardn todas las operaciones que realicen
{art. 2).

b) Formalizacién de contratos: Deberin cumplimentarse hojas contrato
para cada operacién, en las que consten los datos sefialados en el libro-re-
gistro, que seran diligenciadas por la Jefatura Superior o Comisaria de Po-
licia.

¢) Control policial: El desguace o fundicién de los objetos a que se re-
fiere esta disposicién requerira la previa comunicacién a los érganos repe-
tidos, cuando se trate de venderlos en forma de lingotes u otras analogas.

Los funcionarios del Cuerpo Supérior de Policia podran inspeccionar los
libros-registro y hojas-contrato, asi como las mercancias sujetas a este régi-
men de comercio.

d) Sanciones administrativas: Las infracciones al régimen sefialado ante-

riormente se sanciomardn por las autoridades gubernativas con multas de
100.000 2 1.000.000 de pesetas, segiin su naturaleza, circunstancias y efectos.

B) Observaciones.

Esta disposicién, fundada expresamente en motivos de orden publico sus-
tituye a la Real Orden de 19 de enero de 1924.

17. SOCIEDADES Y FONDOS DE INVERSION MOBILIARIA. Modifica al-
8unos preceptos sobre su régimen juridico-fiscal.

Ordén de 26 de febrero de 1982 («B. O. E.», del 27).

Se modifican los articulos 22 v 28 de la Orden Ministerial de 1 de diciem-
bre de 1570, relativos a la distribucién de resultados de los Fondos y determi-
hacién de los mismos, tanto en los Fondos como en las Sociedades de In-
versién Mobiliaria.

Como indica el preambulo de la disposicién, las modificaciones que se in-
iroducen resultaban impuestas por el nuevo régimen del Impuesto sobre la
Renta de Iag Personas Fisicas y por el nuevo sistema de operaciones de Bolsa.



424 Anuario de Derecho civil

IV. DERECHO PROCESAL

18. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA. Régimen de los procesos rela-
tivos a la misma,

Ley 49/1981, de 24 diciembre («B. O. E.», de 11 enero 1982).

A) Exposicién.

1. Procedimiento aplicable: Todos los litigios que puedan originarse en
relacién con los derechos para la proteccion de la integridad de la explotacién
(capitulo ITI de Ja Ley) se sustanciardn por los irimites del juicio ordinario
declarativo de menor cuantfa (art. 15).

2. Regla especial para los procedimientos de ejecucién: En todo proce-
dimiento de ejecucién, embargo o via de apremio sobre una explotacién o
alguno de sus elementos, se requerird a su titular para que comunique la
existencia del procedimiento a los colaboradores, a los titulares de derechos
de reembolso y al Ministeric de Agricultura, suspendiéndose el curso de las
actuaciones.

Si el requerimiento no es atendido en el plazo de un mes, €l ejecutante
podra hacer la notificacién directamente a los titulaves de derechos de reem-
bolso y al Ministerio de Agricultura, levantdndose la suspensién de actuacio-
nes a los treinta dias de tal notificacién (art. 44).

19. MINISTERIO FISCAL. Se regula su Estatuto Organico.
Ley 50/1981, de 30 diciembre («B. O. E.», de 13 enero 1982).
A) Exposicién.v

1. Principios generales: a) Misién: E] Ministerio Fiscal tiene por misiéry
promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del ir;terés piblico tutelado por la Ley, velar por la in-
dependencia de los Tribunales ¥ Procurar ante éstos la satisfaccién del interés
social.

b) Integracién: El Ministerio Fiscal esti integrado, con autonomia fun-
cional, en el Poder Judicial: '

c). Actuacién: El Ministerio Fiscal ejerce su misién por medio de érganos:
Propn.)s, conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia je-
rérquica, con sujecion, en todo €aso, a los de legalidad e imparcialidad.

d) Denominacién: Es exclusiva (arts. 1 y 2),

) 2. 'Funcmnes: Enumeradas en el artfculo 3 del Estatuto, se indican a con-~
tinuacién lgs que se con_sideran de mayor interés para este lugar.

— Velar para que la funcién Jurisdiccional se ejerza eficazmente confor-
me a las leyes.

— Ejer(';er cuantas funciones le atribuya la ley en defensa de la indepen-
dencia de los Jueces y Tribunales,
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— Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u
oponerse a las ejercitadas por oiros, cuando proceda.

— Tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social,.
en los procesos relativos al estado civil v en los demas gue establezca
la ley.

— Asumir o promover la representacién y defensa en juicio ¥ fuera de €k
de quienes por, carecer de capacidad de obrar o de presentacién legal,
no puedan actuar por si mismos, asi como promover la constitucién
de los drganos tutelares que las leyes civiles establezcan y formar parte
de aquellos otros que tengan por objeto la proteccidn y defensa de
menores y desvalidos.

— Intervenir en los procesos judiciales de amparo.

— Defender la legalidad en los procesos contenciosos-administrativos en
que se prevé su intervencién.

El articulo 5.° establece que todas las diligencias que el Ministerio Fiscal
practique o que se lleven a cabo bajo su direccién gozaran de presuncién de
autenticidad.

3. Organizacién: a) Enumeracién de 6rganos: Son érganos del Ministerio
Fiscal: El Fiscal General del Estado, el Consejo Fiscal, la Junta de Fiscales.
de Sala, la Fiscalia del Tribunal Supremo, Ia Fiscalia ante el Tribunal Cons-
titucional, la Fiscalia de la Audiencia Nacional, las Fiscalias de los Tribunales.
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas o de las Audiencias.
Territoriales, las Fiscalias de las Audiencias Provinciales vy la Fiscalia del
Tribunal de Cuentas, que se fegiré por la Ley Organica de este Tribunal (ar-
ticulo 12). '

b) Unidad: El Ministerio Fiscal es tnico para todo el Estado.

¢) Condicién de autoridad: Los miembros del Ministerio Fiscal son auto-
ridad a todos los efectos.

d) Dependencia: El Fiscal General del Estado podra impartir a sus su-
bordinados las érdenes e instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio
de sus funciones, tanto de caricter general como referidas a asuntos espe-
cificos. Andlogas facultades tendran los Fiscales Jefes de cada drgano.

El Fiscal que recibiere una orden o instruccién que considere contraria
a las leyes 0 que, por cualquier oiro motivo, estime improcedente, se lo
hard saber asi, mediante informe razonado, a su Fiscal Jefé (art. 27).

4. La Carrera Fiscal: a) Composicién: Estd integrada por las diversas

categorfas de Fiscales, que forman un Cuerpo tnico, organizado jerarquica-
mente,

b) Categorfas: Seran:

Primera. Fiscales de Sale del Tribunal Supremo, equiparados a Magis-
trados de} mismo, El Teniente Fiscal del Tribunal tendrd la consideracion
de Presidente de Sala.

Segunda. Fiscales, equiparados a Magistrados.

Tercera, Abogados Fiscales, equiparados a Jueces, con dos grados: de as-
tenso y de ingreso.
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¢) Promocién: Regiran los siguientes sistemas:

A la categoria primera: Por ascenso entre Fiscales de la categoria se-
gunda que cuenten con veinte afios de servicio.

A la categoria segunda: De cada tres vacantes, dos se cubriran por anti-
giiedad de servicios en la categoria de inferior grado de ascenso y una por
pruebas selectivas entre Abogados Fiscales de ascenso con tres afios de ser-
vicios.

Al grado de ascenso: La mitad de las vacantes se cubririn por antigiie-
dad; la otra mitad por pruebas selectivas entre Abogados Fiscales con dos
afios de permanencia en la categoria.

5. Derechos y deberes: Los miembros del Ministerio Fiscal tienen los de-
beres de desempefiar fielmente el cargo, residencia y secreto, y los derechos
al cargo y a la promocién, a permisos y licencias, a la retribucién y de aso-
ciacién, declarados expresamente en el Estatuto., No podrin ser obligados a
comparecer personalmente, por razén de su cargo o funcién, ante las auto-
ridades administrativas.

Tampoco podrin recibir érdenes o indicaciones relativas al modo de cum-
plir sus funciones mas que de sus superiores jerarquicos.

No podran ser detenidos sin autorizacién del superior jerarquico, excepto
Ppor orden de la autoridad judicial competente o en caso de flagrante delito.

Tienen incompatibilidad absoluta para ejercer todo otro cargo o profesion,
<on las Unicas excepciones sefialadas por el Estatuto y no podran pertenecer
a partidos politicos o sindicatos (arts. 48 a 59).

En materia funcionarial es aplicable supletoriamente lo dispuesto para Jue-
ces y Magistrados en la Ley Organica del Poder Judicial (disp. adic.).

6. Responsabilidad: a) Civil y penal: Se regira por lo dispuesto en la
Ley Orgénica del Poder Judicial para Jueces y Magistrados.

b) Disciplinaria: El Estatuto determina y clasifica las faltas y sanciones
disciplinarias correspondientes.

7. Integracién de la Carrera Fiscal. Régimen transitorio: La integracion

de los actuales Fiscales en la Carrera Fiscal de nueva regulacién se harad de
la siguiente forma;

— Los Fiscales Generales integraran la primera categoria.
— Los Fiscales la segunda.

— Los Abogados-Fiscales la tercera, grado de ascenso, y

— Los Fiscales de Distrito el grado de ingreso correspondiente a los Abo-
gados-Fiscales.

. En_ las disposiciones transitorias se establecen normas especiales para
sttuaciones concretas (promocién de los actuales Fiscales de Distrito, fun-

clones que desempefian, antigiiedad, oposiciones convocadas y personal auxi-
liar y técnico).

B) Observaciones.

-Este J?Statuto deroga expresamente el anterior de 21 de junio de 1926,
aunque siga aplicindose el Reglamento vigente, en lo posible, mientras 100
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se dicte otro que lo sustituya (el vigente Reglamento Orgénico fue aprobado
por Decreto 437/1969, de 27 febrero).

Este cambio pormativo venia exigido por la Constitucién que dedicé un
articulo completo al Ministerio Fiscal v previé su nueva regulacién (art. 124).

Del nuevo Estatuto pueden destacarse algunos aspectos, como la pre-
visién de que el Ministerio Fiscal intervenga en procesos contencioso-admi-
nistrativos para defender la legalidad (con lo que se ratifica una situacién
que se produce hoy en algunos casos, conforme a la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona), la integracién de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas (que mien-
tras no entre en vigor su Ley Orgénica mantiene su independencia, con
manifiesta infraccién de la Constitucién), o la integracién de los distintos
Cuerpos de Fiscales en una Carrera Unica, de modo similar al empleado
respecto de las Carreras Judicial y del Secretariado de la Administracién
<de Justicia por la Ley Organica 5/1981, de 16 noviembre (resefiada en
ADC XXXV-I, disposicién nimero 9 de la Informacién legislativa).

V. OTRAS DISPOSICIONES

20. ADMINISTRACION DEL ESTADO. Adaptacién de su estructura peri-
Térica.

Reales Decretos 3314 a 3322/1981, de 29 de diciembre («B.O.E.» de 20
tnero 1982),

Se adapta la estructura periférica de los distintos departamentos minis-
teriales al régimen previsto por el Real Decreto 1801/1981, de 24 de julio
(resefiado en ADC XXXIV-IV ntim. 25 de la Informacién legislativa).

Estos Reales Decretos se refieren a los siguientes departamentos: Obras
Publicas y Urbanismo, Educacién y Ciencia, Trabajo y Seguridad Social,
Industria y Energfa, Agricultura, Pesca y Alimentacién, Economia y Co-
mercio, Transportes, Turismo y Comunicaciones, Cultura y Sanidad y Con-
Sumo, respectivamente.

2l. SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL. Fijacién.

Real Decreto 124/1982, de 15 enero («B, Q. E.» del 26).

_En aplicacién del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores y cum-
Pliendo ¢] Acuerdo Nacional sobre Empleo, se establece el salario minimo
Profesional vigente durante el afio 1982,

El salario minimo para trabajadores mayores de .dieciocho afios queda

Tijado ep 948 pesetas-dia o 28.440 pesetas-mes.
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22. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS.
JURIDICOS DOCUMENTADOS. Se aprueba su Reglamento.

Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre («B. O. E.» de 11 febrero 1982).

El Reglamento desarrolla los preceptos de la Ley reguladora del Im-
puesto, nam. 32/1980, de 21 de junio, y del texto refundido vigente, apro-
bado por Real Decreto legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, incorpo-
rando lo dispuesto en el Real Decreto 1008/1980, de 5 de febrero sobre el
establecimiento del sistema de autoliquidacién.

El nuevo Reglamento.entrard en vigor el dia 1 de abril de 1982, quedando
derogadas, a partir de entonces, las disposiciones que actualmente rigen
la autoliquidacion del Impuesto, La derogacién de los antiguos Reglamentos
de Ia Ley del Timbre, de 22 de julio 1956, y del Impuesto de Derechos Reales,
de 15 enero 1959, sélo se produce en cuanto se opongan a las disposiciones.
del nuevo reglamento.

Es evidente que los aspectos mds interesantes del nuevo texto reglamen-
tario son, por su novedad, los relativos a la autoliquidacién y a los érganos
de gestibn competentes. Los criterios recogidos son coincidentes con los.
del Real Decreto 1008/1980, que ya fue resefiado en este Anuario (XXXIV-III,
disposicién ntim. 27 de la Informacién legislativa).

Respecto a las autoliquidaciones ha de tenerse en cuenta que el Regla-
mento de Procedimiento en las Reclamaciones econdmico-administrativas,
aprobado por Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, ha regulado, en su
articulo 121, Ia forma de instar su revisién en dicha via.

23. MONTES. Repoblaciones forestales gratuitas.
Real Decreto-Ley 2/1982, de 12 de febrero («B. O. E.» del 23).

Se estalece la posibilidad de que el ICONA repoble los terrenos incluidos.
en el catdlogo de montes de wutilidad phblica sin necesidad de que previa-
mente hayan de adquirirse tales terrenos ni fijarse participacion de la misma
entidad en el vuelo arbéreo resultante,

Queda derogado el articulo 18 de la Ley del Patrimonio Forestal del Es-
tado, de 10 de marzo de 1941, que exigia, alternativamente, la adquisicién
O constitucién de derecho de vuelo antes aludidas.

.Medjante la nueva regulacién se pretende fomentar la repoblacién, eli-
minando los obsticulos que dificultaban su realizacién.

o efl:o IMPUESTO SOBRE EL LUJO. Se modifica parcialmente su Regla-

Real Decreto 332/1982, de 15 enero («B. O. E.» del 26 de febrero).

' Se modifican los arts. 9, 49, 51 y 52 del Reglamento del Impuesto, de 6
Juplo 1947, en relacién con el pago del Impuesto que grava las adquisiciones
de vehiculos de traccidn mecédnica, sus accesorios v remolques y la exaccion
del tributo sobre las operaciones de exportacion. ’



Informacion legislativa 429

25. EXHIBICION CINEMATOGRAFICA. Se regulan las Salas especiales,
la Filmoteca Espafiola y las tarifas de las tasas por licencia de doblaje.

Ley 1/1981, de 24 febrero («B. Q. E.» del 27).

La Ley regula dos tipos de salas especiales:

— Salas X, destinadas exclusivamente a la proyeccién de peliculas X
(pornograficas o con apologia de la violencia). Para ellas se crea una
exaccion parafiscal cuyos ingresos se destinaran al Fondo de Proteg-
cién a la Cinematografia.

— Salas de arte y ensayo, para la proyeccién de peliculas de interés
cultural o de experimentacién. Su exhibicién se declara exenta del
Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas.

Se crea, también, el Organismo auténomo Filmoteca Espafiola, adscrito
al Ministerio de Cultura, que se subroga en la situacion del antiguo érgano
Filmoteca Nacional.

Finalmente se regulan las tarifas de las tasas por licencia y doblaje de
peh’culas extranjeras a cualquiera de las lenguas oficiales de Espafia, autc-
Tizdndose al Gobierno para su futura modificacién.

26. COMUNIDADES AUTONOMAS. Régimen de la sefializaciéon en ma-
teria de carreteras, transportes y comunicaciones.

Real Decreto 334/1982, de 12 febrero («B. Q. E.» del 27),

Se establece Ia regla general de que en las Comunidades Auténomas que
tengan otra lengua oficial distinta del castellano, la sefializacién corres-
Pondiente se efectuara en lengua castellana y en la otra oficial. La ejecucién
de esta regla corresponders a la Administracién o a los concesionarios res-
Dbonsables de las instalaciones.

El aspecto mé4s destacable de esta disposicién es que, segiin su articulo
2> pérrafo 20, «esta ejecucién estard condicionada .a que cada una de las
Comunidades Auténomas... dicte, en el ambito de su propia competencia,
Una norma que determine la utilizacién del castellano en idéntico sentido
al que se dispone en este Real Decretos. Con ello el aleance normativo de
la disposicién queda practicamente eliminado, ya que requiere, para su
€ _ectividad, el ejercicio de una potestad reglamentaria propia de otra Admi-
n{stracién Piblica. El Real Decreto adquiere, de este modo, un tinte de acto
bilateral con reciprocas «prestacioness» del Estado y de las Comunidades
Auté.nomas, constituidas por la utilizacién de sefializacién bilingiie en su
dmbito respectivo de competencias.

Evidentemente hubiese sido mds adecuado técmicamente acudir a una

<Ley de armonizacion» (art. 150 p. 3 de la Constitucién) para regular esta
Mmateriy,
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27. INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPARNA. Aplicacion de las dis-
posiciones adicionales del Reglamento.

Orden de 22 febrero 1982 («B. O. E.» del 27).

El Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia prevé, en sus dis-
posiciones adicionales 2 a 4.2, redactadas por el Decreto 2619/1978, de 29
septiembre, el régimen aplicable cuando personas juridicas privadas extran-
jeras autorizadas para invertir en Espafia sean nacionalizadas en su pais.

La Oxrden resefiada dispone la aplicacién de las normas reglamentarias
en relacién con las inversiones efectuadas en Espafia por las entidades na-
cionalizadas recientemente en Francia, que se relacionan en el correspon-
diente ‘Anexo a la disposicién.

28. VIVIENDAS. Se conceden beneficios a la rehabilitacién de viviendas.

Real Decreto 375/1982, de 12 febrero («B. O. E.» de 3 de marzo).

Se establecen diversas medidas financieras encaminadas a fomentar la
rehabilitacién de viviendas, cumpliendo Ias previsiones del Real Decreto-Ley
12/1980, de 26 de septiembre, sobre actuaciones del Estado en materia de
vivienda y suelo.

Quedan incluidas entre las actuaciones fomentadas las siguientes: mejora,
sustitucién o nuevas instalaciones de servicios, incremento de la seguridad,
obtencién de ahorrds energéticos o comsolidacién de la estructura (para
viviendas de interés histérico-artistico).

Pueden acogerse a las ayudas previstas las viviendas, protegidas o libres
en régimen de propiedad o arrendamiento, que no estén declaradas ruinosas
o fuera de ordepacién urbanistica.

Las medidas de ayuda ptiblica revisten la forma de préstamos sujetos
a condiciones especiales.

29: CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. Reglamento.

{&probado por la Camara el dia 10 de febrero de 1982, se ordena su publi-
cacién por Resolucién de la Presidencia del dia 24 («B. 0. E.» de 5 de marzo).
~ El nuevo Reglamento del Congreso sustituye al Provisional de 13 de oe-
tubre de 1977. Consta de 207 articulos, distribuidos en un Titulo preliminar
De 1a se-sién constitutiva del Congreso) y trece tftulos més (Del estatuto
de los Diputados, De los grupos parlamentarios, De la Organizacién del
Ct)_ngreSO, De las disposiciones generales de funcionamiento, Del procedi-
muento legislativo, Del control sobre las disposiciones del Gobierno con
fuerza .de ley, Del otorgamiento de autorizaciones y otros actos del Congreso
con.eflcacia jurfdica directa, Del otorgamiento y retirada de confianza, De
las interpelaciones Y preguntas, De las proposiciones no de ley, Del examen
y debate de comunicaciones, programas o planes del Gobierno y otros in-
formes, De las propuestas de nombramiento y de la designacién de personal,
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y De los asuntos en tramite a la terminacién de! mandato del Congreso de
los Diputados).

Ponen término al texto una disposicion derogatoria, cinco finales y cuatro
transitorias.

30. INSPECCION TRIBUTARIA. Régimen de determinadas actuaciones
inspectoras y liquidaciones tributarias.

Real Decreto 412/1982, de 12 febrero («B. O. E.» del 6 de marzo).

Se regulan las actuaciones tributarias de la Inspeccién y los documentos.
en que se formalizan en relacién con todos los tributos gestionados por
las Dependencias de Relaciones con los Contribuyentes y por las Secciones
del Patrimonio del Estado de las Delegaciones de Hacienda.

El Real Deccreto se refiere, sucesivamente, a las actas sin descubrimiento
de cuota, de conformidad, de disconformidad, con prueba preconstituida y
previas, a la impugnacién de las actas y a la estimacién indirecta de bases.
Con caraicter general determina el orden de prelacién de las normas apli-
cables en la materia y la organizacién de las Oficinas Técnicas de Inspeccién.

La nueva disposicién sera aplicable a todas las actas formalizadas por
la Inspeccién de los Tributos a partir del dia 1 abril 1982

31. SEGURIDAD CIUDADANA. Sc desarrolla el Real Decreto-Ley 3/1979,.
de 26 de enero.

Real Decreto 484/1982, de 5 marzo («B. O. E.» del 11).

El Real Decreto-Ley 3/1979 remitié6 al Gobierno la regulacién de las pres-
taciones especiales que previé en favor de las personas que resulten victi-
mas de delitos cometidos por personas integradas en grupos o bandas or-
ganizados y armados. Cumpliendo dicho mandato, el presente Real Decreto.
qetermina los dafios y perjuicios resarcibles, los titulares del derecho, los
limites de las cantidades que correspondan y el procedimiento para recla-
mar su abono.

F{eviste interés la regulacién de la prescripcién de la accién de indemni--
Zacién, que es muy completa:

— El plazo es de un afio, contado a partir del hecho que motiva la accién.

— Sin embargo, en caso de lesiomes corporales, el plazo no comenzars
a contarse hasta que la victima esté totalmente curada.

= Si la victima falleciese a consecuencia directa de las lesiones sufridas,
Se¢ reabrird el plazo de un afio para solicitar la diferencia de indem-
nizacién correspondiente (art. 5).
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32. CONSEJO DE ESTADO. Disposiciones que precepitian su audiencia.

Resoluciéon de 3 de marzo de 1982, de la Presidencia del Consejo de Es-
tado («B. 0. E.» del 17).

Se relacionan sistemdtica y cronoldgicamente las disposiciones que im-
ponen, como tramite preceptivo, la audiencia del Consejo de Estado en los
expedientes o actuaciones administrativas.

33. CONVENIOS COLECTIVOS DE TRABAJO. Se regula la extensién de
su aplicacién.

Real Decreto 572/1982, de 5 marzo («B. O. E.» del 20).

La presente disposiciéon desarrolla el régimen de extensién de las dispo-
siciones de un Convenio colectivo previsto en el articulo 92, p. 2, del Esta-
tuto de los Trabajadores, aprobado por Ley 8/1980, de 10 marzo. Como
indica el Preambulo, la esencia de la negociacién colectiva es la autonomia
de la voluntad de las partes, por lo que la extensién sélo se justifica en
circunstancias excepcionales, ya sea porque no pueda desarrollarse libre-
mente la negociacién o porgue concurran razones sociales o econdmicas
.que impongan dicha medida. S6lo en estos casos podrad extenderse por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social la aplicacién de un Convenio, de
Ambito superior al de Empresa, a otras Empresas o a un sector, de carac-
teristicas equivalentes y no vinculadas .por otro Convenio. Subsidiariamente
podra realizarse la extensién de un Convenio de Empresa.

El presente Real Decreto regula el procedimiento a seguir, siempre ini-
ciado a instancia de parte y en el que intervendra una Comision Paritaria
de organizaciones sindicales y asociaciones empresariales. La correspon-
diente resolucién determinarid los extremos del Convenio que se extienda
que sean inaplicables en general.

34. IMPUESTOS SOBRE EL LUJO Y SOBRE TRANSMISIONES PATRI-
MONIALES, Se regula la autoliquidacién conjunta en las adquisiciones de
vehiculos ya matriculados.

Orden de 26 marzo 1982 («B. O. E.» del 31).

Esta nueva regulacién es consecuencia de la entrada en vigor el dia 1 de
abril del nuevo Reglamento del Impuesto de Transmisiones (véase la an-
terior disposicién num. 22), como ya se encontraba previsto por el Real
Decreto 332/1982 (véase la disposicién ndm. 24) que modificé el Reglamento
del Impuesto sobre el lujo.



NOTA CRITICA

CAFFARENA LAPORTA, Jorge: «La solidaridad de deudores. Excepciones
oponibles por el deudor solidario y modos de extinciéon de la obligacién
en la solidaridad pasivas. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid,
1980, 402 pdginas,

El libro que resefiamos estudia el régimen juridico de la solidaridad de
deudores centrandose fundamentalmente en las excepciones oponibles por
el deudor solidario en conexién con los modos de extincién de la obligacién.

Va precedido de una Introduccién de nuesiro comin maestro el profe-
sor Diez-Picazo, en la que se coniiene un extenso y profundo resumen de
todo el libro, a m4s de una valoracién muy positiva de la obra de Caffarena.

Desde el punto de vista de la presentacién del libro, nos llama la aten-
cidn que las notas se encuentren al final de cada capitulo y no a pic de
Pégina, como es lo habitual. Ello facilita que algunas ideas de importancia
séan pasadas por alto precisamente por estar expuesas en dichas notas. Por
via de ejemplo puede sefialarse la sustanciosa mota 186 del primer capitulo.
En ella, frente a la docirina dominante, segiin la que el término «mancomu-
Dadas» utilizado en el tercer pairafo del artfculo 1.974 del C. civil debe ser
leido «solidarias», tesis apoyada sobre todo en los antecedentes inmediatos
del C. civil, el autor ofrece una interpretacién distinta. Hace Caffarena
aqui una valoracién diferente de los antecedentes histéricos en los que se
apoya aquella tesis. Dado lo apretado del razonamiento del autor, es prefe-
rible transcribir una parte de la citada nota: «.. hay dos diferencias entre
el Proyecto de 1851 v el C. civil en el punto que estamos tratando; en el
Proyecto, el parrafo 3.° del articulo 1.974 ...se encontraba inmediatamente
2 continuacién del actual primer parrafo de dicho articulo y el actual 2.°
pérrafo del articulo 1.974 constitufa en el Proyecto un articulo aparte, con-
Cretamente el siguiente al actual 1.974, primero y tercer péarrafo. En el Pro-
yecto de 1851 se aplicaba a los herederos del deudor lo dispuesto tanto en
el primero como en el tercer pdrrafo del actual 1.974. Si fuera cierto que
este ltimo parrafo se sigue refiriéndo a los solidarios, es absurdo que a
los herederos del! deudor no se aplique. Otro dato atn referido al argu-
mento histérico: en el Proyecto de 1851 el actual tercer parrafo del 1.974,
ademas de encontrarse a continuacién del actual primer parrafo del mismo
articulo, comenzaba con la conjuncién adversativa «sin embargo», querién-
dose hacer, sin duda, una salvedad a la regla general de extensién de efec-
tos interruptivos a los demds deudores solidarios. En el Cédigo, en cawbio,
S¢ ha suprimido dicha conjuncién. Las dos diferencias apuntadas, entre el
Proyecto y ¢ Cédigo apuntan claramente a otra interpretacién del tercer
pér'rafo del articulo 1.974: no habria habido un error del legislador, sino que,
al igual que ocurre en el articulo 1.194, se habria conservado el antiguo

10
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precepto del Proyecto referido a las actuales solidarias para las actuales
obligaciones mancomunadas, vy se habria hecho de forma totalmente cons-
ciente. Ademads, no parece légico pensar que en un mismo precepto el legis-
lador se acordara de cambiar el término mancomunadas por solidarias en el
primer parrafo y se olvidara de hacerlo en el parrafo terceror.

El tema podria parecer baladi si se tiene en cuenta que Caffarepa llega
a la misma solucién de fondo que la doctrina dominante respecto de las
obligaciones solidarias y por supuesto de las parciarias. No lo es, aparte
de apuntar con Diez-Picazo otra solucién en las obligaciones mancomuna-
das, en cuanto gue la confusién terminolégica que habria padecido el C. civil
en este lugar sirve para sostener la misma equivocacién en otros lugares,
concretamente en el articulo 1.194. El tema tiene, pues, importancia y los
argumentos de Caffarena me parecen convincentes, sobre todo en cuanto
a que los cambios producidos en el articulo 1.974 revelan que no hubo error
en el legislador. Otro tema es el relativo a que la norma referida-a las
obligaciones mancomunadas tenga pleno sentido. A senmsu contrarie podria
resultar que en las obligaciones indivisibles la reclamacién frente a un
solo deudor interrumpiera la prescripcién frente a todos. Lo que resulia
mds dificil es imaginar a un acreedor de una obligacién indivisible reclamar
tan sélo una parte a uno de los deudores; pero con todo ello puede darse
en casos de indivisibilidad convencional en interés del acreedor. De este
modo, la norma salva el reproche de inutilidad, justo cuando se la refiere
a las obligaciones parciarias.

El libro se divide en seis capitulos, dedicados, respectivamente, a las
excepciones oponibles por el deudor solidario, novacién, compensacién, con-
fusién, remisidn, ¥ a la imposibilidad sobrevenida, todo ello en la solida-
ridad pasiva.

En el primer capitulo (excepciones oponibles por el deudor solidario) se
trata en un primer apartado de la situacidn del acreedor v de los deudores
solidarios en el proceso como cuestidn preliminar. En este primer apartado
ademads del derecho de eleccién del acreedor y la facultad soluforia de los
deudores, se estudia el fus variandi y sus lmites, asi{ como problemas de
legitimacién procesal v la cosa juzgada. Nos parece gue debe destacarse el
tema planteado por Caffarena de la posible existencia de una llamada en
garantfa. Caffarena se inclina por la tesis negativa gque parece mas segura
en nuestro Derecho; ello fundamentalmente por dos razones: no existen er
nuestro Derecho preceptos prodesales que admitan con un cardcter general
tal Nlamada (a diferencia de los derechos francés e italiano) y el interés del
acreedor. La llamada en garanifa que se admite en el caso del articulo
1.084-2 entiende Caffarena que no puede aplicarse a todos los casos de soli-
daridad, porque se trata alli de un caso particular que responde a motivos
muy concretos: dulcificar la mueva vy dura situacién creada para los here-
deros (solidaridad frente a la tradicional divisién automitica de las deudas).
A pesar de negar la existencia de tal llamada en garantia en los casos gene
rales de solidaridad, no desconoce el autor 1a conveniencia de tal Uamada.
Seguramente de lege ferenada seria conveniente gue se admitiera la Hamada
en garantfa, con la consecuencia no sélo de que quedari abierta la via para
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el regreso sip ningin tipo de objeciones, sino también de que en el mismo
juicio en que se condena al deudor inicialmente demandado por el acreedor,
se condenard a los citados (Ilamados en garantia) a reembolsar al primero
la parte que a cada uno corresponda en la obligacidn.

Ahora bien, aungue el autor Hega a la conclusién de que el deudor de-
mandado no puede pedir que se suspenda el procedimiento, con el fin de
que a él vengan los demds codeudores (llamada en garantia) afirma que
cualguiera de los deudores solidarios no demandados puede venir al proce-
so ya entablado e intervenir en él con el caricter de litisconsorte.

El estudio que dedica Caffarena a la extensién de la cosa juzgada res-
pecto de los deudores que no litigarom, merece ser destacado. Como es sa-
bido la aplicacién pura v simple del articulo 1.252 presenta graves inconve-
nientes vy los procesalistas no parcce que hayan encontrado una interpreta-
cién precisa del citado precepto. Toma en cuenta Caffarena las opiniones
doctrinales sobre dicho articule, de modo especial las de Gomez-Orbaneja,
Guasp, DiezPicazo y Puig Ferriol, pero se separa de ellas en cuanto que
matiza mds la aplicacién del citado articulo del C. civil, llegando a una
interpretacién m4s respetuosa del mismo, pero que al estar conectada con
buen ntimero de distinciones evita sus peores consecuencias, El tema estd
plagado de dificultades, que el autor afromta decididamente, buscando cri-
terios para Hmitar el alcance del articulo 1.252. Creemos que las dificultades
se resolverfan en gran parte con la admisién de la Hamada en garantia. Se
evitarfan los perjuicios que pueden seguirse a los deudores no demandados
en el primer pleito por la extensién de la cosa juzgada. En efecto, o los
deudores son citados, en cuyo caso los obstaculos a la extensién de la cosa
juzgada desaparecen o no lo son, en cuyo caso el dendor que les deberia
de haber llamado soportars en el regreso las excepciones que éstos podian
haber opuesto. Si los deudores no demandados en el primer pleito lo son
después y pagan a pesar de tener excepciones que no son admitidas por la
extensién de la cosa juzgada, podrian regresar contra el deudor que no los
llamé en garantia, en la medida correspondiente. Aunque somos conscientes
de que este esbozo de soluciones requiere ser matizado y perfilado (éste
10 es €] lugar adecuado) parece que puede dar idea de la conexién de ambos
temas y de que la extensién de la cosa juzgada a los deudores solidarios
Tesulta méds congruente con un sistema que admita la lamada en garantia.
Con todo, un sistema de llamada en garantia no exige tal extension.

Bl estudio que hace Caffarena para delimitar el alcance del artfeulo 1252
es _de gran valor. Para ello tiene en cuenta los requisitos de identidad de
Objeto y causa, pues solo asi puede delimitarse adecuadamente la extensidn
fie la cosa juzgada en la solidaridad pasiva v no atendiendo tan sélo a la
identidad de personas. Caffarena distingue por una parte lo que se refiere
a. la cualidad del deudor solidario, respecto de la que es obvia la no exten-
Si6n de la cosa juzgada, de otra parte lo deducido y lo deducible y finalmen-
te los diferentes tipos de excepcioties oponibles por el deudor solidario,
anficipando ideas que después tendrin mayor desarvollo. Concluye lo si-
?;::gef no hay exjtensién de los efectos de la cosa juzgada en todo lo re-

€ a las excepciones puramente personales, bien pertenezean al que litigd
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cn primer lugar, bien se aleguen por otro deudor en un juicio posterior. Se
producira, en cambio la extensién tanto en favor como en conira de los deu-
dores solidarios en todo lo referente a las llamadas excepciones comunes y
a las denominadas excepciones personales, si bien, teniendo en cuenta aqui
si pueden o no ser declaradas de oficio por el juez para no exigir o si, res-
pectivamente, el que hayan sido opuestas por el deudor solidario que fue
parte en el primer juicio, reconociendo ademas para las excepciones perso-
nales las distintas consecuencias que el articulo 1.148 establece para los
distintos deudores.

Teniendo en cuenta sobre todo una interpretacién sistemdtica en rela-
cién con la regulaciéon que el C. civil hace de la fianza llega el autor a en-
tender que el deudor solidario no puede oponer las excepciones puramente
personales a las que hacen referencia los articulos 1.824 y 1.853. De lo que
resulta que el articulo 1.148 debe ser completado con este tipo de excep-
ciones y por tanto se han de distinguir tres tipos de ellas: las comunes, las
personales y las puramente personales. Las primeras son oponibles por to-
dos y cada uno de los deudores en igual medida. Las personales son oponi-
bles por el todo por aquel deudor en quien se dan y por los demés por la
parte de dicho deudor. Las puramente personales sélo pueden ser opuestas
por el deudor en cuya persona se dan.

Dentro del estudio de tales excepciones en general se hace referencia
al deber de informacién, consecuencias de la no alegacién de una excepcién
comtn, o personal. Destaca dentro de las excepciones personales el trata-
miento de los vicios del consentimiento de uno de los deudores y el tema
de la posibilidad de la confirmacién por uno de los deudores que no sufrié
tal vicio.

Dentro de las excepciones puramente personales se examina el al-
cance de las mismas y s¢ acoge para estas excepciones la tesis segin
la que no sélo no pueden ser opuestas por los otros deudores, en cuyas
cabezas no se dan, sino que ademds opuestas por el deudor a quien afectan
y estimadas no aprovechan a los otros deudores solidarios en ninguna me-
dida. Tales excepciones puramente personales, entiende Caffarena, son la mi-
noria de edad y las incapacitaciones por t:}emencia o sordomudez.

Merece ser destacado también el tratamiento que el autor dedica a la
eficacia de la prescripcién en relacién con este tema, lo que no ha sido abor-
dado por nuestra doctrina. Frente a posturas sostenidas en otros ordena-
mientos, entiende que esta eficdcia es la de una excepcién personal; es decir,
puede ser opuesta por el deudor en el que se dio por el todo y por los otros
deudores por la parte de aquél. Ello frente a opiniones que consideran a la
prescripeién como excepcitn comiin y frente a los modernos Cédigos ita-
liano y portugués, que no permiten a los deudores oponer por la parte
correspondiente una prescripcién que tuvo lugar respecto de otro.

Entiende Caffarena que la idea de la unidad de vinculos no podfa servir
para dar a la prescripcién el cardcter de una excepcién comun, porque
precisamente el problema de su eficacia surge por la admisién de que los
deudores se obliguen por condiciones y plazos diferentes, 1o que supone una
concepcién pluralista en este punto. Es decir, para resolver un problema
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que surge de la concepcién pluralista (en esie punto), no podria acudirse
a la doctrina de la unidad de la obligacién solidaria. Ademds, para Caffarena
es también decisivo que la solucién adoptada, excepcién personal, haga
una mejor valoracién de los intereses en conmflicto.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, el autor llega a la con-
clusién de que el articulo 1.974-1 del C. civil no se basa precisamente en la
idea de la representacién, sino que puede explicarse de forma mas satisfac-
toria con la idea de garantia.

Respecito de la renuncia de la prescripcién, tema no resuelto directa-
mente por el C. civil, Caffarena considera que no puede perjudicar a los
codeudores del renunciante.

Todo el tema de la prescripcién se desenvuelve con un dominio muy
completo de los conceptos y sus relaciones, junto con la consideracién cons-
tante de los intereses en conflicto.

El segundo capitulo, primero de Ios que se dedican a los modos de ex-
tincién de Ia obligacién en la solidaridad pasiva, se dedica a la novacién
y en él se hace un andlisis fino y detenido de las distintas hipétesis, po-
niendo de relieve la complejidad de los problemas que se ocultan tras la
escueta regulacién que del tema hace el articulo 1.143.

Acomete el estudio de los problemas haciendo un previo examen de los
antecedentes romanos, del Derecho comum, soluciones de los principales
Cédigos extranjeros, Proyecto de 1851 y Anteproyecto del C. civil. A conti-
nuacién, estudia por separado las diferentes hip6tesis de: novacién con par-
ticipacién de todos los deudores, con participacién de un solo deudor, mo-
;:Iiﬁcacic’)n subjetiva por cambio del acreedor y novacién impropia o modi-
icativa.

En la novacién con participacién de todos los deudores, se ocupa del
problema de la no presuncién de solidaridad en la nueva obligacién v de la
delegacién de deuda con conocimiento por uno de los deudores solidarios
de la insolvencia del nuevo deudor. Respecto del primer problema, tiene
€n cuenta la doctrina del Tribunal Supremo conforme a la que se aplican
los criterios de interpretacién de los contratos con preferencia a la no pre-
suncién de solidaridad, con la consecuencia de que en este caso, en el que
la obligacién sustituida por la nueva era solidaria serd dificil que la nueva
11_0 lo sea también, excepto, claro es, que la voluntad de las partes se mani-
fieste evidentemente en sentido contrario. Observa, ademds, que en muchos
€asos en los que no quepa llegar a la solidaridad, podria entenderse que
el I‘égimen adecuado de la nueva obligacién sea la indivisibilidad ¥ no la
Parciaridad, sobre todo respecto de las obligaciones bilaterales.

En cuanto al segundo tema, delegacién de deuda hecha por todos, pero
COn' insolvencia del nuevo deudor sélo conocida por un deudor solidario,
entiende que la obligacién primitiva no quedaria extinguida (debe revivir
frente g todos). Tal solucién la apoya en el articulo 1.147-2, sobre todo, en
el fundamento del régimen de la delegacién y, por ultimo, en la ineficacia
del consentimiento liberatorio del acreedor.

La novacién hecha con participacién de un solo deudor se estudia distin-
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guiendo la objetiva y la subjetiva, por una parte, y la que pretende tener
efectos colectivos' de la que sé6lo los quiere personales para algiin deudor.

La novacién objetiva hecha con un solo deudor da lugar a la extincién de
la obligacién primitiva, sin que los otros deudores solidarios queden afecta-
dos por la nueva. Por ello, ha de tener lugar la nivelacién entre los deudores
solidarios, del mismo modo que tiene lugar cuando uno sélo de los deudores
solidarios paga. Caffarena se enfrenta aqui con la opinién de Rubino, para
quien el regreso sélo tiene lugar cuando el deudor novante cumpla la nueva
obligacién y no desde el momento en que la asuma. A juicio de Caffarena, la
reclamacién del deudor novante contra sus codeudores ha de fundarse en
una aplicacién analégica de lo que el articulo 1.145 del Codigo establece para
el pago o en la teorfa del enriguecimiento injusto y ambos fundamentos re-
claman que la accidén del deudor novante nazca con la perfeccién del acuerdo
novativo.

Dentro de la novacién objetiva con participacién de un solo deudor, es-
tudia el autor todavia otros problemas, como son: 1) Cuando se descubra un
desequilibrio entre el importe de la prestacién originaria y el de la nueva,
¢qué puede reclamar el deudor novante de sus antiguos codeudores? 2) ¢Qué
sucede cuando la deuda solidaria se encuentre dentro de una relacién obliga-
toria bilateral? Como puede observarse, el autor suscita constantemente pro-
blemas y distingue y subdistingue precisando el supuesto de hecho; perc
no solamente esto, también las soluciones son precisas y bien fundadas.

A continuacién, estudia la novacién objetiva limitada com participacién
de un solo deudor, La eficacia general de la novacién seri presumida iuris
tantum, pero cabe perfectamente que la novacién se limite tan sélo a la parte
y a la persona del deudor novante. En el régimen de este tipo de movacién
distingue tres relaciones: 1) acreedor-deudor novante; 2) acreedor-otros deu-
dores, 3) entre los deudores.

Para terminar la novacién con participacién de un solo deudor, se ocupa
Caffarena de la novacién subjetiva, dentro de la que examina el convenio
expromisorio y la delegacién de deuda.

En la misma linea de andlisis estudia la modificacién subjetiva por cambio
de acreedor, ocupandose de los problemas derivados de la notificacién y la
compensacién. Termina el capitulo estudiando la novacién modificativa o im-
propia, donde se admite la posibilidad de modificaciones objetivas que no ex-
tingan la obligacién, realizadas por un convenio entre acreedor y un deudor
solidario. El régimen seria la vinculacién de ambos, la no vinculacién de los
dem4s deudores y la posibilidad de que éstos utilicen, por la parte del deudor
novante, la excepcién que derive del convenio, como excepcién personal re-
gida por el articulo 1.148. En los casos de prérroga, admite que cabria apli-
car por analogfa el articulo 1.851 para evitar el perjuicio de los demés deudo-
res solidarios: para los deudores solidarios que no pactaron la prérroga, la
deuda solidaria se extinguiria por la parte correspondiente al deudor que la
pacté.

El autor ha hecho un andlisis muy detenido y exhaustivo de los problemas
que surgen de la incidencia de la novacién en la solidaridad y viceversa. Ha
planteado un. ntimero considerable de problemas situandolos adecuada-
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mente y resolviéndolos con las mnecesarias matizaciones y distinciones. Un
estudio de este tipo creo que es de un valor enorme para precisar las con-
secuencias de la teoria de la representacién en la solidaridad pasiva tan en
boga en la docirina y jurisprudencia francesa (Los Mazeaud, en Legons de
Droit cwil, T. II-1, 62 ed., Paris, 1978, pp. 1073 y ss.). Siguiendo tal teoria
se amplia excesivamente la extensién a los demas deudores de los efectos
de actos realizados por o con uno sélo de los deudores solidarios, en con-
tra de los criterios, que, segiin Caffarena, inspiran el régimen de la nova-
cién y de la solidaridad pasiva de deudores en nuesiro Cédigo civil. Resulia
por ello muy acertado que el autor no haya caido en la tentacién de partir
de una previa concepcidén acerca de la naturaleza juridica de la solidaridad
pasiva.

El capftulo III se dedica a la compensacién, analizando el problema de
la relacién entre los articulos 1.143 vy 1.148. El autor llega a la conclusién de
que la compensacién da lugar a una excepcién comiin. Para ello no ha elu-
dido la vieja cuestién del modo de operar de este medio extintivo de la
obligacién. Acoge la tesis del efecto automético de la compensacion y sobre
esta base entiende que el articulo. 1.148 ha de llenarse con el contenido del
articulo 1.143. Este precepto y los que el Cédigo dedica a la compensacién
son los que deben determinar si este modo de extincién de las obligaciones
da lugar a una excepcién que se deriva de la naturaleza de la obligacién o
a una excepcién personal. Sélo después puede entrar en juego el articulo
1148, al determinar la medida en que los deudores solidarios pueden servir-
se de las excepciones, segin su tipo.

Caffarena no desconoce los inconvenientes de la solucién que propugna,
en especial, la intromisién de un deudor solidario en los negocios de otro.
Pero valora también los inconvenientes de las otras soluciones y asf, piensa
que, evitando la intromisién en los negocios ajenos (sistema francés), se
legaria 5 impedir que un deudor opusiera cualquier excepcién que no tu-
viera sy origen en su propio ambito. Se facilita ademés que los codeudo-
res del titular de crédito frente al acreedor comiin sean defraudados, amén
de generar una serie de pagos que se podian haber evitado de otro modo.
!3.1 sistema italiano (excepcién personal) es iniermedio; si bien atenda los
11‘1(3011V<fnien’ces de los dos sistemas extremos, los acumula y lleva a las rela-
Clones externas la participacién de los deudores en la deuda.

La solucién adoptada por el C. civil, segiin Caffarena (excepcién comuin),
s la mas congruente con una compensacién que opera sin necesidad de
URa declaracién de voluntad vy que tienen un efecto extintivo similar al pago
y §u§titutivo de éste y es la mds conforme, de acuerdo con esto, con los
Principios de la solidaridad pasiva: pues en ésta cada deudor debe la totali-
gad como deudor principal, pero cumpliendo uno todos quedan liberados.

arece, dice también Caffarena, que la solucién seguida aqui por nuestro

séf?igo civil apunta mds bien hacia la idea de la unidad en la solidaridad
asiva.

q La solicién dada al tema por Caffarena parece admisible y creo que es de
estacar la claridad en la ponderacién de ventajas e inconvenienies, y no
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menos su engarce en el sistema del Cédigo, como es habitual en el autor,
con razonamientos sélidos y convincentes.

Un tema me preocupa todavia. Dada la exclusién del juego de la volun-
tad del deudor titular del crédito contira el acreedor comun, ¢qué sucederia
si este deudor tuviera otra deuda al margen de la solidaria con el mismo
acreedor comun? Parece claro que el otro deudor solidario no podria hacer
una declaracién de imputacién del pago; por tanto, no podria alegar la com-
pensacién como excepcidn, salvo que se estime que han de aplicarse las re-
glas supletorias de la voluntad propias de la imputacién de pagos y éstas
reglas conduzcan a la imputacién en relacidn con la deuda solidaria. El
problema se planieard dado ‘el efecto automadtico de la compensacién, bien
cuando la deuda solidaria y la no solidaria hayan surgido al mismo tiempo
(existiendo ya un crédito contra el acreedor comtn en favor de un deudor
solidario), bien cuando el crédito en favor de un deudor solidario contra
el acreedor comtn surja con posterioridad, sin que en ninguno de esos mo-
mentos se haya hecho una imputacién de pago voluntaria.

El capitulo cuarto se dedica a la confusién. En un primer apartado se
ocupa del Derecho romano y del Derecho comin, exponiendo aqui cémo
la idea de que la confusién es una ficta solutio, resultaba contradicha por la
eficacia personal atribuida en materia de solidaridad a la confusion por
D. 46,1,71. A continuacién estudia las soluciones de los Cddigos civiles fran-
cés, italianos, y aleman, asi como los precedentes inmediatos del nuestro
(Proyecto de 1851 y el Anteproyecto de 1882-88). En el apartado IV de este
capitulo examina las diversas tesis de la doctrina: la de la eficacia colectiva,
que es mayoritaria, aunque estos autores no hayan planteado a fondo el pro-
blema, la opinién de Mucius Scaevola, para quien en realidad el tema de la efi-
cacia personal o colectiva no es trascendente, dado que para él en el regre-
so también hay solidaridad, y la tesis de la eficacia personal, defendida por
de Diego, sin mayores explicaciones, vy seria y fundadamente por Puig Fe-
rriol. El apartado V de este capitulo se ocupa del andlisis de estas tesis,
cuyos argumentos son fundamentalmente: 1) un argumento histérico basado
en los antecedentes préximos. En el articulo 1.211 del Anteproyecto 1882--1888,
actual 1194, se cita el articulo 1.159 del Proyecto de 1851, que, al utilizar el
término de obligacién mancomunada, se referia a la obligacién solidaria.
Frente a ello, Caffarena opone que la cita del Proyecto de 1851, no siempre
significa la misma solucién, sino referencia al lugar donde se regula la
misma cuestién, y la inexistencia en aquel Proyecto de un articulo como el
actual 1.143. 2) Los articulos 707 y 708 del Cédigo argentino citados como
fuente inspiradora del Anteproyecto espafiol, y de los que se deducirfa que el
legislador pensaba casi siempre en la solidaridad activa. Caffarena pone de
relieve la contradiccidn existente en este Cédigo enire los articulos 707, co-
rrespondientes a nuestro articulo 1143, v el articulo 866, las discusiones de
los autores argentinos y el hecho de que el 707 no se cifia por ellos a la
solidaridad activa. 3) La congruencia de la solucién del arifculo 1.143 con
los supuestos de solidaridad activa, pero no con los de la pasiva. Caffarena
opone a los ejemplos propuestos por Puig Ferriol otros inversos en los que
precisamente, siguiendo el razonamiento combatido, la congruencia caeria
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del lado opuesto; pero sin atenerse a ellos, entiende que la congruencia de
la solucién es la misma en ambos casos, si bien cife como ejemplo de se-
paracién de soluciones, segun la solidaridad sea activa o pasiva, al BGB, refi-
riendo la opinién de Lipmann, para quien la solucién del BGB es criticable.
En el apartado VI de este capitulo estudia la eficacia colectiva de la con-
fusién, que es la iesis mantenida por el autor. Estudia previamente el tema
del regreso y la subrogacién; partiendo en primer lugar de la citada opinién
de Mucius Scaevola, es preciso determinar si en el regreso el deudor solida-
rio cuenta con la garantia de la solidaridad. Surge el problema de la rela-
cién entre el articulo 1.145-2 y el articulo 1.210-3. A juicio de Caffarena, que
se basa en un estudio muy detenido de los antecedentes préximos, pueden
compatibilizarse ambos preceptos entendiendo que el deudor solidario puede
acudir a la via del regreso o a la de la subrogacién con divisién de la deuda
en ambos casos conforme al articulo 1.145 y sin que la norma del 1.210-3
sea irrelevante porque le permite subrogarse, ya que no en la solidaridad,
si en las otras garantfas del acreedor. La eficacia colectiva de la confusién
deriva del articulo 1.143 de nuestro Cédigo. La idea de la unidad de la obli-
gacién solidaria es la que prima aqui, como en los otros modos de extincién.
Ello lleva a que la obligacién solidaria se extinga, como dice el articulo
1.143; «la confusién se produce en el plano de las relaciones externas, por lo
que el crédito se confunde no con una porcién de la deuda, sino con el
fotal débito, por lo que la extincién de la obligacién solidaria en su totali-
dad es Iégica». Naturalmente que subsiste la necesidad de realizar el ajuste
0 nivelacién patrimonial del mismo modo que en el pago, compensacién,
efcétera, Caffarena nos dice que no ve por qué en la confusién la persona
en que ésta se produjo debe contar con la solidaridad para recuperar de
los codeudores 1a parte de la deuda en que respondian éstos. Sin embargo,
Parece que este punto tiene especial significacién, dado que la garantia que
la solidaridad supone se ha desvanecido por efecto de la confusién. Algo
que tenfa el acreedor desaparece al heredar a un deudor solidario, o vice-
versa, algo que tenia el acreedor no pasa a su sucesor precisamente por ser
un deudor solidario. Parece, pues, que la cualidad de deudor solidario neu-
raliza la sucesién en esa garantia (la solidaridad). De ahi puede quizd ex-
iraerse la idea de la relevancia de los vinculos entre los deudores solidarios.
Ca.ffarena aclara que no estid criticando desfavorablemente la tesis de
laeficacia personal de la confusién en la solidaridad considerada en abs-
Stzzti(; Lo tmico que mantiene es en primer lugar que esta tesis no es la
?ft bor nuestro Cédigo, el cual establece la eficacia colectiva de la
imfusm? en. la s?lidaridad; y, en segundo lugar, que tal p.ostura puede
T acogida sin peligro de caer en incongruencia ni con los principios infor-

Mmadores de Ig, solidaridad pasiva ni con el régimen de la confusién.
con];:; 2zt1§1témo, trata‘ del articulo 1087 del C. civil, que contempla un supuesto
Pl‘ecedentese f:onfus'lén Y que a JU.ICIO del’autor, apoyado. sol?re todo en los
blecido . lnme’:dlatos, no constituye mf:t’s que una 'apll?acu‘)n d'e lo esta-

el articulo 1.143 para la confusién en la solidaridad pasiva.

nosmdzlpétulo V se dedica a la remisién, estudiando los antecedentes roma-
4 erecho comtn, las soluciones de los principales Cédigos, los ante-
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cedentes préximos, la remisién tacita, la expresa, terminando el capitulo
con el pactum de non petendo y la renuncia a la solidaridad. En el estudio
de la remisién expresa se abordan previamente dos cuestiones, como son: la
bilateralidad o unilateralidad del negocio, y su cardcter gratuito u omneroso.
Aqui, como en otros lugares, Caffarena penetra profundamente y con acier-
t0o en cuestiones previas. El tema de la bilateralidad o unilateralidad es
resuelto por el autor en este ltimo sentido, sin desconocer las objecciones
que se hacen a tal solucién y salvdndolas, a mi juicio, convincentemente.
Puede decirse ademias que la idea de acudir a la sancién por causa ilicita o
inmoral para evitar el inconveniente de remisiones contrarias al decoro del
deudor, que es quizd la razén de més peso para configurar la renuncia como
bilateral, es oportuno y resuelve la cuestion evitando los inconvenientes. Asi
al configurarse la remisién como unilateral se evita el problema de la revo-
cabilidad de la declaracién del acreedor, y acudiendo a la causa se evitan
remisiones inmorales o ilicitas. El tema de la onerosidad o gratuidad se
resuelve en este tltimo sentido, rechazando que la remisién pueda ser en
nuestro Derecho un acto abstracto.

Distingue Caffarena la remisidon con eficacia colectiva, que, a su vez, pue-
de ser total o parcial. En caso de remisién parcial con eficacia colectiva plan-
tea el problema de la redistribucién entre los deudores del beneficio de dicha
remision, que resuelve en el sentido de la proporcionalidad. La remisién con
eficacia limitada a un deudor solidario es la que plantea mayores problemas.
En cuanto a su admisibilidad, Caffatena la apoya en el principio de la auto-
nomia privada, aungue ello suponga, por una parte, que la idea de la unidad
de la obligacién que ha tomado en cuenta el Cddigo, concretamente al regular
la extincidn, se desvanezca aqui, al reflejarse la relacién interna en la externa.
El principio de la autonomia privada, naturalmente tiene aqui el limite del
interés de los otros codeudores no condonados, cuya situacién no puede agra-
varse por una declaracién de voluntad del acreedor. De este modo, el deudor
condonado no ha quedado liberado del todo, en cuanto debe concurrir a so-
portar la insolvencia de cualquiera de los otros codeudores. Ello deriva ade-
mas del articulo 1.146, segtin el cual los deudores solidarios no deben quedar
en peor situacion después de la remisién hecha a otro.

A juicio del autor, en caso de duda, si no se llega a través de la interpre-
tacidn a saber si la remisién es limitada o personal, habrd que entender
que produce una eficacia colectiva. Ello es asi, entiende, a pesar de que, a
diferencia de otros Cédigos, no se establezca en el nuestro expresamente
una presuncién de eficacia colectiva, porque se deriva de los articulos 1.143
v 1.146.

En cuanto a los efectos de la remisién con eficacia limitada a un deudor
solidario, entiende que produce la liberacién del deudor beneficiado —con
la. salvedad ya apuntada— y da lugar a una excepcién personal, de la que
podran servirse los demés deudores en la parte de deuda de que aquél fuera
responsable en las relaciones internas. Rechaza, por tanto, la interpretacién
segiin la que se quiere ver en el articulo 1.146 un argumento para negar a los
codeudores no condonados servirse de la remisién hecha a otro por la parte
correspondiente a éste. El articulo 1.146 sélo hace un supuesto del hecho de
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que alglin deudor haya pagado totalmente la deuda, a pesar de que el acree-
dor hubiera condonado a otro deudor su parie. Habra, pues, un cobro de lo
indebido, cuya repeticién correri a cargo del deudor condonado, en el su-
puesto de que no haya comunicado la remision a sus compaifieros. El articulo
1.146 no parte de que el acreedor que condoné a un deudor solidario su parte,
tenga derecho a reclamar de los otros codeudores el total de la deuda solida-
ria. Sélo parte de que de hecho ha sido pagada, lo que a juicio de Caffare-
na también se deduce de su propia redaccién «en el caso de que haya sido...».

El capitulo acaba tratando, a modo de apéndice de algunos negocios, como
el pactum de non petendo o la renuncia a la solidaridad, que son cercanos
a la remisién, pero que guardan notables diferencias con ella.

En el capitulo VI se trata de la imposibilidad sobrevenida, si bien se
aluda a otras cuestiones como la imposibilidad originaria y algunos aspectos
de la mora. En este capitulo se destaca como el legislador espaifiol se ha apar-
tado de las soluciones seguidas por los otros Cédigos mds cercanos, inspira-
dos en la interpretacién hecha por Pothier, fundada en los textos romanos
tal como habian sido entendidos o explicados por Alberico de Rosciate y Ja-
cobo Butrigario, ¥y que aquél tomé de Dumoulin. Segin esta doctrina se
distingue entre los efectos relativos ad conservandam obligationem y ad per-
petuandam obligationem. Distincién que también fue recogida por el Pro-
vecto de 1851 y justificada expresamente por Garcia Goyena. La solucién del
Cédigo civil procede del Anteproyecto.

Caffarena plantea el problema de la posibilidad de que en una obligacién
solidaria se produzca una impésibilidad sobrevenida, Ello se debe a que ge-
neralmente estas obligaciones son obligaciones genéricas, donde rige el bro-
cardo «genus numquam perits, que —segin el autor— significa no sélo la
gran dificultad de que sobrevenga una imposibilidad de la prestaciém, sino
a veces incluso la perpetuacién de la obligacién del deudor en el remoto caso
de que ello aconteciera. Donde la imposibilidad tiene mas probabilidades de
darse es cuando se trate de obligaciones restitutorias (comodato, depésito).

Estudia los diferentes supuestos que pueden plantearse segiin que la im-
posibilidad sea originaria o sobrevenida, objetiva o subjetiva y segin afecte
a todos o a alguno de los deudores solidarios. En especial, en el supuesto de
que la imposibilidad subjetiva afecte tan s6lo a uno de los deudores, se plan-
tea un dificil problema no resuelto por el articulo 1.147. En el caso de que
el deudor haya llegado a tal situacién culpablemente, se plantea el problema
fﬂe si los demds deudores soportardn la indemnizacién por los dafios que el
'Mcumplimiento de aquél ocasione al acreedor. Hay que decir que el supuesto
®s algo extrafio, ya que para los otros deudores la prestacién es posible, Des-
bués de argumentar en un sentido y en oiro, se inclina Caffarena finalmente
Por la comunicacién de la responsabilidad a los otros deudores tal como es-
tablece para otro supuesto el articulo 1.147-2.°.

Estudia ademss el supuesto en las relaciones obligatorias bilaterales, so-
Ef; 6133 que nad.a dice el articulo 1.147, plantedndose el problema de la reso-

N en los distintos casos que pueden ocurrir.

Por lo que se refiere a la mora cuestiona fundamentalmente la extensién

de la atribuci6n del riesgo a todos los. deudores, cuando sélo unc de ellos ha
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sido comstituido en mora y deviene imposible la prestacién. Después de plan-
tearse si es la sola mora del deudor la que desplaza el riesgo a éste, termina
concluyendo que el supuesto debe incluirse en el parrafo 2.° del articulo 1.147.

Acaba el capitulo ocupdndose de la justificacién del parrafo segundo del
articulo 1.147. Rechaza la idea del mandato mutuo como justificacidén, recor-
dando el articalo 1.827 relativo a la fianza. La idea de garantia, dice, que
impregna la institucion de la fianza, puede explicar la extensién de la respon-
sabilidad que aquel precepto (1.147) establece. La idea de mandato presenta,
segiin Caffarena, enormes dificultades para justificar esta extensién de la res-
ponsabilidad: tanto es asi que algtin autor, defensor de esta opinién, ha tenido
aue hablar de mandato en favor del acreedor en la solidaridad pasiva. En
cambio, la idea de garaniia, continda Caffarena (todos los deudores solida-
rios son frente al acreedor a la vez deudores principales y garantes de los
demas) «...puede servir para fundamentar el régimen de la solidaridad en
este punto, como en otros».

Con estas palabras, que expresan una idea presente a lo largo de toda la
exposicién, se cierra ésta. Sigue un indice bibliografico muy completo y bien
seleccionado, que muestra cémo Caffarena ha hecho uso de un amplio mate-
rial desde los textos romanos, pasando por los autores del Derecho comdtn,
hasta lo mis reciente de la doctrina europea.

Pero lo mas importante no es la cantidad, sino la seleccién y dosificacién
adecuadas, no en aras de la erudicién, sino en busca de problemas y de crite-
rios para su solucién. De este modo resultan sumamente eficaces los materia-
les que utiliza. Hay que destacar ademas el uso constante y muy ponderado
de los antecedentes inmediatos, en especial del Proyecto de 1851, Lo mismo
cabe decir de los principales Cédigos europeos, y en general del Derecho
comparado.

En otros aspectos, hay que destacar y elogiar también el método seguido
por el autor. Su método es fundamentalmente inductivo y no axiomatico
deductivo. Hay un constante fluir de problemas y una constante interpreta-
cién de preceptos con utilizacién muy segura y certera de los criterios hex-
menduticos, con una continua valoracién. de los intereses en conflicto toman-
do como medida los criterios que pueden desprenderse de la ley. No se ha
sustituido una valoracién que pueda desprenderse de la ley por otra mera-
mente personal de esos intereses. El libro de Caffarena no tiene afanes
«construccionistass. De sus interpretaciones resulta apoyo o rechazo de ciertas
teorjas sobre la solidaridad, pero esta no es la meta del libro. En general la
tesis de la solidaridad pasiva como mandato mutuo o mutua representacién,
tan difundida en la doctrina francesa, no recibe mingin apoyo. En cambio,
si lo obtiene la de la fianza mutua. La idea de la pluralidad de vinculos apa-
rece confirmada en ocasiones, y en otras, la de la unidad. Esto no puede
ser censurado, sino alabado como expresién de un método que estd en fun-
cién de la justicia de las soluciones, justicia conforme a las normas, s€ en-
tiende, que wnas veces han partido de la idea de la unidad y otras de la de
la pluralidad. Todo ello revela la utilizacién de un método fecundo que 1O
busca resolver la cuadratura del circulo (en ello se convierten algunos plantea:
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mientos sobre la naturaleza juridica), sino resolver problemas concretos de
modo congruenie con el sisiema normativo.

Las consecuencias de las soluciones son valoradas a efectos de encontrar
la adecuada, pero, en general, predomina la solucién aceptada en base a su
concordancia con los datos normativos. La incidencia o repercusién de las
soluciones en la realidad social, tratdndose de esta materia, es de muy diffcil
valoracién. QOtra cosa seria en materia de fuentes de la solidaridad, pongo
por caso.

La trabazén de las soluciones estd perfectamente lograda y aquellas sélida-
mente fundadas. Caffarena ha orientado siempre los problemas hacia las
soluciones viables, advirtiendo claramente de ventajas e inconvenientes. En
muchas ocasiones ha tenido que enfrentarse con temas previos (asi, por
ejemplo, cosa juzgada, compensacién, unilateralidad o bilateralidad de la
remisién, etc) y los ha resuelto tomando postura decidida y haciendo ade-
mas, a mi juicio, aportaciones importantes.

El libro no presenta ambigiiedades ni posturas poco claras. Caffarena se
decide abiertamente por las soluciones que estima preferibles, combate fran-
camente las posturas contrarias, v no oculia argumentos contrarios, incon-
venientes ni dudas. La dificultad que en ocasiones puede presentar su lec-
tura procede de su densidad, del constante fiuir de probiemas, razonamientos
¥ soluciones.

Como es natural siempre se puede dudar de las soluciones adoptadas por
un autor, pero debo confesar que las de Caffarena me han convencido amplia-
mente.

Josg Maria M1QueL, GONZALEZ
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ALONSO OLEA, Manuel: «Von der Horigkeit zum Arbeitervertrags. Abhand-
lungen zum Arbeits-und Wirtschaftsrecht. Band 38. Verlagsgesellschaft
Recht und Wirtschafi mbH. Heidelberg. 1981, 119 psdgs.

No hace mucho, en este ANUARIO, se daba cuenta de la publicacién del
original espafiol de esta obra, en su versién espafiola, diciendo que nos ofre-
ce més que un intento de profundizar en el examen del articulo 1.583 del
Cédigo civil (aunque asi lo dijera su autor), pues nos hace el regalo de un
ensayo ambicioso e importante, el de examinar la vida juridica desde un
nhuevo e inexplorado puesto de observacién «el de la influencia que tienen
¥ han tenido las ideas y las ideologias en la realidad social y en las normas
juridicas». Alonso Olea ha sabido ver y mostrarnos cémo al lado de las
infraestructuras (sistema de produccidén, lucha de clases, juego de intereses
€condémicos) existe otro gran motor del vivir humano, «el significado que
ciertos pensadores han tenido en la apreciacién de la relacién de trabajo,
Ya sea como expomentes o divulgadores de ideas dominantes en la época,
Ya sea como forjadores de innovadores doctrinas» (1).

Llamada de atencién sobre la importancia y novedad del libro de Alonso
Olea, que ahora se ha visto doblemente confirmada, por lo dicho por el
brofesor Gamilischeg en el prélogo que acompaifia a la publicacién de dicho
libro y, sobre todo, por el hecho mismo de ser publicado, traducido en una
bien nombrada coleccién alemana de estudios juridicos.

Este Anuarto se felicita y se permite felicitar a los editores alemanes
Por su acertada eleccién de la obra juridica espaiiola, primeramente tradu-
cida al alemsn.

R.

AUTORINO STANZIONE, G.: «Divorzio e tutela della persona, Y’esperienza
francese, italiana e tedescar, publicacion de la Escuela de Perfeccionamien-
to en Derecho civil de la Universidad de Camerino, nvim, 25. Edizione Scien-
tifiche Xtaliane, Ndpoles, 1981. 331 pdgs.

1. En el panorama de las orientaciones metodoldgicas que prevalecen
en la doctrina italiana, destaca, como es bien sabido, la tesis del Hamado

«Derecho civil constitu¢ional» en la que confluyen estas dos direcciones: la
\

dor). A D. C. XXXII fasc. ILII, abril-septicmbre 1979, pags. 491-492; en
imnde Se da cuenta del contenido de la obra y se comenta con detalle su
Portancia y sus aportaciones.
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que subraya la unidad esencial del ordenamiento y la que considera que
el Derecho civil es todavia el Derecho de la persona. Intuida hace tiempo
esta tesis por el profesor Perlingieri, ha sido desarrollada por él mismo
en los importantes trabajos que ha reunido en el pequefio volumen T'enden-
ze e metodi della civilistica italiana (Népoles, 1979) y constituye la lnea fun-
damental de la citada Escuela de Perfeccionamiento en Derecho civil de la
Universidad de Camerino. A esta orientacién pertenece el libro que nos ocu-
pa, en el que la autora examina el problema de la proteccién de los dere-
chos existenciales de la persona fisica en materia de divorcio en los Dere-
chos alemdén, francés e italiano, los que estudia en profundidad desde una
perspectiva evolutiva con abundante documentacién de doctrina y jurispru-
dencia y entre los que hace oportunas referencias cruzadas de micro-
comparacién.

2. Inspirada probablemente en la evolucién del Derecho alemdn, la idea
central del libro es que existe una interdependencia estrecha entre el con-
cepto de familia y el tipo de divorcio. Mientras la concepcién institucionalis-
ta de la familia presupone un matrimonio indisoluble o dificilmente disolu-
ble, la concepcidén contractualista admite facilmente la disolubilidad, lo que
implica que para la primera concepcién la familia es un fin en tanto para
la segunda es un medio, un instrumento técmico predispuesto por el ordena-
miento de cara a la proteccién de las personas que la componen; histdrica-
mente, el transito de una concepcién a otra se opera, a juicio de la autora,
en las normas constitucionales de signo democritico de la postguerra, dado
que estdn encaminadas, ante todo, a la tutela de la persona y de los bienes
que son inherentes a la misma, sefialadamente, la esfera de la intimidad. Y
esto repercute en materia de divorcio, pues, si a la concepcién institucio-
nalista corresponde un divorcio de cardcter subjetivo, que descansa, en lo
fundamental, en una nocién de culpa por incumplimiento de los deberes
que impone el matrimonio, a la contractualista-personalista obedece, en
cambio, un divorcio de tipo objetivo, que se basa, en esencia, en el Zerriit-
tungsprinzip, esto es, en el hecho simple de la cesacién de la vida en comiin
entre los cényuges, el que ha llegado a ser, después de la reforma de 1976,
la tnica causa de divorcio en el Derecho alemédn. Por estar orientada hacia
la proteccién de la persona, las secuelas del matrimonio son reguladas de
preferencia, en este divorcio de tipo objetivo, por los propios interesados
v los reembolsos patrimoniales no son alimentarios ni indemnizatorios, sino
que estdn enderezados, Gnicamente, a evitar desequilibrios econdmicos; este
divorcio aobjetivo sélo pueden ser paralizado, en fin, por medio de la llama-~
da Negative Hirtklausel, que no debe autorizar al juez, en teorfa, la valo-
racién de las causas, sino de las consecuencias, del divorcio. Convencida
de lo acertado de esta concepcidn, la profesora Autorino Stanzione nos pro-
pone una interpretacién en clave objetiva de la evolucién legislativa y ju-
risprudencial del Derecho francés, asi como de la ley italiana de 1970, ¥
muestra que todas las causas de divorcio que estos ordenamientos latinos
admiten, como el nuestro, son reconducibles, en tltimo término, a la ine-
xistencia o a la imposibilidad de Ia vida en comtin. De aqui, la importancia
v el interés de la obra, pues pone de relieve, de una forma muy lograda, que,
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una vez superada la fase polémica en torno a la admisién del divorcio, y la
fase exegética del comentario legislativo, la institucién es susceptible de un
estudio dogmadtico y sistemético, igual que todas las instituciones del De-
recho civil.

Carlos VATTIER FUENZALIDA

DELL’AQUILA, Enrico: «La resolucién del conirato bilateral por incumpli-
miento», Ediciones Universidad de Salamanca. Salamanca, 1981, 213 pdgs.

Este libro consta de dos partes claramente diferenciadas. La primera,
que se encuentra dividida en dos capitulos, versa sobre los precedentes his-
téricos de la figura de la resolucién de los contratos bilaterales. El autor
pone de relieve, en el capitulo primero, que en ningtn momento de la
evolucién del Derecho Romano se elaboré una accién, v otro medio juridico
aplicable con cardcter general, que permitiera pedir la resolucién de los
contratos en caso de incumplimiento de una de las partes contratantes. Los
particulares podian utilizar, sin embargo, un cierto nimero de acciones o
excepciones previstas para supuestos especificos y con referencia a ciertos
contratos. También sefiala cémo fue el ordenamiento candmico el que dio
a la resolucién de los contratos bilaterales un caracter y alcance general.
Para ello se fund$, en un primer momento, en el principio «fragmenti fi-
dem», seglim el cual la resolucién fue entendida como punicién del contra-
tante incumplidor, otorgiandose al inocente la correspondiente posibilidad
de disolver el vinculo obligatoric obteniendo de la autoridad judicial una
decisién declaratoria de la resolucién. Posteriormente se basé en la ficcién
de inferir del programa contractual una cldusula que suspendiera primero
l‘a ejecucién de las obligaciones nacidas de él y después, perdurando la ine-
Jecucidn, facultara a la parte inocente para obtener una declaraciéon judicial
de resolucién. Como anota Dell’Aquila, en estos dos medios forjados por
€l Derecho Canénico se encuentran los precedentes de los sistemas de reso-
Iucién de los contratos bilaterales vigentes en los ordenamientos modernos.
. Mds adelante estudia el autor la postura adoptada por la doctrina civi-
ITSFica de la Edad Media en este tema. Concretamente se detiene en el ana-
lisis de Ias construcciones de Azo, Bartolo y Baldo, y algunos comentaris-
tas posteriores en tema de resolucién, ya que éstas no tenfan nada que ver
con los textos del Corpus Iuris Civilis. Acudieron, por tanto, al expediente
dfa‘los medios de resolucién, a iravés de una interpretacién evoluntiva de
Clertos pasajes del Cédigo de Justiniano referemtes a la transaccién.

Fue sin duda en el siglo xv1, en Francia, donde se produjeron los grandes
brogresos en esta materia. Dell’Aquila comenta las tesis de Connatus, Du-
I‘f"}ﬂin, Domat y Pothier, a partir de las cuales fue introducido en la co-
dlfflcacién napolednica el sistema general de resolucién dictado por el ar-
teulo 1.184 del Code civil.
evo]lzxzcizl capitulo segt.mdo de esta %)rimera parjne el autor hace constar I:a
ber Jud?‘que ha sufrido esta materia en el antiguo Derecho Castellano (Li-

clorum, Fuerc Viejo de Castilla, Partidas, Ordenamiento de Alcald,

1 :
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Nueva Recopilacién, Novisima Recopilacién, Leyes de Toro y opinién de
algunos juristas, tales como Antonio- Gémez, Ferdinando Arias de Mesa,
Padre Luis de Molina..., entre otros), y llega a la conclusién de que faltaba
en las leyes un principio general, valedero para todos los contratos, segin
el cual en caso de incumplimiento de la prestacién que uno de los contra-
tantes habia prometido ejecutar, el otro pudiese resolver el vinculo contrac-
tual. La regla general que regia en esta materia era que la parte cumplidora
no tenia medios juridicos para acabar con la relacién obligatoria nacida
del contrato, vy Unicamente estaba legitimada para actuar judicialmente con
el fin de coaccionar a la otra parte a cumplir lo prometido y a resarcirle
de los dafios y perjuicios sufridos. La facultad de resolver el vinculo, como
regla, se daba tnicamente en ciertos contiratos y limitadamente a ciertos
casos de incumplimiento considerados lo suficieniemente graves como para
que fuera oportuno conceder un medio resolutorio. En general puede decirse
también que, en conira de la tradicién romana, se nota en la doctrina cas-
iellana una tendencia a negar la accién resolutoria incluso respecto a los
contratos innominados. Por ello sefiala el autor que el articulo 1.124 del
vigente C. c. espafiol, lejos de ser el resultado de una elaboracién doctrinal
o legislativa nacional, aparece como una regla recibida del Derecho francés.

La parte segunda del presente libro se encuentra dividida en tres capi-
tulos; uno dedicado al fundamento de la resolucién, otro a las condiciones
para su ejercicio y, por ultimo, un tercero, que se ocupa de los medios
generales de resolucién y sus efectos.

En cuanto al fundamento, y tras poner de relieve las mads importantes
teorias al respecto (teorias de Sacco, Osti, Auletta, Grasso, Gorla..., entre
otras), Dell’Aquila estima que han acertado los juristas que han intuido
que el principio que se halla en la base de la resolucién es un principio de
equidad, es decir, la exigencia de evitar que el patrimonio del acreedor, ya
perjudicado por el incumplimiento del deudor, corra el riesgo de depaupe-
rarse ulteriormente por los gastos necesarios para una accién de cumpli-
miento forzoso que, en la mayoria de los casos, seria infructuosa.

Explica posteriormente el sentido de las condiciones para el ejercicio de
la facultad de resolucién —voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento de lo convenido e importancia del incumplimiento en la economia
del contrato que justifique la resolucién—, para legar, en el ultimo capitulo,
a estudiar las consecuencias que se derivan de la resolucién del contrato
bilateral debida al incumplimiento de una de las partes (tiempo en que la
resolucién se produce, retroactividad, excepciones a la retroactividad, efec-
tos de la resolucién en relacién a los derechos de los terceros..., etc.).

Marfa Difaz pe ENTRE-S0TOS ¥ FORNS

FERNANDEZ CARVAJAL, Rodrigo: «El Iugar de la clencia politica». Secre-
tarlado de Publicaciones. Universidad de Muxcia, 1981, 455 pdgs.

Ninguna tarea més grata v més ficil que la de dar cuenta de la publi-
cacién de un libro que puede calificarse sin dudas de muy interesante, del
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que se piensa es una aportacion fundamental a la ciencia del Derecho.
Siendo esto muy cierto, he de confesar que he intentado repetidas veces
redactar esta resefia, siempre sin buen éxito, y que ahora todavia sigo
pensando no haber acertado a decir lo que debiera y cémo lo debiera.
¢Puede explicarse esio por la dificultad de condensar en una nota biblio-
grafica su rico y desbordante contenido?

El interés de la obra para cualquier jurista aparecerd como evidente
con sélo hojearla. Su titulo «El lugar de la ciencia politica» no despistard
al lector avisado; sabe el papel decisivo de la politica en el Derecho. Ade-
mas, casi todo lo que nos cuenta sobre el significado de la ciencia politica,
puede decirse también de la ciencia juridica.

La sistem4tica de la obra es muy nueva y hasta heterodoxa, quizd por
ello el autor ha creido conveniente redactar un «prefacio» (de 16 péginas)
o «post-facio» para «guiar» al lector en el recorrido de su compleja orga-
nizacién interna. En estas palabras preliminares se nos advierte del caracter
«misivo» de la ciencia politica; podriamos afiadir que de toda la ciencia
juridica, como dirigida a alguien y para algo. Sefialdndose ya aqui lo que
es un «leit motive de la obra, el contraste de esta ciencia con la ciencia
«pseudo pura» de la «Political Science».

El capitulo primero del libro lleva el titulo de «Ciencia politica y for-
macién humana» y consume las mas de las paginas del libro (pags. 19-314).
Comienza tratando de las condiciones para el cultivo de la ciencia politica
V sefiala las siguientes: 1* La de no ser un politico (pags. 25-35), como
garantia de objetividad. 22 No impartir falsa seguridad (pags. 37-139); se
trata aqui de las variadas respuestas que las escuelas al correr del tiempo
¢ han dado a la pregunta, ¢«qué debo hacer»?, para no equivocarse al elegir
un modelo seguro en la vida social. Se van describiendo los caminos errados
seguidos, el matematicismo, la obsesién sistematica, los filésofos, los soci6-
logos; 1o que ofrece al autor ocasién de examinar las grandes corrientes del
bensamiento, las del marxismo y del postmarxismo, la Escuela de Frankfurt
¥ la de «la teoria critica», base de la sociologia analitica de la «Political
Science». Estudio profundo de esta corriente «afiloséfica» que le lleva a
decir: «F] soci6logo actual (hablo en términos generales) tiene una especie
de intencién ética vergonzante; es algo asi como un apéstol manqué que
disfraza su militancia politica, moral y religiosa, pero que a la vez no se
atreve, dominado por escripulos neutralistas, a declararse esta militancia
a si mismo» (pag. 135). 3+ Condicién, no romper la unidad de la experiencia
Juridica (p4gs. 141-315). Se nos advierte que la ciencia politica (la ciencia
Jl.lridica, en general) es una ciencia prictica, que opera sobre datos y que
tl.eflde a actuar sobre personas; se nos sefiala asi el peligro de cualquier
Visién parcial, Sobre esta base demomina «politica» el «haz o complejo total
de las ultimidades sociales planteadas en cada pafs y cada época» (pag. 161),
sea desde el punto de vista religioso, econdmico o familiar. Considera con
especial detenimiento el procedimiento analdgico, como medio de entender
la realidag politica, refiriéndola a otra realidad que se piensa ser mAs
clara e inteligible. Aqui se acusa a la doctrina de abrigar el vicio endémico
de desconsiderar Ia importancia de algtin factor a costa de otros. Los cien-
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tificos actuales entienden que tan sélo es comocimientio social serio el cono-
cimiento pragmehtado; ello conforme a uno de los ires grandes criterios:
morfolégico, analitico y hegeliano-dialéctico; en principio tratados como re-
ciprocamente excluyentes, Propdsito general de la exposicién que se nos
explica es la de visualizar y funcionalizar las posiciones teéricas, desde He-
riclito y Platén hasta el freudomarxismo y la teoria de los sistemas, como
tépicos en el sentido arisiotélico de la palabra, como «loci-argumentorums,
lugares donde hay que buscar el material para las exposiciones dialécticas.
Termina sefialando la necesidad de una intensa formacién histérica, pues
el enfoque histérico libera de la cércel de nuestra actualidad y nos pone
en franquicia de abordar con un punto de saludable relativismo cualguier
estructura constitucional vigente.

El segundo capitulo (pags. 317-349) trata «sobre algunos obstaculos epis-
temolégicos». Se puede observar ua cambio de tono. Plantea la pregunta,
siempre angustiosa, de qué debe hacer el profesor frente a sus alumnos:
¢transmitirles una informacién aséptica (datos, hechos) y abstenerse de
valorarlos para no coaccionar su libertad juridica? ¢Hacer ciencia polftica
€s ya «meterse en politica»? Atiende, ademds, a las dificultades de la bis-
queda de una terminologia adecuada al caricter histérico de las realidades
sociales, a la variedad de significados del mismo vocablo «politica» y al
cambio de la ciencia politica, que habiendo comenzado como comocimiento
practico-moral se transforma primero en prictico-técnico para pasar hoy
a ser especulativa-técnica. Se concluye sefialando que la doctrina ha equi-
vocado su camino con la jubilacién del Factor teleoldgico, siendo lo acon-
sejable regresar a un punto anterior a la escisién kantiana entre el ser ¥
el deber ser. La figura del cientifico de la politica «tan sélo puede nacer
hoy de una socritica reintegracién del «teérico politico» y del «educador
politico» (pdg. 348, nota 24).

El tercer capitulo ha sido denominado «Ciencia y conciencia politicar
(pégs. 353-375). El intelectual se piensa que debiera ser, en la ciencia politica,
un «pedagogo social», ejerciendo una paciente presién en la sociedad que
persuada a ver y obrar conforme a la verdad. Actualmente la ciencia social
se ha ido reduciendo a ciencia del poder social («cratologia»). Sélo la vuelta
a la ciencia politica tradicional, a lo que invita la crisis de la sociologia
que se .aproxima, puede ayudar la apertura de nuevas y enriquecedoras
perspeciivas,

El ’cuarto y tltimo capitulo, «La Constitucién como instrumento de pe-
dagogm. nacional» (pags. 379394); publicada ya en 1974, aunque referido 2
las antiguas Leyes Fundamentales, es recogido por entender que el tema
abordado'es, en dltima instancia, intemporal. De acuerdo con lo dicho en
los anteriores capitulos, se destaca el significado a la vez imperativo ¥
educativo del Derecho constitucional; es el cientifico politico el llamado &
hacer posible una obediencia Iticida s la. Constitucién.

Tex.'mina la obra con «Dos Apéndices sobre el marxismos (pags. 397-401).
El I?Hmem. «Cristianismo y marxismo», muestra con la debida claridad que
1%ad1e puede declararse a la vez cristiano v marxista o cristiano y simpa-
tizante del marxismo, a menos que se deforme abusivamente el sentido de
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ambas palabras. En el segundo «Excurso sobre las siete rupiuras del mar-
sismo» (pags. 403-420) el autor explica lo que antes dice (pags. 81 y sig.) sobre
el marxismo, como movimiento encarnado en la realidad histérica. En
dicho Apéndice sefiala los problemas politicos de la humanidad, 1.°, respecto
al orden de los fines, dosificar los tres valores fundamentales de: eficacia
econdmica, justicia social y libertad individual» (Lord Keines); 2.°, respecto
a los instrumentos institucionales para alcanzarlos: mando de uno, inter-
vencién activa de unos pocos, intervencién de todos.

Contiene, ademds, una «Nota bibliogrifica» en la que se indica la pro-
cedencia de las partes no inéditas de la obra y se indican las inéditas (pa-
gina 423), un «Indice de nombres», con las péginas donde se citan los auto-
res consultados (pdgs. 425-432) y un «Indice de materias». En este ultimo
indice se facilita que el lector pueda consultar todas las referencias hechas
a un concepto y, también, para su comodidad, se destacan los neologismos
cuya introduccién se propone.

El paciente lector habra podido comprobar la razém de mi descontento
con la redaccién de esta nota. El esquema ofrecido de la obra, desangelado
¢ incompleto, no deja traslucir uno de sus valores principales, el de ser
una contribucién definitiva a algunas de las cuestiones clave de la Filosofia
del Derecho; respecto de las que, con cuidada y asombrosa erudicién, se
examinan criticamente las grandes corrientes de pensamiento, desde Aris-
tételes y Santo Tomds, hasta los autores hoy més discutidos v a la moda.
El libro, ademés, estd redactado con extrafia elegante perfeccién, prosa
clara, exacta vy tensa, esmaltada de brillantes metaforas, que nunca dafia a
la exactitud cientifica. En fin, mejor que cualquier otro adjetivo, bastard
leer al azar cualquiera de sus paginas para convencerse de lo dicho.

R.

FLOUR, Jacques y AUBERT, Jean-Luc, «Droit civil. Les obligations. Vol 1,
L'acte juridique, 408 pdgs., 3. ed., A. Colin, con Addendum de puesta al
dia hasta enero de 1980, 16 p4dgs. Vol. 2, Sources; Le fait juridique, 384 p4-
ginas, 1 ed., A. Colin, Paris, 1981».

Con Ia publicacién de estos dos voliimenes, los profesores Flour v Aubert,
de I.as Universidades de Paris y Tours, respectivamente, ofrecen una contri-
Pucldn fundamental para la comprensién de un sector del ordenamiento
Juridico muy sugerente y rico en problemas, el llamado Derecho de obligacio-
Iles_. Resta ann por aparecer el volumen tercero, en el que se analizard la re-
ii?én obligatoria (rapport d’obligation), segiin se nos dice en el predmbulo

volumen primero.

- lji volumen primero estd dedicado al andlisis del acto jurfdico, S‘e comien-
elemen un Preéml')ulo, en el que se pone de relieve que la obligac.u?n es un
& Iosn::? del patrlmf)nio. Ademas se establecen en el mismo las clasxflcac’:lones
o so ltfnes y el significado juridico del patrimonio. Concluido €l preambu-

sefiala en una introduccién los diversos significados de la palabra
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«obligacions, las clasificaciones de las obligaciones y los caracteres fundamen-
tales del Derecho de obligaciones. De particular interés es el analisis que los
autores realizan sobre los factores .de elaboracién y evolucién del Derecho
de obligaciones, teniéndose muy en cuenia el pensamiento de Ripert, que ha
evidenciado el influjo de los factores moral, econémico y politico con singu-
lar agudeza. Para Flour y Aubert, el Derecho de obligaciones es una ciencia
social indisociable de la moral, la economia y. la politica. Si no se quiere so-
lamente conocerlo, sino también juzgarlo, es necesario buscar de dénde pro-
cede y por qué es lo que es. De esta manera se constata que, para tal pueblo
y en tal época, es un resultado de todo lo que el pueblo piensa y siente: un
reflejo de su civilizacién (p. 51).

Una vez realizada la mencionada introduccién al estudio del Derecho de
obligaciones, que es fundamental para situar al lector anie la problematica
que va a abordarse, se comienza el Libro Primero relativo a las fuentes de
las obligaciones. Se parte de la distincién fundamental entre los actos juri-
dicos y los hechos juridicos, también designados con el nombre de fuentes
extracontractuales. El andlisis de los actos juridicos es la materia del volu-
men primero, que esta dividido en dos titulos: el contrato y los demds actos
juridicos (acto unilateral y acto colectivo). Los autores parten de la idea de
gue el contrato es un tipo particular de acto juridico. Tratdndose de un acuer-
do de voluntades, que produce una o varias obligaciones, el estudio del con-
trato comporta el examen de tres cuestiones: a) la de saber cémo y en qué
condiciones se forma este acuerdo; b) la de las sanciones previstas para asegu-
rar el respeto de estas condiciones; c) la de los efectos de este acuerdo, a
saber, las obligaciones que, precisamente, hace nacer el mismo, Antes de
examinar gstas cuestiones, los autores establecen las clasificaciones de los con-
tra y sobre todo exponen el significado del principio de la autonomia de la
voluntad, destacando que la voluntad, como principio generador de la obliga-
cién, se manifiesta tanto en la conclusién del contrato como en su contenido.
Después de sefialar el fundamento de este principio, se exponen las criticas
que se han formulado contra el mismo, llegdndose a la conclusién de que ac-
tualmente se observa un acentuado declive de la autonomia de la voluntad, de-
bido, sobre todo, a la reaccidén legislativa, que ha sido mds intensa que la doc-
trinal y jurisprudencial. A continuacién, los autores llevan a cabo un completo
analisis de la formacion del contrato con la descripcién de su esquema y de
sus deformaciones, que resultan de la imposibilidad, en algunos casos, de acor-
dar todos los elementos de la convencién y, en otros, de hacer preceder a
ésta de un debate previo: los contratos tipo y los contratos de adhesién ad-
quieren de esta manera toda su significacién. Segin Flour y Aubert, las con-
diciones de formacién del contrato son determinadas sustancialmente por el
principio de la autonomia de la voluntad. Lo que cuenta, ante todo, es la
voluntad de las partes, la cual ha de ser contemplada desde diversos puntos
de vista. Enfocada desde esta perspectiva la cuestién, se analiza el consenti-
miento contractual, exponiéndose el significado de la oferta v la aceptacién,
las aludidas deformaciones del esquema cldsico del acuerdo de voluntades ¥
los vicios del consentimiento., Al examinarse la capacidad de las partes del
contrato, se exponen. los diversos tipos de incapacidades y su régimen juridico.
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El objeto del contrato es definido y caracterizado. Se aborda también el pro-
blema de la lesién, que consiste en cuestionar si el valor del objeto debe ser
tomado en consideracién para decidir sobre la validez del contrato. La causa
es examinada a la luz de las diversas teorias formuladas sobre su significado,
sefialandose que el Derecho positivo consagra una concepcién dualista de la
causa, ya que ésta cumple un fin de proteccién individual y un fin de pro-
teccién social. Este dualismo se aprecia a propésito de las cuestiones de
prueba relativas a la causa, que son examinadas con detenimiento. Se tienen
también en cuenta €l orden pablico y las buenas costumbres, que son limi-
tes fundamentales de la autonomia de la voluntad. También se exponen las
condiciones de forma del contrato, estableciéndose agudamente los limites
del principio del consensualismo en materia de forma. Analizado el problema
de la formacion del contrato se prosigue con la exposicién de los principios
de la teoria de las nulidades, lo cual precede, en el plan de los autores, a las
condiciones en que la nulidad puede ser invocada y los efectos que produce.
Al clasificar las nulidades, se hace especial hincapié en la distincién basica
entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa, cuyos regimenes juridicos son
expuestos con amplitud y rigor. El examen del contrato se concluye con la
determinacién de sus efectos juridicos. En este sentido, se analizan las obliga-
ciones nacidas del contrato y las personas obligadas por éste. Dentro del ca-
pitulo dedicado al andlisis de las obligaciones nacidas del contrato se tienen
en cuenta la aplicacién y los Hmites del principio de la fuerza obligatoria
del contrato, De extraordinario interés es el capitulo donde se establecen las
bersonas obligadas por el contrato, El principio del efecto relativo del con-
trato y sus derogaciones es el objeto basico de la investigacién de los autores.
El volumen primero, de contenido muy denso, concluye con el analisis de
los actos juridicos diferentes del conirato, es decir, el acto juridico unila-
teral y el acto juridico colectivo. En relacién con el primero, destaca el exa-
fnen de la promesa unilateral de voluntad. Para Flour y Aubert (p. 379) la
idea de promesa unilateral no es contradictoria en si misma, y la prueba de
esto se encueuntra en el Derecho positivo, que establece indiscutiblemente
algunas aplicaciones. El auténtico debate no se centra en la admisién de
eS‘ta fuente de la obligacién, sino en el dominio que conviene reconocer a la
misma,

De acuerdo con el plan previsto en el predmbulo del volumen primero, el
brofesor Aubert, debido al fallecimiento del profesor Flour, ha acometido sélo
Ia realizacién del volumen segundo, donde se analiza el «<hecho juridico» como
fuente de obligaciones. Este volumen es la continuacién del primero, lo que
S¢ aprecia tanto en la ordenacién sistematica como en la finalidad persegui-
d.a, aunque observamos, sin embargo, un tratamiento mas amplio de las cues-
tiones. Bn el marco de los bechos jur{dicos son situados los cuasi-contratos
¥ 1a responsabilidad civil. Destaca Aubert las afinidades profundas que existen
entre estas dos fuentes de obligaciones y, en concreto, que el restablecimien-
to del staty quo ante constituye, en todo caso, el fundamento del cuasi-contra-
to (ventaja injustamente recibida) y de la responsabilidad civil (dafio injus-
tamente causado). El titulo primero de este volumen se destina al estudio
de los Cuasi-contratos. Sefiala Aubert que el Cédigo civil sélo menciona y
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reglamenta la gestién de negocios y el pago de lo indebido, pero que, partien-
do de que estas instituciones se basan en el cuidado de evitar gque una per-
sona se enriquezca sin causa a costa de otra, doctrina y jurisprudencia han
estimado posible generalizar estas disposiciones: hacer de todo enriquecimien-
to sin causa una fuente de la obligacién.

El capftulo primero estd destinado a la gesiién de negocios. Después de
exponer la nocién general y el fundamento de la misma, se analizan las con-
diciones de la gestién de negocios, gque conciernen al duefio, al gesior y a la
gestidn, el objeto de la gestién y la utilidad u oportunidad de la gestién. De
suma importancia son los efectos de la gestidn de negocios, cuya determina-
cién es realizada por el autor, partiendo de la distincién de las relaciones
entre el gestor y el duefio y de éstos con terceros. Se examinan las obligacio-
nes del gestor y del duefio, y al enfrentarse con el problema de la eficacia
de la gestién frente a terceros, se sefiala que el mismo sélo se plantea cuan-
do la gestién tiene por objeto actos juridicos, especialmente contratos. Con-
viene distinguir segiin se irate de una gestién con representacién o sin repre-
sentacién. Cuando el gestor ha obrado con representacién, se aplican los
principios de esta institucién; en cambio, cuando el gestor ha actuado sin
representacién, el principio es que, frente a los terceros, sélo él aparece.

El capitulo segundo se destina al pago de lo indebido. Para Aubert (p. 27),
esta figura surge cuando una persona cumple en beneficio de ofra una pres-
tacion que ésta no tenia derecho a exigirle. Mucho mas claramente que en
Ja gestién de negocios, la accidén de repeticién en caso de pago de lo indebido
se conecta con el enriquecimiento sin causa. Una vez perfilado el significado
de la figura, se analizan las condiciones de la repeticion de lo indebido, dis-
tinguiéndose entre la repeticién por pago inicialmente indebido y la repeti-
cién por pago que deviene ulteriormente indebido. Se concluye con la expo-
sicién de las modalidades de repeticién de lo indebido.

El capitulo tercero se refiere al enriquecimiento sin causa, que es exa-
minado en freinta densas péaginas. Se muesiran los fextos que pueden ser
explicados por la idea de enriquecimiento sin cauas y el fundamento de esta
fuente de la obligacién. La mejor explicacion, segtn el autor (p. 44), es la de
asignar a la actio im rem verso un fundamento moral (Aubry y Rau y Ripert).
Las condiciones de ejercicio de esta accién son analizadas con rigor y ampli-
tud, teniéndose muy en cuenta la doctrina jurisprudencial, que en esta ma-
teria es importante. Sumamente interesante es €l examen que el autor hace
del significado de «causa del enriquecimiento» y «causa del empobrecimiento».
Tras afirmar el cardcter subsidiario de la actio in rem verso, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial, Aubert, jurista preocupado por la aplicacién de
la normas jurfdicas a la realidad, destaca, siguiendo a Carbonnier, que la
doble condicién de ausencia de causa y subsidiaridad ha determinado qué
los Tribunales hayan enmarcado en Mmites estrechos el smbito en que 12
actio in rem verso puede ser ejercitada con éxito. Sin que una estadistica
haya sido establecida, la consulta de los repertorios de jurisprudencia da la
impresién que, desde 1892, el ndimero de casos en que la indemnizacién ha
sido efectivamente atribuida en favor del empobrecido es relativamente €S-
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caso. Por ultimo, se sefialan los efectos de la acfio im rem verso, que se ira-
ducen fundamentalmente en la indemnizacién al empobrecido.

El titulo segundo se refiere a la responsabilidad civil. En casi trescientas
paginas, llenas de referencias doctrinales y sobre todo jurisprudenciales, se
analiza esta parte fundamental del Derecho de obligaciones, que la doctrina
francesa ha cultivado con gran acierto y extensién. La amplitud y profundi-
dad con que el autor acomete el examen de la responsabilidad civil sobrepasa
con mucho el tratamiento que se hace de este tema en los manuales, para
acercarse al {ratamietno monografico. Se comienza este titulo segundo con la
expresién del significado general de la responsabilidad civil, para seguirse
con el plan de exposicién, que se traduce en la descripcién de la evolucidn
y del fundamento de la obligacién de reparar el dafio y en el analisis de las
condiciones y los efectos de la responsabilidad civil. De manera clara y rigu-
rosa se exponen las tres concepciones de la responsabilidad civil, es decir,
las que la fundamentan en la culpa, en el riesgo y en la garanifa. Sefiala
Aubert (pp. 91.92), después de exponer el significado de las teorfas que fun-
dan en la culpa vy el riesgo la responsabilidad civil, que debe mantenerse el
principio de la responabilidad fundada en la culpa y sancionada por una obli-
gacidén de reparacién integra. La responsabilidad fundada en el riesgo debe
ser excepcional en lo referente a los casos de aplicacién y limitada en cuanto
a la obligacién de reparacién que resulte. De la manera descrita desaparecen
los inconvenientes morales y sociales de la segunda, va que, no siendo idén-
ticamente tratado, segiin que su conducta haya sido diligente o no, el hombre
Conservard a la vez el sentido de su libertad y el de la vigilancia necesaria
€0 una politica de prevencién. Esto, sin embargo, con una condicién suple-
mentaria: que el seguro de responsabilidad —cuando ésta deriva de la culpa—
Teciba, en fin, una configuracién que, contrariamente a la practica dominante,
fomente una cierta incitacién a no causar dafios. En relacién con la teoria
de Starck, que basa la responsabilidad en la idea de garantia, Aubert (pp. 94-
93) sefiala que representa un esfuerzo particularmente interesante para dar
més coherencia a una materia donde existe gran necesidad de ella, pero no
8¢ tiene en cuenta el Derecho positivo. Con razén o sin ella, éste es funda-
Tentalmente contrario a toda concepcién dualista del dafio. Si se razona,
?f"OI' contra, de lege ferenda, no parece injustificado tener en cuenta algunas
Ideas de Starck: principalmente, la de facilitar la indemnizacién del dafio
corporal y subordinar a unas condiciones més estrictas la del dafio moral,
aungue en este punto no parece que la teoria pueda ser acogida sin reservas.

A nuestro juicio, Aubert advierte acertadamente de los peligros que repre-
Senta una excesiva objetivaciéon de la responsabilidad civil. No cabe duda
‘}ue la teorfa de Ia responsabilidad por riesgo permite lograr el ideal de la
Justicia de que cualquier dafio que se cause a una persona sea indemnizado,
bero Dl'efenta una gran dificultad, sefialada por numerosos autores: el deber
f:s re.sarcir se hace recaer en una persona. Bl criterio de la socializacién de

Hesgos y de los dafios, que se afirma como solucién ideal, no deja de

p ‘esentar el inconveniente, que con Aubert podemos calificar de moral y
tsztc;laxln de que si bien frente a los dafios se logra que el perjudicado se‘a
ente resarcido, la solucién puede convertirse en un factor determi-
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nante del incremento de la negligencia. Como bien dicen Diez-Picazo v Gu-
lién (1), todos nos comportamos con alguna negligencia, si sabemos que las
consecuencias de nuestra mnegligencia seran pagadas por oiros. Por todo lo
dicho, nos parece mds prudente pensar que sélo en casos excepcionales
puede admitirse la responsabilidad civil basada en la idea del riesgo. Incluso
la responsabilidad derivada de los dafios por circulacién de vehiculos de
motor no pasa de ser una responsabilidad de objetividad bastante atenuada,
como se infiere del articulo 1.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962, texto
refundido aprobado por Decreio de 21 de marzo de 1968. Creemos, en defini-
tiva, que son criticables soluciones como la de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de marzo de 1978, en la que, con ocasién de un incendio ocurrido
en Cérdoba duranie el mes de julio, ardieron unas pilas de paja almacena-
das. Se ignoraba la causa del incendio, que en esta época del afio y en este
lugar podia ser desde un pequefio cristal en que los rayos del sol se reflac-
taran o reflejaran, hasta la imprudente colilla de un cigarro. Sin embargo,
acerté a pasar por alli un tracior y se condené al propietario del mismo.
El Tribunal Supremo confirmé esta sentencia, que a su juicio no infringe
los articulos 1.902 y 1.903 de nuestro Cdédigo civil (2).

Para Aubert, con exclusién de las leyes especiales, el Derecho positivo se
caracteriza por la existencia de tres regimenes distintos: la responsabilidad
por accién personal, la responsabilidad por accién de otro y la responsabili-
dad por accién de las cosas. Las dos primeras son previstas expresamente
por el Cédigo civil; la tercera, que es contemplada por el Cddigo civil para
determinadas cosas, ha sido generalizada por una jurisprudencia creadora.
Sin duda existen elementos comunes a estos tres tipos de responsabilidades,
va que siempre es necesario que se haya sufrido un dafio y que exista una rela-
cién de causalidad, es decir, que el dafio haya sido causado por la accién per-
sonal del demandado o por la accién de la persona o de la cosa por la que se
ha de responder. Sin embargo, mientras que el dafio es siempre idénticamente
apreciado, €l andlisis de la causalidad sélo es comun en lo relativo al prin-
cipio, pues en las modalidades reviste matices importantes segiin se aplique
en un dominio o en otro. Parece, pues, mas claro estudiar auténomamente
los tres regimenes, exponiendo lo que les sea comun al examinar el primero.
Este método permite mostrar mejor las diferencias de técnica y de funda-
mento que, en lo esencial, los separan. La responsabilidad por la accién per-
sonal esti enteramente fundada en la culpa. La responsabilidad por la as-
cién de otro y la responsabilidad por la accién de las cosas se oponen —ju-
ridicamente— como excepciones, aunque en la practica son, sin duda, maés
corrientemente aplicadas. Ademds, el fundamento es discutido: algunos las
anudan a la culpa; otros, al riesgo; en fin, no faltan quienes propugnan la
combinacién de las dos ideas. En tres demsos y documentos capitulos se
examinan estas tres modalidades de responsabilidad. A propdésito de la res-

é& Diez-Picazo v GULION, Sistema de Derecho Civil, 1I, Madrid, 1979,

' (2). Sobre esta sentencia, véase el comentario de ROGEL VIDE, en ANUARIO
pe DERECEO Civii, 1979, 1, pp. 267-280, y Dfaz-Picazo, Derecho y masificacion
social. Tecnologia y Derecho privado. Madrid, 1979, pp. 120-121.
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ponsabilidad por accién personal, el autor examina con profundidad los ele-
mentos de la culpa, exponiendo la nocién, las clasificaciones, la constatacidn
judicial y el problema del abuso del derecho, €l dafio, con especial atencién
a Ia distincién entre el dafio material y el dafio moral y la relacién de causali~
dad, examinandose los supuestos de unidad de culpa y unidad de dafio, plu-
ralidad de culpas y unidad de dafio, la conducta culpable de la propia victima,
las culpas sucesivas y la unidad de culpa y pluralidad de dafios.,

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1.384 del Cédigo civil se ana-
liza cada uno de los supuestos de responsabilidad por la accién de otro. En
concreto, la responsabilidad de los maestros por la accién de sus alumnos,
la responsabilidad de los padres por la accién de sus hijos menores, la res-
ponsabilidad de los artesanos por la accién de sus aprendides y la respon-
sabilidad del comitente por la accién de su encargado, que es examinada
con gran detalle.

El andlisis de la responsabilidad por la accién de las cosas comienza con el
estudio de los casos tipificados por el Cdédigo civil, es decir, las responsabi-
lidades derivadas de la accién de los edificios (articulo 1.385) y de los anima-
les (articulo 1.386). El autor (p. 263) destaca que la jurisprudencia actual ad-
mite el principio de la responsabilidad por la accién de las cosas inanimadas,
en base al parrafo 1.° del articulo 1.384 del Cédigo civil. Sin embargo, destaca
que la simplicidad aparente de este principio es fruto de una gran imagina-
cién. Después de exponer la interpretacién «evolutiva» del citado precepto,
distinguiendo una serie de periodos, que van desde 1896 hasta el presente,
con especial referencia a la posicién de los Tribunales, Aubert trata de de-
terminar el alcance del principio. Con este propdsito expone las condiciones
positivas de aplicacién del parrafo 1° del articulo 1.384 y los limites del
dominjo de aplicacién del mismo. También pone de relieve las causas de
exoneraciéon de responsabilidad por la accién de las cosas. Como conclusién
de todo esto, piensa que puede extraerse una importante leccién: el siglo xX1x
ha creido en la superioridad de la ley, fuente de Derecho cierto y estable;
el siglo xx ha creido, de buen grado, en la superioridad de la jurisprudencia,
por su capacidad de adaptacién a las condiciones cambiantes de la vida so-
cial. El ejemplo de la responsabilidad por la accién de las cosas ilustra bas-
tante claramente que las dos ideas deben en todo caso —e independientemen-
te de la oportunidad de las leyes especiales— ser conjugadas: es necesario que
la ley —en sentido amplio, incluyendo €l reglamento— evite perderse en los
detalles y aporte al juez unos principios seguros que le guien en la aplicacién
de los textos. Obligado es remarcar que se estd aqui lejos del modelo: tres
balabras —cosa, hecho, guarda— para reglamentar uno de los sectores mds
amplios de la vida juridica y del contencioso judicial, no son principios, sino
adivinanzas.

&l volumen segundo concluye con el examen de dos importantes cuestio-
nes: la accién de reparacién del dafio y el significado de reparacién del dafio.
En relacién con la primera, se analizan las posiciones juridicas del deman-
dan‘te ¥ del demandado, las modalidades del ejercicio de la accién, con es-
Pf:c.:lal referencia al caso de responsabilidad civil acompafiada de responsa-
bilidad penal. En cuanto 2 la reparacién del dafio, se precisan la forma y
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el moniante de la reparacién. También se analizan las modalidades de apli-
cacién del principio de equivalencia entre la reparacién y el dafio.

Con esta somera descripcién del contenido del volumen primero, relativo
al acto juridico, y del volumen segundo, referente al hecho juridico, creemos
evidenciar la importante labor cientifica llevada a cabo por los profesores
Flour y Aubert. Compartimos plenamente el juicio critico del profesor Ray-
naud (3), que sefiala, en relacidn con el volumen primero, que es necesario
detenerse en cada pagina para apreciar el arte con el que es presentado un
Derecho rico, de larga historia, que ha, depurado las técnicas y cuidado siem-
pre de adaptarse a las nuevas necesidades de un mundo que cambia, El uso
de este libro hard comprender los cometidos de la ldgica y de la bisqueda
de los fines sociales del Derecho.

Observamos en ambos voliimenes, cuya presentacion editorial es magnifica,
una gran claridad expositiva, que facilita la comprensiéon de lo que los auto-
res quieren decir, un plan perfectamente esbozado, que se basa en la distin-
cién de dos grandes fuentes de las obligaciones, €l acto juridico y el hecho
juridico, una excelente documentacién, plasmada en numerosas notas a pie
de pagina, que estdn dirigidas, como se dice en el prélogo, a suministrar
una informacién necesaria para que los lectores puedan profundizar en temas
concretos de investigacion, y el examen detenido de los numerosos problemas
que se plantean, que hace que no estemos en modo alguno ante una obra
superficial. En el prélogo del volumen primero se sefiala el fin perse-
guido por los autores al escribir esta obra. Se parte de la idea de que la
formacién juridica no consiste —al menos, no es lo mds importante— en
memorizar unas reglas. Lo propio del jurista es el saber argumentar, a fin
de escoger entre las diversas tesis posibles. Los que eniren en la Universidad
han de guardarse de la engafiosa facilidad de las soluciones hechas, que no
se encuentran mas que en los mémentos. Que estén convencidos que el Dere-
cho es, fundamentalmente, «la ciencia de lo contradictorio» («la science du
contradictoire»), como ha ensefiado Carbonnier (4).

Nos parece que el planteamiento metodolégico de Flour y Aubert es el
que mejor contribuye a la formacién juridica. Tal vez sea oportuno mencio-
nar la opinién de algGn autor que sigue una orientacién semejante, a fin de
que se evidencie atin més el correcto planteamiento de la obra que comen-
tamos. Es suficiente con traer a colacién lo que escribe el profesor Diez-Picazo
en el prélogo de su obra «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial»,
vol. 151 El libro aspira a suscitar ideas y no a impomner soluciones. Trata

(3) RayNaup, nota en Revue Trimesirielle de Droit Civil, 1975, ntm. 2,
pp. 488-489,

(4) Para comprender la afirmacién de que el Derecho es la ciencia de lo
contradictorio, nada mejor que mosirar lo que el profesor CARBONNIER dice
al respecto: «La forma juridica del razonamiento es cl debate contradictorio,
y la ciencia del Derecho obtiene de aqui una irreductible originalidad: es una
ciencia de lo contradictorio. En contraste con las restantes ciencias, en que
un problema, generalmente, no tendrd mdas que una solucién, todo problema
comporta aqui al menos dos. Cada una de las pretensiones contradictorias
es, a priori, defendible, v si es defendible, es probable (Droit civil. Introduc-
tion. Les Personnes, vol. 1.°, Paris, 1977, p. 43).
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de desdogmatizar y de problematizar los fenémenos juridicos. Sé bien que
pedagdgicamente es mas ficil un caiegdrico catecismo juridico (lo que Flour
denomina «mémenio»), pero creo que toda simplificacién ofrece una imagen
falsa y deformada de la realidad.

Al examinar las diversas instituciones, Flour y Aubert muestran los fac-
tores de todo tipo (socioldgicos, econdémicos...) que inciden sobre las mismas,
lo que es muy conveniente para comprender mejor este sector del ordena-
miento juridico, que se encuentra en constante evolucién. Siguen asi una
orientacién que es afirmada por la doctrina francesa mads autorizada (Ripert,
Savatier, Carbonnier...). Piénsese que el Derecho de obligaciones estd casi
todo él construido sobre unas bases econémicas que son distintas de las que
hoy en dia tenemos frente a nosotros. Asi, por ejemplo, la contratacién por
adhesién ha adquirido una importancia extraordinaria, lo cual, desde luego,
era inimaginable para el legislador del siglo xix.

Concluimos esta nota, que necesariamente es breve, debido a lo mucho
y bueno que puede decirse sobre esta obra fundamental, sefialando que
constituye una valiosisima aportacién en un campo, que como se ha
dicho recientemente, todavia no esta suficientemente esclarecido, aunque otra
cosa superficialmente se crea del Derecho de obligaciones. Esperemos con
interés la publicacién del volumen tercero de la obra, en el que se abordars
la problematica juridica de la relacién obligatoria.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ,

Profesor de Derecho Civil
de la Universidad Autdnoma de Madrid

TRAVAUX DE L’ASSOCIATION HENRI CAPITANT: «La protection de Ven-
fant». Journées Egyptiennes. Tomo XXX. Paris, 1981. Un volumen de 702
Déginas,

Al coincidir con el «Afio Internacional del Nifio» (1979), la <«Asociacién
Henri Capitant» celebré sus jornadas en FEgipto sobre el tema referente a
la proteccién de la infancia. Las diversas contribuciones realizadas por sus
miembros internacionales, de diferentes paises, han versado especialmente
sobre los ambitos del «Derecho de familia», del «Derecho penal», del «Derve-
cho social» vy del «Derecho publico»; después son recogidas conjuntamente
€n este volumen que contiene las ponencias deniro de cada ambito.

En primer lugar, figura el breve discurso del entonces Presidente de la
Repl.iblica Egipcia, Anonar el Sadate, donde destaca las contribuciones nor-
mativas realizadas por su gobierno en torno a la infancia y la proteccién
.de la familia, ademds de agradecer a los participantes esta colaboracién
Internacional tan humana. Le sigue otro texto del breve discurso del minis-
tro de Asuntos sociales, la doctora Amal Osman, en el que pone de relieve
los Principios humanos y universales para la proteccién del menor dentro
de la variedad de costumbres y hdbitos familiares de los diversos pafses.

La primera parte de este volumen recoge las ponencias correspondientes
al «Derecho de familia», cuyo ponente general, el profesor Bl Badrawi, desta-
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ca el concepto de infancia, la proteccidon al nifio en las sociedades contem-
poridneas y a la familia como el centro protector y de formacién del nifio,
donde precisamente destaca distinguidamente la posicién de nuestro queri-
do colega el profesor Rico Pérez. A continuacién se recogen las ponencias
sobre la proteccién de la infancia realizadas por los juristas de la nacién
belga, canadiense, espafiola, egipcia, francesa, griega, italiana, libanesa, lui-
siana, luxemburguesa, holandesa, polaca, portuguesa y suiza.

La segunda parte se refiere al ambito penal de la proteccién a la infan-
cia, cuya ponencia general es a cargo del profesor Hosni, Decano de la Fa-
cultad de Derecho de el Cairo, donde pone de relieve los aspectos funda-
mentales que se hacen en las contribuciones presentadas en las pomencias
de los diversos paises: la proteccién al menor, victima de una infraccién de
la ley penal, v el trato protector al mnifio que cae bajo la influencia de fac-
tores criminoldgicos y es autor de una infraccién.

La tercera parie contiene las pomnencias que estudian el «Derecho social»
de la infancia y la ponencia general corre a cargo del profesor Bois, de las
Universidades de Neuchatel y de Ginebra, donde expone las generalidades
sobre las primeras medidas de proteccién a la infancia respecto al trabajo;
ademsds, define lo que ha de entenderse por infancia, su formacién profe-
sional, la edad para el trabajo, la enfermedad, el accidente, la invalidez y
la infancia como causa de contribucién a prestaciones.

Por 1ltimo, se estudian los aspectos de «Derecho piiblico» de la infancia,
cuya ponencia general elabora el profesor Moderne, de la Facultad de Cien-
cias Econdmicas de la Universidad de Pau, el cual, se pregunta cémo pro-
teger al nifio y sobre las cuestiones que plantea la incerteza de la proteccion
constitucional del menor (la de su proteccién directa, el derecho a la salud,
a la instruccién y a la cultura), las insuficiencias de la proteccién adminis-
trativa sobre la infancia (la poca coordinacién de los organismos de su pro-
teccién, la coexistencia de imstituciones ptiblicas y privadas) y la selectivi-
dad de las intervenciones en favor del menor (prestaciones generales y e€s-
peciales).

Con las ponencias belga, canadiense, francesa, griega, italiana, la de
luisiana y la portuguesa se concluye este magnifico volumen sobre un tema
monografico de tanta actualidad como de atencidén por parte del jurista.

José Boner CORREA

INTERNATIONALES INSTITUT FUR RECHTS- UND VERWALTUNGSSPRA-
CHE: «Staats-und Verwaltungsorganisation (Deutsch-English). Civil Service
Organisations (German-English)s. Kdln, Berlin, Boun, Miinchen, 1981. Carl
Heymanng Verlag KG. Un volumen de 160 psdginas.

Hl «Instituto Internacional para la Terminologia Juridica y Administrativa»
de Berlin, dirigido y fundado con gran maestrfa por el muy ilustre doctor
Alexander Lane, desde hace afios, cumple una funcién muy importante den-
tro del ambito juridico comparado, al haber conseguido reunir unas comi-
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siones de estudio bilaterales entre los estudiosos de diversos paises euro-
peos especializados en terminologia juridica, que vienen llevando a cabo
una labor tan eficaz de resultados muy elocuentes y practicos, como es
la realizacién de un gran «Manual de Terminologia Juridica y Administra-
tiva Internacional», por fasciculos separados.

Dicha obra cuenta ya con mas de una ireiniena de titulos que con ter-
minologia bilinglie abordan una serie de ambitos, relaciones juridicas e ins-
tituciones de los diversos sistemas del Derecho y de la Administracién pu-
blica de gran interés, sobre todo, para aquellos experios que deben partici-
par o negociar en lengua extranjera en un ambito técnico muy concreto y
donde no son suficientes los conocimientos corrientes de una lengua extran-
jera., Mientras que en los vocabularios tradicionales, incluso en los especiali-
zados, el lector encuentra solamente la equivalencia y traduccién de los tér-
minos ordenados alfabéticamente, pero sin su concepto y las explicaciones
correspondientes, en estos glosarios cada término comprende su equiva-
lencia con el del sistema comparado, su analogia mayor o menor, o su dife-
rencia; es en esta tltima tarea para cada Ambito especifico donde esta
obra trata de poner a disposicién del interesado aquellas expresiones mds
utilizadas para las relaciones internacionales.

El presente volumen estd dedicado a la «Orgamizacién de la Administra-
cién Pdblica o del Estado» en Alemania Federal e Inglaterra; su texto bilin-
giie en ambas idiomas, es elaborado por ambas comisiones de expertos, bajo
la direccién de Von Dreising y los doctores Andreae, Rasch y Elkin y del
abogado Batstone, asi como de la doctora Anna von Sternbuch y la sefiora
Elly Biech.

Después de unmas adventencias preliminares sobre el significado de esta
coleccién v sus propésitos, asi como de las indicaciones en cuanto al mé-
'Ct_)do de estudio para la terminologia empleada, se recoge la bibliografia mas
Significativa sobre la materia objeto de examen, ademds de una completa
tabla de abreviaturas.

La obra se divide en ires partes fundamentales: la primera, contiene
el. texto bilingiie alemén-inglés de dos estudios breves en torno a la orga-
Wzacién de la Administracién Pdblica estatal en la Reptublica Federal de
Alemania y de la Gran Gretafia, asi como los diagramas o esquemas de su
Organizacién y estructura; la segunda parte recoge la terminologia ansloga,
Cquivalente o dispar que tiene mayor interés para este d4mbito y la tercera
gij‘(;e afiade un fodice alfabético de todos los términos recogidos y estu-

os.

José BonNer CORREA

DE Los MOZOS, J. L.: «Estudios de Derecho Agrario (Segunda Serie)», publi-
cacién de la Universidad de Valladolid. Valladolid, 1981. 266 pdgs.

sE:1 esta S?gun'da Serie ha reunido el profesor De los Mozos varios traba-
eSfIT’.Idj (;gsunos inéditos, po_steriores. a la que ahora es la Primera Serie de sus
COntinuidZZbre la materia, publicada en 1972, con la que guarda una gran

; , dadas sus caracteristicas comunes. En efecto, aunque el libro

jo.
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aborda temas alejados aparentemente enire si, logra unidad expositiva, no
s6lo por la problemética que estudia, sino, sobre todo, por la uniformidad
del método y por la organizacion sistemdtica. Asi, recoge, en relacién con
la propiedad y los derechos reales, el imporiante estudio En forno al régi-
men juridico de la explotacion agricola (pp. 2346), al que se unen La pro-
piedad agraria en el Derecho indiano como aportacion a las técnicas de re-
jorma agraria (pp. 47-68), Precedentes historicos y aspectos civiles del. dere-
cho de caza (pp. 6997) v Un proyecto de agricultura de montasia: la mesta
leonesa (Aspectos juridicos) (pp. 99-125). Sobre los contratos, destaca el tra-
bajo que se titula Presupuestos para una reforma de los arrendamientos rils-
ticos en Derecho espafiol (pp. 127-163), lo mismo que, en materia de sucesio-
nes, Hacia un Derecho sucesoric agrario (Aspectos de la conservacion de
la explotacion en el Cddigo civil, en los Derechos forales y en el Derecho
de Colonizacién) (pp. 199-239). Trabajos estos dos tultimos que se pueden
considerar como verdaderos estudios preliminares de la vigente legislacién
de 1980 y 1982, sobre arrendamientos rusticos y sobre el estatuto de la ex-
plotacién familiar agraria y de los jévenes agricultores, que introduce se-
fialadas innovaciones en cuanto a la transmisién mortis causa de la explo-
tacién. No menos significativo son los trabajos que sirven de Introduccién
v de Epilogo al libro, a saber: El Derecho agrario. Estado actual de la cues-
tién (pp. 1121) y Sociologia y Derecho agrario (pp. 241-254). En el primero,
el autor se muestra partidario, con gran acierto y realismo, de configurar
al Derecho agrario no tanto como una disciplina auténoma o especial cuan-
to como una materia interdisciplinaria porque se compone lo mismo por
normas de Derecho piblico que de Derecho privado, las que son de natura-
leza comun, especial o excepcional, en sentido técnico, segtin el marco de
Derecho comtin y general que se tome como referencia. Idéntico rigor mantie-
ne en el Gltimo trabajo al estimar que la relacién entre las dos disciplinas
mencionadas es la misma que existe entre la Sociologia y €l Derecho en
gerieral, la que se contrae, en lo fundamental, a dos aspectos, que son: la
Sociologia proporciona al Derecho los datos de la realidad econémica, social
y politica cuando éste se refiere a ellos, y, al mismo tiempo, le aporta una
especie de catalogo de mecesidades que orientan la politica y las reformas
legislativas; es una disciplina auxiliar, Gtil a la ciencia del Derecho, pero
nada maés, tanto por lo que se refiere al Derecho en general como al Dere-
cho agrario en particular.

Por eso, es sumamente significativa la nueva actitud del autor, que €x-
presa en el Prélogo (pp. 7-10), sobre el status académico del Derecho agrario,
pues reconoce que, mieniras en la Primera Serie se pronuncié a favor de
la creacién de Institutos, hoy se precisa una dotacién gradual de Catedras
o Departamentos de Derecho agrario: Sélo as{ dejard de ser una materia
secundaria, cultivada por civilistas y practicos. De cara a la reforma del
plan de estudios de la carrera de Derecho, csta propuesta del profesor De
los"Mozos ha de ser tomada muy en cuenta si se quiere que responda efecti-
vamente a las necesidades de hoy, dada la complejidad legislativa y la ma-
durez cientifica que el Derecho agrario ha alcanzado ya entre nosotros.

Carlos VarTier FUENZALIDA
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MUNOZ GARCIA, Juan Francisco: <El maitrimonio, misterio y signo. Siglos
XVII y XVIII». Pamplona, 1982. Ediciones Universidad de Navarra, S. A.
Un volumen de 553 pdginas.

Ahora, cuando la crisis del matrimonio se hace mas evidente por su se-
cularizacién, esta obra alcanza mayor interés por su significado en cuanto
irata de su caracter sagrado en el pensamiento catdlico. Por ser una obra de
investigacién dentro de la ciencia canémica, pretende cubrir la laguna exis-
tente en la doctrina del matrimonio durante los siglos XviI y XVili, respecto
al cardcter significante de esta institucidn. )

El interés que para la ciencia canénica tiene el conocer la linea evolutiva
que las fuentes eclesidsticas muestran sobre el caricter sagrado del ma-
trimonio es lo que le ha conducido a este ilustre autor a observar el infiujo
que la «ratio signi» ejerce en esta institucién ordenada desde su origen por
€l Creador a una vocacién sobrenatural que la sitia en el corazén mismo
del misterio de amor entre Cristo v la Iglesia y, en consecuencia, ordenada
a ser la ley suprema que explique suficientemente todo el orden juridico
del matrimonio natural y cristiano. :

La metodologia de la investigacién seguida, al igual que las anteriores
materias de estudio, responde a su evolucién histérica en la doctrina ca-
nonista y teolégica, sobre todo respecto a aquellos autores y tratadistas
menos conocidos en estos dos siglos en que - comienza a relegarse el valor
sagrado del matrimonio.

Después de una magnifica introduccién, el autor divide su estudio en dos
partes institucionales: La primera dedicada a la coherencia entre sacramenta-
lidad, significacién y orden conyugal, asi como a 1a crisis de la valoracién del
signo sacramental, v la segunda, que abarca el siglo xvIii, con tres apartados:
¢l primero sobre la postura de los canonistas y tedlogos, al referirse al con-
trato matrimonial cristiano y la jurisdiccion de la Iglesia; el segundo que
pone de relieve el influjo de Scoto, de Vazquez y de Ponce de Ledn entre .
los canonistas y tedlogos de esta época, v el tercero sobre la crisis de valo-
racién en torno a la nocién de sacramentalidad.

. Hay que agradecer al autor las dos sintesis que elabora para ambos pe-
r‘1°d05 correspondientes a los siglos xvit v xviir sobre el estado de las cues-
_t“mes» as{ como sus conclusiones que ponen punto final a esta profunda
nvestigacién, a la que se afiade una completa resefia bibliografica, ademds
de sus indices de autores y de conceptos.

José BonNeT CORREA

NAU'I'REwSﬂVYe: «Le nom en droit comparés. Publications universitaires euro-
lz)zéfmes' Serie II, Sciences furidiques, vol. 180, Frankfurt a Mein, 1977,
bégs,

No es evidentemente la rigurosa actualidad de la obra —que leva publi-
:afa ¢inco afios—, ni la personalidad de su autora —desconocida entre no-
) . . X .

T0s— lo que me impulsa a dar cuenta de ella, sino las circunstancias con-

12
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currente en la misma y en la coleccién en que aparece. Resalta en esta
altima la sencillez, tanto en el sistema grafico de reproduccién, como en el
tamario, clase de papel y tirada, no superior a los 200 ejemplares. Pero,
junto a ello, la gran amplitud de temas europeos tratados, la diversidad
de idiomas y el gran esfuerzo que supone haber alcanzado, desde 1967, el
vol, niim. 180. Vale la pena de seguir prestando atencion a esta coleccidn,
animandola a seguir en el empefio, pues sélo esfuerzos de este tipo alum-
brarén la Europa jurfdica, que muy pronto tendrd que acoger también pu-
blicaciones en lengua espaiiola.

El esquema de la obra que recensiono es ¢l caracteristico de una Tesis
Doctoral. Parte del pombre como medio de designacién de las persomas
fisicas y la problemética que plantea su utilizacién fuera del pais de origen.
Abarca v comprende, pero también supera, los aspectos del Derecho Inter-
nacional privado, para ofrecer un amplio estudio de Derecho comparado.
Se ocupa de las funciones juridicas y exirajuridicas del nombre; de los
aspectos del Derecho piiblico y de Derecho privado que la legislacidon esta-
tal asigna al nombre; de la estructura, fuentes de inspiracién y técnicas de
atribucién del nombre; de la adquisicién originaria del mismo y de sus mo-
dificaciones.

El capitulo mAs sugestivo es, sin duda, el de las conclusiones. Prudente-
mente advierte la autora que ninguna regla en esta materia ha llegado a
tener alcance universal, por lo cual hay que cuidar de no generalizar las
propias normas. En los pafses primitivos el nombre posee cualidades cuasi-
metafisicas, mientras que en los paises modernos ha derivado a funciones
de individualizacién. Dentro de los paises industrializados en sentido amplic
no se ha logrado el objetivo de que la persone se designe siempre por un
mismo nombre y que ella sélo sea designada por él. La actual tendencia a
ampliar la autonomia de la voluntad en esta materia se considera perjudi-
cial por la autora. Se plantea la posibilidad de sustituir el nombre de las
personas (nombre y apellidos, segin la terminologia espafiola) por un nii-
mero, lo que permitiria la utilizacién en gran escala de la informatica. A
modo de conclusién final, auspicia un sistema universal de atribucion de
un signo internacional para identificar a las personas fisicas.

Pese a sus modestas dimensiones, la obra es rica en informacién, pudien-
do destacarse que los datos relativos a Espafia son, por lo general, correc-
tos, habiendo utilizado un minimo de fuentes bibliograficas (Peré Raluy, Cas-
tén, Puig Brutau). Aunque el tema suele considerarse entre nosotros casi de
tipo reglamentario (a mitad de camino entre la legislacion civil y la registral)
la obra recensionada nos hace ver la enorme trascendencia prictica que
conlleva una adecuada regulacién del nombre de las personas en el 4mbito
internacional (turismo, trabajadores en el extranjero) del que no podemos
evadirnos. Y, a riesgo de que mi opinién se pierda en el vacio ¢no habria
forma de que se revitalicen y modernicen en Espafia los centros dedicados
especificamente al Derecho comparado, y de que se haga un esfuerzo por
asegurar una minima presencia hispana en las actividades que se realizan

en el extranjero?
Gabriel Garcfa CANTERO
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PAREJO, LUCIANO: «La prevalencia del derecho estatal sobre el regionals.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1981. 120 pdgs.

1. Son suficientemente conocidas las dificultades por que atravesé la ela-
boracién del actual Titulo VIII de la Constitucién, sobre todo de su capitu-
lo III, «De las Comunidades Auténomas». La regulacién resultante, fundamen-
tal por la necesidad de fijar las bases del nuevo tipo de Estado creado, ha
sido criticada, con razén, por sus defectos técmicos, que llegan a originar
contradicciones e incoherencias y, en definitiva, a dificultar la comprensién
del llamado «régimen de las autonomias» (1).

Los problemas juridicos que suscita este aspecto de la Constitucién ad-
quieren mayor importancia con la promulgacién de los primeros Estatutos
de Autonomia que, lejos de corregir las deficiencias del texto fundamental,
las utilizan como base para ampliar el Ambito de competencia de las Comu-
nidades (2).

Uno de los preceptos constitucionales basicos en esta materia en el apar-
tado 3. del articulo 149. Su contenido es de una complejidad dificilmente jus-
tificable, pues fromula cuatro reglas de distinta naturaleza y finalidad: el
régimen de las materias no reservadas expresamente al Estado; el de las
no asumidas estatutariamente por las Comunidades Auténomas; la prevalencia
del derecho estatal v la aplicacién supletoria del mismo (3).

Destaca de las demas la regla de prevalencia del derecho estatal, no por
o expresivo del texto constitucional, sino por su operatividad. Corrobora
esta afirmacién la atencién prestada doctrinalmente a su estudio y reflejada
de forma preeminente en el Proyecto de Ley Orgénica de Armonizacién del
Proceso Autonémico, siendo destacable que la reaccidm politica conira este

—

(1) Las diversas vicisitudes por las que atravesd esta parte del texto
constitucional durante su elaboracién pueden verse en Documentacién Admi-
gézgﬁglva, ndm. 180, extraordinario, 1978, que incluye todos los textos su-
" _Es unénime 1a critica a Ja regulacién de las Comunidades Auténomas, ca-
ificada de deficiente, contradictoria, ambigua (lo refiere concretamente Pa-
rejo en la obra resefiada, pag. 75, al comenzar el estudio del sistema espafiol)
Yy también de problematica y confusa («Comentarios a la Constitucidnr, diri-
‘g(]f;’s por F. Garrido Falla, Madrid, 1978, pag. 819, v J. f:&guina Villa, en
Py Constitucién espafiola de 1978», estudio sistematico dirigido por A. Pre-

er; ¥ E. Garcia de Enterrfa, Madrid, 1980, pag. 745).
Paf(s )V De los Estatuto_s de Autonomia actuqlmente vigentes, destinados al
nica 4/?;;3% (Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre), Catalufia (Ley Orgé-
interas 9, de la misma fecha) y Galicia (Ley Orgénica 1/1981, de 6 de abril),

3) a];,l ahora especialmente sus articulos respectivos: IQ, 9y 21,

St dste apartado establece; «Las materias no atribuidas expresamente
Autén : O por esta Constitucién podrdn corresponder a las Coml_,lmdades
las matma's’ en virtud de sus respectivos estatutos. La competencia sobre
I'reSpngnas que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia co-
re log c<;rél al Estado,. cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, so-
2 la oy 1e.las Comumda_des Auténomas en todo lo que no esté atribuido
suplet clusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo caso,

orio del derecho de las Comunidades Auténomas».
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Proyecto ataca, principalmente, la interpretacién y la aplicacién, que en €l
se hace, de la regla que nos ocupa (4).

2. La obra de L. Parejo va encaminada a determinar el contenido y al-
cance del que llama «principio de la prevalencia del Derecho estatal sobre el
regional»; para ello plantea inicialmente una cuestién basica: el tipo de
Estado sancionado por la Constitucién de 1978 y sus principios esenciales.

Esta cuestién bésica, para cuya resolucion se da entrada a la categoria del
Estado complejo o compuesto, con autonomias territoriales, sirve de entrada
para afirmar un criterio muy utilizado después, la superioridad de la comuni-
dad nacional sobre las comunidades territoriales.

Mas -de la mitad del libro a que nos referimos se dedica al estudio dete-
nido de sistemas de Derecho comparado en los gue rige una regla semejante
a la de prevalencia del Derecho estatal. Concretamente se examinan dos
sistemas federales, Estados Unidos y Alemania Federal, y uno regional, el
italiano. Acudir a los primeros se justifica expresamente por Parejo, que
defiende la proximidad de la Constitucién al modelo federal méds que al
regional. El empleo del sistema italiano no debe suscitar recelos a tenor
de sus evidentes similitudes con el vigente en Espaiia.

La exposicién - del modelo estadounidense se hace mediante el plantea-
miento de los temas suscitados por la interpretacién de la Constitucién de
1787 en torno a la distribucién de competencias entre la Unién y los Estados.
Logicamente, la «supremacy clause», recogida por el articulo VI, parrafo 2.,
de la Constitucién, y las doctrinas formuladas sobre su alcance constituyen
el nticleo del estudio, completado al coordinarse con la cldusula de habili-
tacién formulada en el articulo 1 Seccién 8.2 del texto fundamental.

" En el Derecho alemén las cuestiones se ceniran en las relaciones entre
los articulos 30 y 31 de la Ley Fundamental de Bénn, sin que las conclusio-
nes que se obtienen difieran practicamente de las alcanzadas en el sistema
norteamericano.

- Del régimen constitucional italiano se destaca la posibilidad de un contrgl
estatal sobre la legislacién regional para reafirmar la supremacfa de la comu-
nidad nacional sobre la regional.

Los sistemas comparados a los que hemos hecho referencia permiten
formular dos conclusiones:

14 La superioridad de los intereses federales o nacionales sobre os par-
ticulares de los estados o regiones.

(4) Ademis de la obra a que nos referimos, estudia también monogra-
ficamente esta regla I, de Otto v Pardo en «La prevalencia del Derecho es
tatal sobre el Derecho regionals, Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, ntum. 2/1981, pags. 57 a 92, El Proyecto de Ley citado fue publicado en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso), mimero 235-I, 17 de
noviembre de 1981, plasmandose la regla de prevalencia en su articulo 42,
que es del siguiente tenor: «Las normas que el Estado dicte en el ejercicio
de las competencias que le reconoce el articulo 149.1 de la Constitucién pre-
valecerdn en todo caso, sobre las normas de las Comunidades Auténomas,
cualquiera que sea la denominacién de las competencias que a éstas atribu-
yen sus Estatutoss.
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22 EI reflejo de esta superioridad en la preferencia del Derecho federal
¢ nacional sobre los Derechos estatales o regionales. :

Este esquema va a intentar reflejarse en la articulacién entre Derecho
estatal y Derecho de las Comunidades Auténomas en el régimen constitu-
cional espafiol.

3. La tercera parte del trabajo a que nos referimos tiene, sin duda, el
méaximo interés, por dedicarse ya al estudio del sistema espafiol.

L. Parejo realiza su tratamiento del tema desde la base; examinando la
forma de distribucién de competencias, conforme a la Constitucién, entre €l
Estado y las Comunidades Auténomas. Admitiendo la aplicacién general
del principio estatutario, de la voluntariedad o dispositivo, que hace el
texto fundamental, se enfrentan claramente dos listas de materias (arts. 148,
pag. 1 y 149, p. 1 de la Constitucién) correspondientes a distintos ambitos
del poder politico vy de intereses gestionados (5). El reparto de competen-
cias, que se hace en forma defectuosa, se centra, en definitiva, en el articulo
149, p. 1, de la Constitucién y es la base para la aplicacién del principio de
prevalencia. Parejo critica la calificacién de este principio como simple nor-
ma de conflicto e intenta interpretarlo desde otro punto de vista, concreta-
mente entendiendo que es una regla de competencia. Su principal argumen-
tacién parte del diferente enfoque advertible en los citados articulos 148 y 149.
El articulo 148 comprende el 4mbito de intereses propios de cada Comunidad
Auténoma y pueden ser encomendados directamente a éstas por los Estatu-
tos de Autonomia. El articulo 149, sin embargo, delimita los intereses ge-
nerales del Bstado v en su 4dmbito sélo podran actuar las Comunidades
Auténomas con sumisién a las disposiciones estatales.

La aplicacién del principio de prevalencia requiere también precisar cla-
ramente el concepto «competencias exclusivas de las Comunidades Auténo-
mass, en cuyo dmbito estd exento de aquélla. Esta precisién se hace por
Parejo indirectamente, al sefialar las materias en que se produce concurren-
cia de las competencias estatal y regional auténoma. Equiparando compe-
tencias concurrentes y compartidas, incluye en su dmbito todas aquellas que
Yecaen sobre una misma materia, aun siendo distintas las facultades o fumn-
ciones que cada érgano o entidad tenga atribuidas. De este modo,: sélo
se consideran de competencia exclusiva regional las materias sobre las que
el Estado carezca totalmente de competencias.

. Asi, ¢l 4mbito de aplicacién del principio de prevalencia resulta extraor-
dinariamente amplio: todas las materias mencionadas en el articulo 149, p. 1,
e ———————
de (1522 CE;’csa;: cuestién ha sido tratada con profusién desde la promulgacién
Fernindts, «Cursy, oo Devechs - Admimoratiior, 1. Madvid, 1980, éus, 245
a 285. S, l'\/[uﬁoz Machad(()5r :ch:s o?élsril:lasdzz 11¥:o>ibéla1;ivas dé ias Cc;rrﬁzr%iciades
Auténomass, Madrid 1979, pégs LFI a6l; E Af llol Murgadas, «Los lfmites
de 1 Dotes'tad Iegis’lativa' geglés Comu'nid'adesgu Auténomis» 3; J. L. Villar
Palasf, «El principio de j ufa de 1 in 1 ‘nuieva Constitu-
Cién"’entrel:)trosp‘;ar' e jerarquia de las normas segtn la a Consti u_

s ios que afectan al tema, de los publicados en la Cons

ttucién Espaiola y las fuentes del Derecho, tres voltimenes, Instituto de Estu-

gla‘is dFiscaleS, 1979; L. Cosculluela Montaner, «La determinacién constitucio-
colece las competencias de las Comunidades Auténomas», en la misma obra

tiva y en el ntim. 89 de Ia Revista de Administracién Piiblica, pags. 7 a 60.
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de la Constitucién, necesariamente, y las contenidas en el articulo 148, p. 1,
0 no citadas por la Constitucién mientras no se atribuyan con caracter ex-
clusivo a las Comunidades Auténomas (6).

Los efecios del principio, el significado de la prevalencia, también son
amplios; implican la superioridad del Derecho estatal, la derogacién del
regional contradictorio y ademds, la exclusién del Derecho regional, para
el futuro, del ambito ocupado por el estatal.

4. La obra de Luciano Parejo tiene el mérito fundamental de haber lla-
mado la atencién hacia la regla de prevalencia del Derecho estatal, que, en
stt formulacién constitucional, estaba camuflada, al mezclarse con otras re-
glag de distinta mnaturaleza y finalidad. Igualmente resulta muy estimable
la claridad con que expone las lineas esenciales del sistema de distribucion
constitucional de competencias entre la esfera estatal y la de las Comunida-
des Auténomas y, sobre todo, las relaciones entre los articulos 148 v 149 de
la Constitucién. Sin embargo, el resultado final del trabajo, el alcance y la
funcién asignadas a la regla de prevalencia, parece excesivo y restringe
notablemente el ambito de autonomia de las Comunidades gque se coms-
tituyan.

Aparte de las posibles observaciones que puedan suscitar las referencias
continuadas al significado de la prevalencia del Derecho federal en los
Estados de esta forma, no cabe duda de que el centro de gravedad de la ar-
gumentacién de Parejo y, por ende, del funcionamiento de tal regla en De-
recho espafiol, se encuentra en €l concepto «competencias exclusivas de las
Communidades Auténomas». Bl criterio de Parejo, a este respecto, no €s uti-
lizado generalmente por la doctrina, ni, lo que es mas importante, tiene
apoya normativo alguno. Es més, los Estatutos de Autonomia promulgados
hasta el momento parten de concepciones radicalmente dispares D.

Qtro punto que suscita alguna discusién es la relacién entre el principio
de prevalencia y la aplicacién subsidiaria del Déerecho estatal, establecida
en ¢l mismo precepto constitucional. La cuestién resulta especialmente
cercana a los civilistas, pues esta tltima regla ha sido bésica para articular
las relaciones entre el Cédigo civil y los Derechos Forales. En este sentido,
es posible advertir, también, la utilidad del empleo de conceptos acufiados
por el Derecho civil para comprender el significado del Derecho de las Co-
munidades Auténomas, cuya naturaleza de «Derecho particular» es evi-
dente (8).

(6) Este planteamiento es recogido por el Informe de la Comisién de Ex-
pertos sobre Autonomias (Centro de Estudios Constitucionales, mayo, 1981,
phginas 35 y 46) v trasladado al Proyecto de Ley Organica de Armonizacién
Praceso Autonémico, como se ha indicado mdés arviba,

() Para A. Blasco («Sobre el concepto de competencias exclusivax, €n
Revista_Espafiola de Derecho Administrativo, num. 29/1981, pdg. 307 ¥ sig)
e I. de Otto (loc. cit., pag. 79) es posible admitir la existencia de corppeten-
cia exclusiva, aunque otro ente la ostente sobre la misma materia siempre
que no sean de la misma naturaleza o entidad. Para comprobar el enfoque
del tema por los Estatutos de Autonomia basta confrontar el articulo 149,
p. 1, de la Constitucién con los artfculos 10 del vasco, 9 del catalan, 21 ¥
a 34 del gallego. ’

(8) Véase el planteamiento de I. de Otto, cit., pags. 71 y sigs., que tra¢
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Reviste especial interés comprobar los resultados de la aplicacién de la
regla de prevalencia del Derecho estatal en cada una de las materias enun-
ciadas por la Constitucién, y concretamente, para este ANUARIO, en relacion
con la legislacién civil objeto del articulo 149, p. 1, ntm. 8, del texto funda-
mental. (9). ) .

Consecuencia primera y necesaria de esta aplicacién es la exclusion del
concepto restringido de las competencias regionales exclusivas, que llevaria
a privarlas virtualmente de autonomia en relacién con el Derecho Foral,
contra lo dispuesto en la Constitucién y en sus Estatutos. La competencia
de cada Comunidad Auténoma para la conservacién, modificacién y desa-
rrollo de su Derecho Foral, cuando exista, ha de ser exclusiva y estar, por
tanto, al margen de la aplicacién de la regla de prevalencia del Derecho
estatal. Incluso en el tYinico aspecto en que puede darse cierta concurrencia
de competencias, la determinacién de las fuenies del Derecho, la propia
Constitucién impone que la Ley estatal respete las normas forales (10).

Finalmente, es preciso llamar la atencion sobre los efectos que asigna
Parejo a la regla de prevalencia, congruentes con su concepcién de la mis-
ma como regla de competencia y suficientes, por si para imponer una
cuidadosa interpretacién y aplicacién de la misma. En este punto, pueden
bonerse algunas reservas al desplazamienio «pro futuro» del Derecho re-
gional, producido en los ordenamientos federales respecto a los Estados,
bero carente de clara justificacién en el Derecho espafiol (11).

Pedro pE ELIZALDE ¥ AYMERICH

———

acertac}amente a colacién la regla de aplicacién supletoria del Derecho estatal.
La calificacién del Derecho de las Comunidades Auténomas como derecho
barticular, por oposicién al derecho general o del Estado no ofrece ninguna
duda, aunque deba afiadirse una nueva nota diferenciadora: su fuente de
Produccién interna a la Comunidad a la que se destina (véase F. de Castro,
«Derecho Civil de Espafia», I, Madrid, 1955, pag. 110).
(9) Para la determinacién del alcance de este precepto véase mi trabajo
‘Pr‘fStacién de normas civiles en el sistema de fuentes de las Comunidades
\uténomas» en la Constitucién Espafiola y las fuentes del Derecho, 1I, pé-
sinas 725 a 782; J. Delgado Echevarria, «Los Derechos civiles-forales en la
Constituciéns, Revista Juridica de Catalufia, 1979, pags. 643 y sigs; E. Roca
Has, «El Derecho civil catalan en la Constitucién de 1978», en la misma revis-
tCa_ ¥ afio, pags. § sigs.; E. Ruiz Vadillo, «La Constitucién Espafiola y el Derecho
tvil», Revista de Derecho Privado, 1979, pags. 233 y sigs.; C. Lasarte, «Autono-
mias y Derecho privado en la Constitucién espafiola», Madrid, 1980.
(10) Ia atfibucién de competencia exclusiva, en esta materia a favor de
atca‘l’r{eSpondlqnjce Comunidad Auténoma por los Estatutos del Pais Vasc:o,
cust 6211:1 ¥ Galicia (arts. 10,§, 9, ntim. 2,_ y 27, num. 4) no debe plantear dis-
tal apar gums., En este aAmbito, el.prmmplo‘ de prevalencia del Derecho esta-
siston ece como algo extrafio e innecesario para el correcto desarrollp del
) l;lue. hlstdrlcamente, 1.1a glesconomdo.smmpre una reg}a semejante.
excesiva or el contrario, la eficacia que le asigna I, de Otto, cit.,, gég. 87, es
norma men'te. reducida, llegapdo a convertir la regla de prevalencia en una
i entproylsmnal y sélo e_xphcable en casos de duda sobre la competencia.
cién m(::ndlda la prevalgncm seria ficticia y totalmepte inopqrante. La solu-
concen cais correcta p9dna buscarse en algun pu'nto_mtermedlo entre ambas
arejo ones, amortlguando, sobre to_do, lz{ eficacia futura'defendlda por
del De’r ep1e1m manteniendo el efecto inmediato de la rep§t1da prevalencia
tiva s bc 0 estatal, que no puede ser otro gue la derogacién de la norma-
Ubordinada que lo contradiga.
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RAVA, Tito: «Introduzione al diritto della civilith europea». Palova. Cedam.
Casa editrice dott. Antonio Milani, 1982, 220 pags.

Con el titulo modesto de Instituciones y con envidiable brevedad, et
profesor Ravd nos ofrece un sugestivo nuevo modo de enfocar el estudio
del Derecho y de superar la manera habitual de tratar el Derecho comparado.

Objeto del libro es el Derecho propio de la civilizacién europea. El autor
ha debido, para ello, delimitar y caracterizar lo que entiende con dicho
término. Para su definicién se le contrapone al de las otras grandes civi-
lizaciones. Hstas se distinguen en dos grupos; los ordenamientos laicos
{europeo y chino) y los ordenamientos dogmdticos; de éstos, unos basados
en la religién (indd y musulmén) o en una ideologia a la que el Derecho
sirve de instrumento (paises del Oriente europeo). Ejemplifica su exposicién
con unas bien dibujadas miniaturas sobre los Derechos chino, indd y mu-
sulmén. La evolucién del Derecho europeo se recuerda esquematicamente,
en su desarrollo histérico; renacimiento del Derecho en el siglo XI con la
. Escuela de Bolonia y la creacién del Derecho comtin en las Ciudades-Estados
de Italia medioeval (1), progresos juridicos europeos en Francia, Inglaterra
y Alemania, terminando con la referencia a la situacién actual: Derecho de
los negocios, internacionalizacién y unidad sistemética.

El Derecho europeo, con €l Derecho chino, se coloca entre los Derechos
laicos. La singularidad europea se encuentira para el autor en ser «auto-
suficiente». «Para gobernar la sociedad no tiene necesidad de la cooperacidn
de otros tipos de normas sociales, éticas o religiosas o ideolégicas...». «Dicho
de otro modo, el Derecho europeo es un Derecho laico, técnico o haciendo
uso de una expresidén especialmente evocativa, republicano; encuentra en
si su razém, es capaz en abstracto de resolver por si mismo todos los pro-
blemas de la convivencia social e internacional...» (pag. 11). Caracterizacién
ésta en exceso simplista, que parece desconocer lo que constituye la esencia
misma de la cultura juridica europea.

Repasa el autor la situacién juridica del mundo actual, el de la Sociedad
de consumo (contratacién de masa) y las nuevas circunstancias a las que
ahora se han de atender (Derecho laboral, bienes intelectuales, signos dis-
tintivos, competencia). Falta actualmente, afiade, una disciplina general de
la empresa que la limite al desarrollo de la actividad productiva, y una
disciplina de los medios de comunicacién de masa, para tutela de consu-
midores y usuarios. Indicaciones de una renovacién que dejan entrever hoy
la posibilidad de un sistema juridico igualitario que tenga en cuenta, ademds
del aspecto individual y del aspecto social de la persona, la necesidad de
tener en cuenta los otros sistemas juridicos, en vista de la colaboracién
y del intercambio internacional.

ES cierto que en el Derecho europeo se logra mantener la separaciém
entre las jurisdicciones eclesidstica y civil, pero también es cierto que la
raiz y la savia, lo que constituye la peculiar esencia de la cultura juridica

(1) Al tratar de la difusién del Derecho romano como ciencia juridica
comun se hace referencia, siempre muy concisa, al Derecho de la Peninsula
Ibérica (pdgs. 38-39).
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europea se encuentra en el cristianismo. El Derecho romano de la que
parte es el cristianizado por Justiniano: el Derecho comiin es obra de
canonistas y civilistas, que basan su pensamiento en la moral cristiana. Las
posteriores divisiones y desviaciones de las concepciones juridicas, resulian
del enfrentamiento de tedlogos protestantes y catdlicos, unos y otros cris-
tianos. El ordenamiento juridico civil sigue apoyandose en la ética cristiana,
cuando los Cédigos sefialan como limite a la libertad de contratar la moral,
el orden piiblico y a las buenas costumbres. Las mismas corrientes que
predican la separacién entre el Derecho y la moral, incluso las marxisto-
frendianas, reconocen en sus criticas la pervivencia del pensamiento cris-
tiano en la civilizacién occidental europea.

El autor, con especial acierto, llama la atencién hacia el hecho de que
€l Derecho no consiste sélo en un hecho unilateral del Estado, y que para
traducirse en reglas de efectiva convivencia requiere siempre la interpreta-
ci6n, la que a su vez se actualiza mediante la cultura juridica del intérprete.
El pensamiento juridico es un coeficiente indefectible del ordenamiento
juridico y el pensamiento europeo es el pensamiento sobre el que se apoya
todo el edificio del Derecho moderno ). R

RICO PEREZ, Francisco: «Las fundaciones enAla Constitucién espafnola». Pri-
mer Premio «Alfonso X el Sabio». Ilustre Colegio de Abogados. Toledo,
1982. Un volumen de 223 psginas.

Las fundaciones cuentan en Espafia con una larga tradicién, tanto por
Su ntmero como por sus multiples finalidades (pias, benéficas, docentes,
€tcétera) de interés comim o publico. A pesar de que las fundaciones piadosas.
fueron numerosas y que el laicismo decimondnico traté de considerarlas
“manos muertas» para lograr su expropiacién, consiguiendo un simple cam-
bio de manos, no falté su acogida en el Cddigo civil junto con las demds.
modalidades de entes con personalidad juridica (arts. 35 al 39). Ahora la
Nueva Constitucién espafiola de 1978 también reconoce su existencia y el
«derecho de fundacién» para fines de interés general con arreglo a la ley
(art. 34),

. La bibliografia sobre las fundaciones es tan variada y dispersa en nuestra
literatura juridica como lo es su mormativa, si bien en estos tltimos afios.
se haya incrementado el interés por su estudio, después que se han llevado
a. cabo grandes fundaciones de interés cultural y cientifico, A las contribu-
clones de nuestros civilistas como de Castro y Bravo, Lépez Jacoiste, Diez-
Picazo, Laeruz Berdejo, Badenes Gasset, Madruga Méndez y de los ilustres
Df)tarios Nart y Prada Gonzilez, asi como de Vilaseca Marcet y otros dis-
tinguidos juristas, se une esta actualisima monografia del profesor Rico

Pérez, que es agraciada con el Primer Premio <«Alfonso X el Sabio», del
\\\-

@) Pags, 16. El lenguaje juridico comtin nace y se desarrolla a la par
?;Se.,la cultura juridica europea (helenizacién de los juristas romanos, esco-
% Ctlca Y lucubraciones sobre Derecho natural, codificacién, pandectismo
se ommon Laws); ello ha hecho posible que los juristas de todo el mundo
€ntiendan en las Conferencias y Congresos internacionales,
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Ilustre Colegio de Abogados de Toledo. Este estudio sobre la fundacién esta
concebido y dividido en dos partes bien definidas: la primera parte, que
abarca la problematica actual de las fundaciones; y, la segunda, que se re-
fiere a las fundaciones ante la Constitucién espafiola.

En el apartado primero de la primera parte se comienza por un examen
de la persona, de la personalidad fisica y juridica y de sus aspectos en cuan-
1o a la libertad y liberalidad como fundamento para las fundaciones; ade-
mas, en los sigujentes apartados, se concreta su etimologia y el concepto de
fundacién, sus caracteres y clasificacién. Después de una breve descripcién
de la evolucién histérica de la fundacién, se pasard a la exposicién de las
teorias sobre su naturaleza juridica para concluir con la opinién de aquel
sector de la doctrina extranjera y espafiola que concibe a la fundacién con
la forma empresarial, tanto por su «idea organizadoras (Isay), como por
sus actividades industriales o mercantiles adecuadas a la consecucién del
fin fundamental (Valero Agundez). Se afiadirad el examen de las fundaciones
en el Cédigo civil, asi como de otras normas reguladoras para pasar a un
amplio examen del Derecho comparado europeo, anglosajén y el hispano-
americano. Por ultimo, los tres apartados siguientes se refieren a la cons-
titucién de las fundaciones, a su registro, gobierno y gestién, asf como a su
<apacidad jurfdica, rendicién de cuentas, su modificacién, fusién y extincion.

La segunda parte se concreta a las fundaciones y la Constitucién espa-
fiola; en ella se desarrolla, primero, su texto constitucional, la elaboracién
del articulo 34 y sus requisitos; se afiaden las menciones que hacen los Esta-
tutos de Autonomia y el «Proyecto de Ley de las Fundaciones privadas ca-
talanas». En los apartados siguientes se destaca la funcién social de las
fundaciones y se examina la consideracién que hace la Constitucion sobre las
fundaciones de investigacién, las familiares y las religiosas; se abordan las
principales disposiciones fiscales y se da noticia sobre el «Centro de Funda-
«ciones Espafiol», de la proposicién de Ley de 1978, asi como del borrador
«de un «Anteproyecto de Ley de Fundacioness. Esta parte se concluye sobre el
futuro de las fundaciones y se hacen unas consideraciones de «lege feren-
«dax. La obra se concluye con un resumen y una nota bibliografica sobre las
fundaciones de esta magn4nima institucién que viene a llenar un gran vacio
de ciertos sectores sociales no dotados suficientemetne y donde la genero-
sidad privada se hace de utilidad priblica. Esta obra tan galardonada del
profesor Rico pone de relieve la enorme importancia de las fundaciones
para nuestra sociedad actual.

José Boner CORREA

«La réforme du droit de la fillation. Perspectives européennes. Sous la direc-
tion de J. M. Pauwels. Bruxelles, 1981, 358 pdgs.

Bélgica es el ultimo de los paises europeos en modificar su derecho de
filiacién; ello le permite observar cémodamente la evolucién legislativa ve-
rificada en los demias y aprovechar su experiencia; pero tiene la contraparti-
da de haber sido condenada por el Tribunal de Derechos Humanos de Es-



Bibliografia 475

trasburgo en la ya famosa S. de 23 de junio de 1979 del caso Marks. El I#ns-
tituut voor Familierecht, de la Universidad de Lovaina, organizé un Colo-
quio sobre el tema los dias 28-29 mayo 1979, cuyas Actas se recogen en el vo-
men que recensiono, temiendo a la vista el proyecto belga Van Eeslande,
de 15 de febrero 1978 sobre la reforma de la filiacién.

Ante todo, una observacidn preliminar: La facilidad con que se utiliza
el calificativo «europeo» a la hora de describir cualquier estudio compara-
tivo, que tiene en cuenta las legislaciones de cierto numeroc de paises. En
€l citado Coloquio de Lovaina no se tiene en cuenta ni la reforma portu-
guesa de 1966, ni la italiana de 1975. Por supuesto tampoco habia ningin
ponente espafiol para explicar la situacién de nuestro Derecho. En cuanto
a los pafses socialistas, pese a las dificultades de homologacién de su legis-
lacién con la de los paises capitalistas, nadie podria, en principio, negarles
su cualidad de <«europeos».

Con todo, el panorama contemplado en el Cologuio no deja de ser amplio.
Las intervenciones del Consejero de Estado de los Paises Bajos, Van Zeben,
de Huet-Weiller, profesora de Estrasburgo, del profesor Stritz, de Alemania
Federal, de Eekelaar, profesor de Oxford, del profesor suizo Flatet y del pro-
pio director del Coloquio, el profesor belga Pauwels, ofrecieron muy intere-
santes apreciaciones, no sé6lo sobre el Derecho en vigor en sus respectivos
paises, sino sobre las dificultades practicas de aplicacién que la reforma ha
<ncontrado y sobre las perspectivas de modificacién. Porque ésta es la se-
gunda constatacién que se deduce de las exposiciones hechas, a saber, que las
reformas ya intervenidas mo son definitivas y que en muchos paises la doc-
trina se muestra insatisfecha.

. En la segunda parte del Coloquio se tocaron aspectos concretos del ré-
gumen de la filiacién a cargo de juristas belgas. Asi Senave (Lovaina) se
OCflpé del establecimiento de la filiacién paterna en el matrimonio; Vieujean
{Litge), del establecimiento de la filiacién paterna fuera de matrimonio;
»Meulders-Klein (Lovaina), del estatuto juridico de los hijos adulterinos e
Incestuosos; Van Hove (Lovaina), de los derechos sucesorios de los hijos
N0 matrimoniales.

La conclusién final es que permanecen todavia muchos puntos oscuros
e‘fl materia de filiacién, como resalté Pauwels en su ambiciosa intervencién
final ‘sobre «Las lecciones del Derecho comparado para un Derecho de di-
Ir.lensmnes europeas. Asi, sélo unos pocos paises contemplan la insemina-
':;ifrlozztitficial (Holanfla, Suiza y Luxemburgo), mientras un disParatado an-
MOrtemcg lclel Consejo de Europa de 1979 llegaba'a prefveer"la incluso post-
nidad ! d.onant.e; algunos. paises prohiben la 1nvest1ga016n‘ de la pater-
Ordenamiecaso de incesto, m¥entras que otr_os no la. obstac.:uhzan; algunos
biolégica nt?s dan preferencia a la patermdad‘ socio-afectiva frente a la

. » Tientras que otros se muestran partidarios de que la primera
:f:inl:i)esmiauces- de la adopcién; e.n Bélgica, Francia y Suiza es‘libre el reco-
timient;) :1) 1;m1ateral paterno, _n}lentras que en Holanda se‘r exige el conse‘n-
macisn dee Pa madre. Pero quiza e.:l problema Flave se encierra eD: esta afir-
atteinte auy auyvels: «La pI‘O.teCt‘lon du mariage ne peut en rien porter

droits de ceux qui naissent en dehors du mariage». La experien-
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cia demostrara si es posible mantener con plena independencia ambos tipos.
de tutela juridica, o si, por el contrario, la realizacién de la segunda dafiara
necesariamente a la primera, como algunas voces lo estdn ya poniendo de
manifiesto (1).

En resumen: El jurista espafiol leerd con fruto tanto las diversas ponen-
cias, como las conclusiones de este Coloquio, que podran servitle de con-
trapunto para valorar la reforma operada por Ley de 13 mayo 1981, al tiempo
que comprobard la lamentable ausencia de la Ciencia Juridica espafiola de
los 4mbitos comparativos, que, a juzgar por los ultimos hechos, no lleva.
camino de subsanarse, sino, mas bien, de agudizarse.

Gabriel Garcia CANTERO

(1) Véase el profundo andlisis de la profesora inglesa de la Facultad de
Derecho de Manchester, Brenda HoGGUETT, Ends and Means: The utility of
marriage as a legal institution, en el vol. colectivo Marriage and cohabita-
tion in comtemporary societies (Toronto, 1980), pp. 94 ¥ ss.

«Temi della cultura giuridica contemporaneé.. Prospettive sul Diritto privato..
1l tramonto del Codice civile. Il giurista nella societd industriales. Atti del
Convegno di studi svoltosi a Roma il 27 e 28 ottobre 1979. Libera Univer-
sith internazionale degli studi sociali. Facolta di scienza politiche. Padova.
Cedam. Casa Editrice dott. Antonfo Milani, 1981, 141 pdgs.

En la Universidad Internacional de Estudios Sociales se han reunido:
con varios eminentes juristas, historiadores, polit6logos y economistas, para
cambiar ideas sobre algunas cuestiones fundamentales de la sociedad «post
moderna»; en el fondo se ha tratado de la supervivencia del Derecho civil.

Abierta Ia reunién por el rector Rosarto Romeo, que destaca la con-
traposicién de las posiciones optimistas y pesimistas, se examinan ponencias-
sobre tres temas claves ¥ se cambian impresiones sobre cada uno de ellos.

Scbre el primer tema, el de las perspectivas, precisiones o futuro del
Derecho privado fueron relatores: Irtr (Introduccidn, Las incdgnitas del
Dere‘:h,o privado), Carix (El Cddigo y el proceso de desenvolvimiento eco-
ndmico), Gawesso (EI Derecho privado en la perspectwva post-noderna),.
LoMBARDO (Pdblico y privado, entre sistema politico y sociedad civil) y P¥
LLICANY (El redescubrimiento de la autonomia privada). En estas ponencias,
como en las intervenciones de los asistentes (1), se examina la contraposicion
entre la intensificacién de lo intimista y de lo privado personal (derechos
de la_PerSOIlalidad, accién directa en materia ecolégica), vy la necesidad de
organizar el mercado libre y atender a la productividad, Lo que se habria
de ver' en sus aspectos juridico, politico y filos6fico.

- _El tema segundo, o sea, sobre la decadencia o superacion del Cédigo:
c1v.11, fue presentado por Prea (Cddigo civil e instituciones del Derecho pi
blico en la realidad de nuestro tiempo) y por Schlesinger. Se trata de cop~
testar la pregunta desde varios puntos de vista. El mismo de la «decodifi

(I) Se recogen las ‘de Bozzy, MarLioN, CoMPAGNA, SCOLFI y LENER.
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wcacién» que nos planteara ya Irti (2), sefialando que el Derecho privado no
constituye un sistema, sino un complejo heterogéneo de sistemas y subsis-
temas. El de la justificacion de los Codigos italianos (el de 1865 y el de 1942)
y el mnas amplio de la de los Cédigos, hoy dia, superados por la Constitu-
cién (3).

El tercer tema, el del jurista en la sociedad industrial, tuvo como po-
nentes a NoveLLr (Problemas de la civilizacion industrial y el Tribunal de
‘Casacién), Frosint (El aspecto tecnoldgico la labor juridica en la expe-
riencia reciente) y TRIMACHI (El jurista en la sociedad wndustrial). Se pone
de relieve la novedad que supone para el Derecho la sociedad de masas
v el empleo de las méquinas, lo que impone vivir con el calculador y
emplear nuevas técnicas juridicas (la «legistik» p. ej.); sefiala también la
importancia de la «ingenieria social> y la necesidad de instrumentos juridicos
eficaces. Hs llamativa la reaccién frente a las predominantes corrientes
socializantes y de proteccién del contratante débil que alli se hace en nombre
de la eficiencia econémica (TRIMARCHI) (4). )

Cierra la reunién el discurso magistral del profesor SANTORO PASSARELLI,
titulado £ Cédigo civil y el mantenintiento de los valorés esenciales. Sefiala
c6mo la propiedad, en su esencia, sigue siendo el fundamento.de nuestra
‘economia y que el contrato, expresién esencial de la libertad de la iniciativa
‘econémica privada, sigue estando constitucionalmente garantizado. Piensa
‘que el modelo de Cédigo no ha sido superado; lo que ocurre es que falta
la valoracién concorde de los intereses esenciales dignos de- tutela. En esta
situacién lo aconsejable serd mantener el Cédigo civil, como complejo de
Principios, de valores y también de reglas en las que creemos, que son de
aplicar, a pesar de las muchas leyes especiales, de las que es de lamentar
no la novedad, sino sus contradicciones. En fin, concluye, se tfrata de
adoptar el ordenamiento tal y como es (el Cédigo y las leyes especiales)
2 las efectivas exigencias del cuerpo social. .

Como se comprenders, en los dos dias que dura el simposio, los parti-
<ipantes no tuvieron tiempo de profundizar en los temas planteados, hubo,
eSO si, aportaciones interesantes y se ofrecen ahora, en el libro resefiado,
valiosas sugestiones.

R.

T—

&L’gt)a En «L’eta} della decodificazione», en Diritto e societd, 1978, n. 4, y en
dell?. codificazione», 1979, pags. 3-39.
Se incluyen las intérvenciones de BARBIERI, TARZIA y GORLA.

intorye Ill.tervienen GIORGIANNI, Cragppa, PATII, VizenTINT y LENER. En. la
tra, dicinclén de PATTI se anuncia un cambio respecto de la presentaqén
norteaonal" la que resulta, dice, evidente en estudios recientes de la doctrina
in dicaglel‘lcana, realzando el grado de dependencia del jurista fre_:l}te a las
Verse l(l)ones que vienen del andlisis econdmico. Sobre esta ’dlrecc’lc_)n puede
Furispr, s Puesto por Paz AREs en este AnvaRIo, La economia politica como

Prudencia racional, 1981, pags. 601-707.
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VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: «Estudios de Derecho sucesorio. III. Estu-
dios dispersos sobre las legftimas», Madrid, 1981. Editorial Montecorvo,
Sociedad Andénima. Un volumen de 617 pdginas.

Con el presente volumen, nuestro muy ilustre jurista espafiol, reline una
serie de trabajos que no quedaron difundidos en los dos volimenes de su
tratado sobre «Las legftimas» y por el gran interés que tienen para una
visién completa del tema ahora son sistematizados en dos partes: la pri-
mera retne dos estudios acerca de las legitimas y la segunda aborda los
temperamentos en la tensién entre voluntad del testador y legitimas.

La primera parte se divide en dos capitulos. El capitulo I reproduce €l
estudio acerca de «Las legitimas segtin Clause Chifflet (1542-1580), jurista
del franco-condado de Borgofia en el periodo espafiol», con una ofrenda, v,
el capitulo II incluye las «Notas criticas de la pretendida distincién entre
cuota de reserva y cuota de legitiman».

En la segunda parte, bajo el titulo «Temperamentos en la tensién enire
voluntad del testador y legitimas», se sittian los estudios que comprenden
las «cautelas de opcién compensatoria de la legitima, bajo tres apartados:
I. ¢Pueden resultar ttiles —caso de ser vilidas— las cautelas que ofre-
cen una opcién de compensacién legitimaria?. II. ¢Son posibles y juridica-
mente vélidas las cautelas que ofrecen una opcién de compensacién legiti-
maria? III. ;Cusles son los requisitos necesarios para la eficacia de las
cautelas de opcién compensatoria de la legitima?

Este volumen, como los anieriores, contiene unos valiosos indices de
autores, de materias y el general, con los cuales el lector interesado en
puntos concretos podra hallarlos de una manera rapida y 4gil y, sobre todo,
refine una gran labor investigadora e interpretativa de uno de nuestros me-
jores especialistas en ‘esta materia, en particular, y de la ciencia del Dere-
cho, en general.

José Boner CORREA

WEILL, Alex; TERRE, Francois: «Droit civil. Les obligationss. Précis. Dalloz,
32 ed., Parfs, 1980, 1200 psgs.

En la coleccién «Précis Dalloz» y dentro de la seccién Derecho civil (1)
se ha publicado la tercera edicién de este tratado sobre las obligaciones.
Edicién que, se nos dice, estaba prepardndose cuando inesperadamente
fallecié el Decano Alex Weill; serfa continuada por el profesor Terré, quien
lo hace, se continta diciendo, con fidelidad a su espiritu y memoria.

Lo primero que puede observarse en esta obra es que excede, en su cop-
tenido, de lo que normalmente se entiende por «précis»; no es un compendio

)] Pebido también a WEILL y TERRE se han publicado en ella: In-
troduction générale; Les personnes; La famille; Les incapacités; Les biens;
Les obligations (la obra resefiada); Les suretés; La publicité.
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resumen, epitome, o manual (2); en verdad, estamos ante un importante
tratado sobre las obligaciones, extenso, como nos muesira el nimero de
sus paginas y tipo de letra, y muy completo, de lo que en general se
llama parte general del Derecho de Obligaciones. Comienza con unas pocas
paginas, dedicadas a preliminares; enseguida, como fuentes de las obliga-
ciones, se trata de los contratos, de los delitos y cuasidelitos y de los cuasi-
contratos; después, de los efectos y modalidades de las obligaciones; termi-
nando con el estudio de la extincién de las obligaciones.

En el titulo dedicado a los contratos pueden destacarse entre otros, por
su interés especial, las péginas dedicadas a la auionomia de la voluntad,
al error, a la causa, a la interpretacién de los contratos y a la teoria de
la imprevisién; en materia de responsabilidad civil, el estudio de su crisis
¥ proyectos de reforma; en la de cuasicontratos, el enriquecimiento injusto;
en fin, puede sefialarse que la obra se termina con el examen de la pres-
cripcién extintiva.

Naturalmente, el libro se centra en el estudio de los preceptos pertinentes
del Cédigo civil francés, pero contiene ademds unas oportunas referencias
a leyes que lo modifican y completan. Pueden apreciarse en él las virtudes
generalmente destacadas en la literatura juridica francesa: la claridad en
la exposicién y la buena informacién de la bibliografia y jurisprudencia
francesa. Advirtiéndose que, sobre el Derecho extranjero, se limita a con-
trastar, en ocasiones, las soluciones del Derecho aleman con las del Derecho
francés, siguiendo asi el camino- va usual en Francia, desde los estudios
ejemplares de Saleilles.

R.

\
Obs(eZ) Ampliacién de significado del término «Précis, que también puede
Tvarse en el alemén «Handbuchs.



REVISTA DE REVISTAS

JI. REVISTAS EXTRANJERAS (i).

ANTONIO PAU PEDRON,
Registrador de la Propiedad

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general
MARIO ROTONDI: «Le réle de la notion d’abus de droit», RTDC, 1980.

La propia expresién de «abuso del derechos evoca la magistral y huma-
misima figura el catedratico italiano MARIO ROTONDI, colaborador del Ins-
tituto de Francia, que desde su lejana tesis doctoral hasta este breve ar-
ticulo publicado en la RTDC no ha cesado de preocuparse por el tema.

Tras recordar el rechazo histérico de la mocién de «abuso del derechon,
¥ la misma contradiccién «in terminis» que crefa verse entre ambas expre-
siones, el autor enumera las distintas hipétesis que considera como ejer-
<icio abusivo de un derecho subjetivo: el ejercicio «animo nocendi» o «aemu-
latio», el ejercicio no intencionalmente dafioso, pero que produce ese efecto,
y el ejercicio de un derecho que perjudica a un tercero en forma despro-
porcionada a la utilidad que reporta a su titular.

Pero el «abuso de derecho» no es el tinico caso de limitacién del ejercicio
de un derecho por impedimento de orden ético; afiade el autor el principio
<nemo auditur turpitudinem suam alleganse, la obligacién natural, deter-
minadas presunciones «iuris et de iure», y la eficacia extintiva del desuso.

Termina el autor destacando la necesidad de paralelismo entre Derecho
positivo y ética —apuntando las graves consecuencias morales y politicas
de una disociacién— y recordando su propuesta de un Congreso juridico
internacional sobre el tema «el abuso del derecho.

2. Derecho de la persona

3. Obligaciones y contratos

PAUL LANCEREAU: «Les contrats de location-vente et de location assortls
d'une promesse de vente et Ia loi du 13 juillet 1979», RDI, 1980.

Un contrato tan generalizado en la préctica como el arrendamiento con
opcién de compra de inmuebles destinados a vivienda carecfa en Francia,
hasta el afio 1979, de una adecuada regulacién., (La ley de 1966 limitaba su
4mbito a los bienes inmuebles de uso profesional) La nueva ley de 13 de

(1) Se recensionan artfculos aparecidos en las siguientes revistas: «Revu€
Trimestrielle de Droit Civils (cit. RTDC), ntmeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1980
y mimeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1981; «Revue de Droit Immobiliers (cit. RDD,
mimeros 1, 2 y 4 del afio 1980 y mimeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1981.
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julio de 1979 no ha dotado, sin embargo, a la figura de una regulacion ge-
neral, y creemos que tampoco ha aclarado atin la terminologia y la tipo-
logia; de las numerosas figuras analogas y nunca perfectamente deslindadas;
«credii-bail», «equipement-bail», «location-financement», «location-amortisse-
ments», «leasing», «location-vente», «location assoriis d'une promesse de vente»,
la ley de 1979 regula exclusivamente las dos dltimas, y desde la perspectiva
que da titulo a la disposicién —la proteccién de los prestatarios en el am-
bito inmobiliario.

LANCEREAU se pregunta si esta forma de adquisicién inmobiliariano
serd la llamada a generalizarse en un futuro préximo. Entre la renta a
fondo perdido («loyer-argent-perdu») y la compra inmediata, las figuras
objeto de este estudio presentan una via intermedia, paralela a la que re-
presenta la «multipropiedad» respecto de la segunda vivienda.

Define a continuacién el autor el «arrendamiento-venta» (<location-ventes)
¥y el arrendamiento con promesa de venta, y sefiala el ambito de aplicacién
de la ley de 1979: los inmuebles destinados a vivienda o a vivienda y ejer-
<icio profesional. Sistematiza luego las obligaciones del arrendador-vendedor
¥ el arrendatario-comprador, deteniéndose especialmente en la «obligacién
de oferta de contrato», sujeta a numerosos requisitos de forma, fondo y
tiempo. Concluye con una breve exposicién de las disposiciones penales
contenidas en la ley, relativas al incumplimiento de la forma exigida, no
devolucién del sobreprecio en caso de no consumacién de la venta, etcétera.

El autor hace una doble critica a la nueva regulacién: se trata de un
texto legal impreciso, y se imponen sanciones graves en caso de incumpli-
Tiento de un texto legal que es impreciso.

CHRISTIAN SCAPEL: «Le droit de rétention en Droit positif. (Un flot de
résistance au conirdle du juge)», RIDC, 1981.

El derecho de retencién, que el cédigo napolednico sélo concedia en su-
Puestos excepcionales al acreedor insatisfecho, estd siendo notablemente
generalizado por la Jurisprudencia francesa, con el apoyo doctrinal de los
mﬂflemos autores (DURAND, MANDE-DJAPOU, MARTY-RAYNAUD). En su
definitivo apartamiento de la tesis restrictiva tradicional, los Tribunales han
hablado de un «principio general de legitimidad de la retencién», y los tra-
tadistas, ademas de elaborar una «teoria general» sobre la materia, han
Pe'rfilado la naturaleza de la institucién, considerdndola como un procedi-
mlento de justicia privada (el autor del presente articulo) o incluso un
derecho Jeal imperfecto (MAZEAUD). SCAPEL estudia el paralelismo entre
'e% derecho de retencién v la cldusula penal, y explica el auge que estd expe-
;l:ml.ltando aquél en funcién de la decadencia de ésta; la clausula penal
-9 djldo cfrésticamente restringida al reformarse el «Code civils por ley de
. c Septiembre de 1975, y permitirse a los Jueces la revisién de las pena-
Clones excesivas, y ha sido duramente calificada de «terrorismo con-
iractuals por la doctrina. Ademss se pone de relieve que frente a «la eficacia
13
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excesivamente brutal de la cldusula penals, «el derecho de retencidn implica
un. mecanismo defensivo, puramente pasivo».

El articulo se cenitra a continuacion en la funcién del Juez respecio del
derecho de retencién, que es exclusivamente de control de los requisitos:
caracter cierto, liquido y exigible de Ia deuda y posesion efectiva de la cosa.

Se estudia también el nuevo ambito a que la Jurisprudencia ha exten-
dido el derecho de retenciom: documentos y dinero {derecho de retencién
irregular), asi como la pluralidad de titulares del derecho, que da lugar
a que algunos de ellos sélo tengan un «derecho de retencidn ficticio o sim-
bélico».

Se concluye augurando la creciente expansién del derecho de retencidn,
vy poniendo -de relieve el curioso fendémeno de que, frente a la tendencia
reforzadora de los poderes del Juez, el derecho estudiado constituye «un
islote de resistenciax».

GEORGES BRIERE DE LISLE: «Droit Commum el clanses abusives», RDI,
1981.

ILa «Comisién de cldusulas -abusivas», en su Recomendacion nim. 8004
de 1980, considera inadmisible la inclusion en los contratos de arrenda-
miento de diversas cldusulas (exomeracién del arrendador de su responsa-
Igﬂidad en caso de no entregar el objeto del contrato en las condiciones
brevistas en el moments de la conclusién de aquél; liberacién del misme
de su obligacién de conservar el inmueble y proceder a las reparaciones
que le incumben; liberacién del arrendador de su obligacién de responder
en caso de defectos o vicios que impidan la vivienda en ¢l inmueble arren-
dado; exigencia al arrendataric de una fianza superior a dos mensualidades
de renta...), La tesis del autor de este artfculo es la de considerar las reco-
mendaciones generales de la Comisién como atentatorias contra el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, enumerando casuisticamente una serie
de hipStesis en que la inclusién de alguna de esas clausulas puede consi-
derarse licita.

Hay que puntualizar que las recomendaciones de la C. C. A. cavecen del
valor juridico de una ley o de un decreto, pues se limitan a denunciar 1as
clausulas que resulten impuestas «por un abuso de poder econémico de
una parte sobre la otra, y confieren a la primera una primacia excesiva»
(segim ‘la férmula del art. 35 de la ley de 10 de jumio de 1978). En todo
caso su importancia es grande: las decisiones de la Comisién, que se emitent
tras largos considerandos de los textos legales vigentes, inspiran las T&
formas legislativas y los criterios jurisprudenciales,
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FLORENCE BERTRAND: «Les risques dans le conirat d’entreprise», RDI,
1981.

Se dirige el presente articulo a hacer dos puntualizaciones: resalfar el
régimen especial de responsabilidad del conirato de obra y concretar las
relaciones juridicas que pueden englobarse dentro de esta especie contrac-
tual. En cuanto a la primera cuestién, BERTRAND pone de relieve la rigu-
rosa responsabilidad gue pesa sobre el contratista en el Derecho francés:
si aporta la materia, soporta siempre los riesgos que la afecten hasta la
recepcidn por el duefio o su incursién en mora; si trabaja sobre una materia
aportada por el duefio, el coniratista tiene en su conira una presuncién
de culpabilidad, que, aunque admite la prueba en contrario, le hard en
ocasiones responder del caso fortuito, La regla «res perit domino» estd aqui
por tanio modalizada de forma importanie, precisamente por esa presun-
cién de culpa; los articulos 1.788 y siguientes suponen una excepcién al
régimen general de responsabilidad del «Code civil», De las anteriores comd
sideraciones deriva el autor la importancia de deslindar esta Figura con-
tractual de otras con las que pudiera confundirse en algfin caso concreto,
¢omo la compraventa o el contrato de trabajo.

JACQUES MESTRE: sLa pluralité d’cbligés accesoiress, RTDC, 1981.

«Garantizando a la victima una répide indemnizacién, facilitando al acree-
dor la satisfaccién de su crédito, el -obligado accesorio se ha convertido
e.n un personaje esencial de un Derecho contemporinec ansioso de segu-
ridads, comienza diciendo el profesor MESTRE. DPeslinda a continnacién
I figura objeto de su estudio de otras afines: solidaridad pasiva y obli-
g_&ién <in solidum», en que coexisten obligados principales, concurrencia
Sinvilténea de un asegurador de dafios ¥ uir asegurador de responsabilidad,
ef' que el primero es un obligado accesorio y el segundo un obligado prin-
¢pal, contra el que puede dirigirse la accidn directa, y otras figuras tipicas
del Derecho francés: Caja regional de garantfa de los Notarios y asegurador
del funcionario peblico.

PeSPuéS de analizar diversas hipétesis que el autor considera como «plu-
tis tj:d ;1e opligados accesorios» (pluralidad de fiadores, pluralidad de ava-
doresl (l;ul:ahdad de a.Seguradores de dafios, pluralidad de terceros posx?e-
tencia de Inmuebles Pxpotecados por la misma deuda...) reconoce la ems_—

o ai una auténtica laguna legal sobre la materia, ¥y propone dOS_Crl-
5 1a ppy en'er en cu.enta para la resolucién de los problemas: 1.°, deterfmnar
mmpara:'ahdad s jerdrquica o igualitaria, para lo que deberdn examinarse
- tvamente las situaciones juridicas en que se encuentran los dife-
‘Obligados accesorios; 2.°, pegar eficacia a la voluntad del acreedor

relaciones entre los coobligados.
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BERNARD GRELON: «L'erreur dans les libéralités», RTDC, 1981.

Tras recordar la frase de PLANIOL, de que pocas donaciones se man-
tendrian si el donante pudiera libremente revocarlas antes de su muerte,
convencido de su error en las cualidades del donatario, el autor esboza las
clasicas posiciones contrapuestas en materia de «causa donandi» la de
DOMAT, que considera como causa de la donacién «el motive razonable
vy justos, y la POTHIER, que considera como tal «la pura liberalidad del
donante, analizando los divergentes efectos que en orden al error se derivan
de Ias concepciones anteriores. )

El profesor GRELON sostiene la conveniencia de englobar el problema
del error en las liberalidades en la teoria de la causa, y divide su articulo
en dos grandes apartados: «el error, causa de las liberalidades», en que
distingue el error en la persona y el error en el objeto, v «la causa errénea
de las liberalidades», en que delimita la causa errdnea de los motivos y de
la intencién de liberalidad.

El autor propone un ensanchamiento de la nocién de causa, que alcance -
a la voluntad real del disponente; reconoce la dificultad de su tesis: la
imprecisién que genera v el apartamiento del concepto objetivo de causa
en los negocios a titulo oneroso, concebido como contraprestacién. No
obstante, indica que en esa linea van la Jurisprudencia y la doctrina fran-
cesa moderna, que admiten el sacrificio de Ia seguridad juridica' en aras
del perfecto control de la voluntad del individuo.

ROGER SAINT-ALARY: «Le consommateur et son logement», RDI, 1981.

Este articulo reproduce una breve comunicacién del autor enviada al
Congreso juridico celebrado en Paris en 1980 con el tema «El Abogado ¥
el consumidors, Después de poner de relieve que la proteccién del consu-
midor es uno de los temas favoritos de nuestro tiempo, traza la evolucién
histérica de esa inquietud ya secular, que se inicia al percatarse la con-
ciencia social de que la libertad de mercado y la libertad contractual no
eran suficiente garantia para el consumidor. El autor analiza la proteccién
legal del adquirente de viviendas, distinguiendo segiin se trate de contrato
de compraventa o de arrendamiento. En el primer caso hace interesantes
subdistinciones: tratdndose de compraventa de inmueble de nueva construc
cién, las garantias viepen establecidas por la ley de 16 de julio de 1971;
tratdndose de inmuebles antiguos, existe una grave laguna legal sobre la
materia, que requiere —segtin el autor— una inmediata regulacién; tratan-
dose de la multipropiedad, que la docirina francesa prefiere llamar «mul-
tidisfrutes, por no considerarla auténtico dominio, sino un siempre derecho
de disfrute que se atribuye como derecho social a los integrantes de la
‘«Société d’acquisition-attribution»s, la proteccién se dispensa en el titulo I
de la ley nim. 71579 de 16 de julio de 1971, Finalmente, la proteccién del
arrendatario de vivienda sigue dispensandose por el engafioso medio del
principio de libertad de contratacién del «Code civil», salvo que el conirato
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recaiga sobre viviendas construidas antes de 1948, en que se rige por la ley
de arrendamientos de la misma fecha, y estd favorecido por las garantias
que la misma establece. Un atisbo de proteccién es el que presta la «Comi-
sién de clausulas abusivas» —de las que hemos hablado al comentar el
articulo de BRIERE publicado en la RDI—, aunque sus «Recomendaciones»
carecen de eficacia obligatoria.

NICOLE DECOOPMAN: «La noiion de mise a disposition», RTDC, 1981.

La expresién «poner a disposicién» y su sustantivacién, «puesta a dispo-
sicién», se vienen utilizando reiteradamente en el Derecho positivo francés,
sin que la doctrina se haya preocupado de fijar exactamente su significado.
Se trata de expresiones que no formaban parte del vocabulario juridico
clasico, v que plantean hoy diversos interrogantes: su unidad o pluralidad
de sentido, su naturaleza juridica o meramente factica.

El autor trata de precisar el significado por aproximacién a otros con-
ceptos que pudieran parecer afines («acto de disposicion», «tener a dispo-
siciéns), pero reconoce la imposibilidad. Concluye su investigacién seméan-
tica afirmando que «puesta a disposicién» es un concepto mas amplio que
el de «entrega» («délivrance»), v mas moderno, y que estd sustituyendo
a este ultimo en la regulacién legal de los modernos contratos bancarios,
sociales y maritimos.

Tras analizar diversos supuestos en. que esta «puesta a disposicién» es
la obligacién principal de un conirato, y aquellos otros en que es una
simple obligacién accesoria, el autor renuncia a formular un concepto pre-
Ciso de la figura: la imposibilidad deriva de la imprecisién y ambigiiedad
con que el legislador utiliza la expresién estudiada. Termina el autor criti-
cando los modos actuales de elaboracién del Derecho, en que se prescinde
de} rigor terminolégico y se olvida la tradicional precisién del Derecho
brivado,

SY:-VIANE SANZ: «Le droit a conmmission de I'agent immobilier», RTDC,
981,

La creciente intervencién de agentes inmobiliarios en el trifico juridico
¥ los numerosos litigios planteados sobre su remuneracién hizo necesaria
?{na rigurosa regulacién legal, que se llevé a cabo con la llamada «loi

O8Uct» e primero de enero de 1970, desarrollada en el Derecho de apli-
acién de 20 de julio de 1972. La nueva normativa exige un doble requisito:
Is];:;dzo escrito y cumplimif:nto.de la misién. En cuanto al primer requi-
o e’I . profesora de la Universidad .de Pau-I_’ays.de l.'Adour'se pregunta
parﬁculontmto de mandato es la' ﬁnxc‘:a relacién juridica posible entre el
o sai ar y el' agente, y si la exigencia de forma lo es «ad probationems»
. Y2l solemnmitatem»s. Respecto al segundo, analiza las dos fases que lo

nte; - . oz . .
gran: el acercamiento de las partes v la conclusién efectiva del negocio.
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Resuelve a continuacién diversos problemas concretos, como las conse-
cuencias del mandato defectuoso respecio de la comision, la polémica obli-
gacién de asegurarse de la solvencia y seriedad de las partes, y los supuestos
en que el contrato final estd sujeto a condicién suspensiva o resolutoria.

Concluye la autora destacando las imxperfecciones de la «loi Hoguei», que
considera orientada exclusivamente a la proteccion de los clientes y falta
de garantias para el ejercicio profesional de los agentes immobiliarios.

4. Derechos reales.

JEAN-ROBERT BOUYEURE: «La qualité de copropiétaire de l'etage supe-
rieur du batiment a surélever», RDI, 1980.

Interesante, claro y sistematico articulo sobre un derecho tan poco estu-
diado como el de sobreelevacién, aunque dirigido a analizar sélo un as-
pecto concreto del mismo: el consentimiento necesario para su ejercicio.
La ley de 10 de julio de 1965, sobre copropiedad de inmuebles construidos,
atribuye este derecho al propio «syndicat» o comunidad de propietarios,
que sélo puede decidir su ejercicio por acuerdo unanime. La cesién a un
tercero de tal derecho de sobreelevacién exige, sin embargo, v tnicamente,
la doble mayoria del articulo 26 de la citada ley, con un requisito suple-
mentario, sobre el que se centra el presente estudio: el acuerdo de los pro-
pietarios del dltimo piso del edificio objeto de sobreelevacion.

El problema de determinar quiénes son tales propietarios es, como de-
muestta BOUYEURE, mds complejo.de lo que a primera vista pudiera
barecer; en su andlisis distingue el autor dos supuestos generales: que la
comunidad comprenda un solo edificio o varios. Respecto del primer caso,
plantea varias hipétesis problemdticas: existencia de graneros, heterogenei-
dad del piso superior por estar a niveles diferentes, demolicién del tltimo
piso para construir un diplex y sobreelevacién parcial. Respecto del se-
gundo caso, pone de relieve el requisito que afiade el articulo 35 —confir-
macién por una junta especial de propietarios.

Concluye el autor advirtiendo que la regulacién de este derecho debe
adoptar una posicién intermedia entre dos exigencias extremas: restringir
su ejercicio, exigiendo el consentimiento de todos los propietarios que
pudieran resultar perjudicados por el mismo, vy facilitar tal ejercicio por
el incuestionable interés social que caracteriza a este derecho.

GILLES ENDREO: «La théorie des troubles de volsinage aprés les lois du
31 décembre 1974 et du 4 juillet 1980», RDIX, 1981.

En su célebre curso de «Code Napoleén», DEMOLOMBE proponia, como
criterio central para resolver los problemas que plantean las relaciones de
vecindad, el reconocimiento de la exigencia de un derecho de «pre-ocupa-
ciéns: surgida- en plena industrializacién decimonénica. esta tesis protegfa
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los establecimientos industriales frente a los propietarios gue posteriormenie
se instalaban junto a aquéllos, y debian sufrir los ruidos y emanaciones
que producian. La teorfa de la spre-ocupacién» fue undnimemente rechazada,
volviéndose a un criterio de indemnizacién por perjuicios. Pero de nuevo
vuelve a aflorar en ires textos recientes: la ley sobre reforma del urbanismo
de 1976, la ley de orientacién agricola de 1980 y el Cédigo de la construc-
<ién y la vivienda tras la norma de la misma fecha. El articulo 122 de este
dltimo declara hoy que «los dafios causados a los ocupantes de un edificio
por los perjuicios debidos a actividades agricolas, industriales, artesanales
o comerciales, no llevan consigo derecho a indemnizacién, si la licencia
de edificacién del inmueble o la fecha auténtica del contrato de compra-
venta o arrendamiento son posteriores a la existencia de las actividades
‘ocasionantes del perjuicio, v las actividades se ejercen de conformidad con
las disposiciones legales y reglamentarias vigentes».

El autor, tras apuntar el resurgir de la «teoria de la preocupacién» en
el campo del Derecho privado, y su vigencia ininterrumpida en el 4mbito
del Derecho publico —como se refleja en numerosas decisiones del Consejo
de Estado francés—, analiza los diversos requisitos para su admisibilidad,
deteniéndose especialmente en los problemas que pueden plantearse: cam-
bio de industria, actividades de servicios —no mencionadas en la enumera-
cién de articulo citado—, perjuicios causados en fincas risticas —gque no
Se prevén en el mismo—, etcétera.

Termina el profesor ENDREO puntualizando los perjuicios ocasionados
por las relaciones de vecindad que atin quedan sujetos al principio general
de responsabilidad patrimonial del arficulo 1.382 del Cédigo civil, y que se
Teducen a aquéllos que derivan de actividades no econdémicas, es: decir,
de las manifestaciones vitales y hébitos diarios de los vecinos.

JEAN BIGOT: «La notion de composants, RDI, 1980,

El autor se propone precisar el concepto de «componentes o «parte inte-
grante», pero sélo al efecto de interpretar con precisién el articulo 241 del
<6digo de seguros. El nuevo articulo 1.794 del Cédigo civil francés extiende
determinadag responsabilidades que pesan sobre el constructor, al fabri-
‘cante de los bienes o elementos utilizados por aquél. Por su parte, el citado
articulo 241 del cddigo de seguros, al aclarar qué se entiende por tales
ele‘n.lentos, los define como «componentes fabricados para cumplir en el
edificio un fin determinados.

El profesor BIGOT analiza los criterios que la ley toma en consideracién
g:iadulz:rfilar el concepto de componente: las caracteristicas intrinsecas del
'bigﬁedaz y la finalidad perseguida por el productor, demostrando la am-

nsuperable de uno y otro criterio,
enE:r:Sutor prol?one _..parz.\ deSIin.dar el concepto——: clasificgr los productos
acabades Catego.rlas: materias bésxcafs, productos 1nter.medlos y productos
ser deg » considerando a estos tltimos como los tnicos merecedores de
gnados «componentess o «partes integrantes», y por tanto, los Unicos
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que pueden determinar la aplicacion al que los fabricé del régimen especial
de responsabilidad solidaria del Codigo civil.

5. Derecho de familia.

BEATRICE MONSALLIER: «Le divorce pour rupture de la vie communes,
RTDC, 1980.

Se centra este estudio en una de las causas de divorcio contempladas
en la ley de 1975: la ruptura de la vida en comiin. Como dice la autora,
esta causa no deriva de la falta cometida por uno de los conyuges, ni de
la comtn voluntad de los mismos, sino de un simple hecho que ban de
constatar los Tribunales: este hecho puede consistir en la separacién de
los cényuges (articulo 237 del Cédigo civil) o la alteracién de las facultades. ’
de uno de ellos, con una gravedad tal que no quepa la posibilidad —actual
ni futura— de una auténtica vida en comin (articulo 238 del Cédigo civil).

Justifica la autora la admisién legal de esta causa de divorcio en la
evolucién de las costumbres y el deseo de la opinién publica, y relaciona
a continuacién las investigaciones sociclégicas y los estudios de Derecho
comparado que precedieron a la regulacién. Analiza los criterios de politica
legislativa que inspiran la normativa: liberalizacién, realismo y desdrama-
tizacién, y los caracteres especificos del divorcio por ruptura de la vida
en comun.

Divide el cuerpo de su estudio en tres grandes partes, en quc analiza
sucesivamente las causas de divorcio por ruptura de la vida en comtn, las
limitaciones impuestas al divorcio derivado de tal causa, y los efectos del
divorcio por ruptura de la vida en comiin.

Divide el cuerpo de su estudio en tres grandes partes, en que analiza
sucesivamente las causas de divorcio por ruptura de la vida en comim, las
limitaciones impuestas al divorcio derivado de tal causa, y los efectos dek
divorcio por ruptura de la vida en comun.

M. T. CALAIS-AULOY: «Suggestions pour une réforme du divorce (étude de
politique juridique)s, RTDC, 1980,

. Comienza este articulo afirmando que la funcién del jurista no es sélo
sistematizar, relacionar y, eventualmente, interpretar las leyes, sino también
poner de manifiesto las reformas que deberfan introducirse, colaborando
asi en la volucién del Derecho. Divide CALAIS-AULOY su estudio en dos
apartados: critica a la ley de divorcio de 1975 —que realiza estudiando se-
p.aradamente sus tres posibles causas, que hemos mencionado en la recen-
sidn anterior— y propuestas de reforma; éste es sin duda el punto de
mayor interés del estudio, y la autora refleja en él un criterio de modera-
cidn y realismo. Considera inevitable la regulacién de un divorcio Pura-
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mente voluntario, pero como «mal necesario», y por tanto debidamente limi-
tado y restringido: «el divorcio es un atentado directo contra el matrimonio».
Opina que el divorcio por acuerdo mutuo es una entelequia —casi nunca
tienen los conyuges el deseo de obtenerlo en el mismo momenio— y por
lanto debe sustituirse por un «divorcio unilateral», propuesto por uno de
los cényuges y aceptado por el otro. Por otro parte, debe imponerse una
presunciéon de culpa al que solicita el divorcio, «pues comete la mayor
falta en materia de matrimonio, que es querer romperlo deliberadamente»..
En materia de indemnizaciones pecuniarias, critica la distincién legal entre
«prestacién compensatoria» y «obligacién de socorro», cree que debe man-
tenerse la primera expresién, y suprimirse la regla de inalterabilidad pos-
terior de la cantidad fijada por el Juez; un criterio elemental de Justicia
debe permitir los reajustes para el caso de cambiar las circunstancias.
Plantea por dltimo la necesidad de optar, «de lege ferenda», por una de
las dos concepciones posibles del divorcio: el divorcio acto neutro y el
divorcio falta. La autora centira el problema del divorcio en un problema
de responsabilidad, y se pronuncia decididamente por el segundo criterio.
Afirma para terminar que la reforma que propone «da una nueva oportu-
nidad a la institucién del matrimonio, a la familia v a la curva de natalidad».

HELENE GAUDEMET-TALLON: «De quelques paradoxes en matiere de Droit
de la famille», RTDC, 1981.

Con el criterio metodolégico de «buscar paradojas», la autora repasa la
reciente y abundante legislacién francesa en materia de Derecho de familia
(que se inicia con la ley sobre tutela y emancipacién de 1964 y termina,
O parece terminar, con la ley sobre adopcién de 1976).

La paradoja fundamental estd presente, segiin GAUDEMET-TALLON, en
la propia designacién de esta rama juridica, porque Derecho y familia son
antitéticos: aquél interviene intensamente cuando ésta fracasa, y en cir-
Cunstancias normales existe una «baja de la presién juridica».

Descubre también otras paradojas: las que existen a nivel de caracteres
esénciales del Derecho de familia —un Derecho imperativo v no voluntarista,
fljente al papel esencial de la voluntad—, y las que existen a nivel de con-
?enido —pretensién de igualdad juridica de los hijos, frente a la inevitable
ferioridad de los extramatrimoniales; equiparacién de los cényuges, frente
2 la supremacfa social del varén.

Concluye con las paradojas esenciales: la omisién legal del término
;::0}"*, «Que es la base de todas las instituciones familiares, y el cardcter

ajuridico de los conceptos fundamentales de nacimiento y muerte.

RE::E SAVATIER: «Liquidation enire époux coniractuellement séparés de
N8 du patrimoine conjugals, RTDC, 1981.

Junto a la clasica liquidacién de los regimenes econémicos matrimoniales
ces:o_mUmdad hay que tener en cuenta, dice SAVATIER, la igualmente ne-
Tla —aunque menos regulada y estudiada— liquidacion del régimen eco-

de
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némico de separacién. En este tltimo sisiema existen dos unicas masas
patrimoniales, que la docirina ha venido contemplando «con un cierio inmo-
vilismo», pero gque pueden sufrir interferencias por una doble causa: a) la
de origen contractual, consistente en las donaciones entre cényuges, y b) la
derivada de «la estructura legal de la familia», consistente en las contri-
buciones de los cényuges a las cargas del matrimonio. Después de examinar
muy brevemente el régimen juridico de estas dos figuras, pone de relieve
la mayor debilidad de la posicién juridica de la mujer, y propone diversas
medidas —de indole bancaria— para Io que llama su «autodefensa».

II. DERECHO PROCESAL

MAGDI SAMI ZAKI: «La preuve par le journal intime», RTDC, 1980.

Tras recordar la frecuencia con que la correspondencia es utilizada como
wedio de prueba, se pregunta el autor si no deberfa darse igual valor a
los diarios intimos. La cuestién se plantea enire dos circunstancias contra-
puestas: la existencia de datos en el diario que podrian facilitar la admi-
nistracién de Justicia, y el respeto debido a la intimidad individual.

ZAKI trata de precisar el concepto de diario intimo, deslinddndolo de
otras manifestaciones escritas con las que guarda semejanza: las cartas
—que por redactarse teniendo en cuenta la personalidad del interlocutor
pueden adolecer de menor veracidad y sinceridad que el diario—, el dietario
—sucesor del romano «codex accepti et expensi—, los papeles domésticos
—de caricter familiar y no estrictamente individual— y la memoria per-
sonal —en que se hace una sucinta exposicién de hechos dirigida a un
tercero.

Se estudia a continuacién el criterio de los Tribunales sobre este punto, -
analizando separadamente las sentencias que reconocen al diario intimo
valor probatorio, en base al principio «pas d'interdiction sans texte», a la
analogia con el dietario (que con el nombre de «registre domestigue» se
admite como prucba por el Cédigo civil en diversos supuestos, como los
de los articulos 194, 324 y 341) v a otros razonamientos; las sentencias que
restringen su invocacién, admitiendo su valor probatorio respecto de 10s
hechos, pero no respecto de los sentimientos, y aquellas que lo prohfben
radicalmente, inspiradas quizi en el mismo criterio sostenido por el Tri-
bunal Supremo Federal alemdn.

Tras hacer una exposicién de los principios que, segtn el autor, deberfan
determinar la admisibilidad y Jos limites del diario fntimo como medio de
prueba, concluye destacando la normal sinceridad de los autores de tales
diarios, lo que deberfa dotarles de un especial valor probatorio.
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1X1. DERECHO PENAL

GABRIEL ROUJOU DE BOUBEE: «Droit Pénal Immobilier: destruction ou
détérioration. Loi du 2 février 1981», RDI, 1981.

En su seccién de crémica legislativa, €l profesor ROUJOU analiza las im-
bortantes reformas introducidas en el «Code pénals por la ley de 2 de fe-
brero de 1981, que revisten especial interés en lo relativo al capitulo sobre
«destruccién, degradacién y dafios en inmuebles». Frente a la regulacién
anterior, la nueva normativa presenta una doble caracteristica: Ja reduc-
cién de los tipos y la dulcificacién de las penas. No se tiene ya en cuenta
el uso o destino del inmueble, ni el procedimiento utilizado por el autor
(salvo el incendio), y el vnico tipo delictivo vigente se anuncia como «des-
truccién o deterioro de inmuebles ajenos». Unicamente se prevén dos cir-
cunstancias agravantes: que el perjudicado sea un magistrado, miembro de
jurado o abogado, y se pretenda influir en el ejercicio de su cargo, y que
el perjudicado sea un testigo, un acusado u otra persona, v se pretenda
impedirle prestar un testimonio o una declaracién. En cuanto a las penas,
¢ suprime respecto de estos delitos la pena de muerte, quedando como
bena méxima la reclusién perpetua si la destruccién o el deterioro llevaron
consigo Ia muerte de una persona o su incapacidad permanente.






RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

Zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros por razomes
de defensa nacional. No es precisa la autorizacion militar para Ja adquisicién
de pisos por extranjeros dentro de los ndcleos urbanos de poblaciones no fron-
terizas a que se refiere la legislacion especial de tales zomas (Resdluciones de
27 y 28 de marzo de 1979; «Boletin Oficial del Estado» del dia 23 de abril.
Y de 13 de junio de 1979; «Boletin Oficial del Estado» del dia 27 de julio).

No constituye defecto la omisién de la circunstancia de estar el piso situado
dentro del nicleo urbano cuando la situacidn fisica de la calle le resulta al
Registrador a través de la documentacidn v del Archivo del propio Registro.
(Resoluciones citadas de 27 y 28 de marzo de 1979).

Heckos.

A) Resolucién de 27 de marzo de 1979.

Por escritura autorizada en Vigo por €l Notario don Luis Solano Aza el 9 de
abril de 1978, don Gerolamo Tatti compré a don José Marfa Pernas Martinez
un biso del edificio sito en la calle Alecdzar de Toledo, ntmero 7, de aquella
ciudad, consigndndose en la citada escritura que el comprador llevaba residiendo
0 Espafia mds de siete afios, y que por haber ejercido durante ese tiempo la
profesidn de mecdnico, el precio lo satisfizo en pesetas, exhibiendo autorizacién
de residencia expedida por la Comisatia de Vigo.

Presentada en o Registro de la Propiedad mimero dos de Vigo primera copia
de. la referida escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la ins-
pcin del precedente documento, potque aunque no se declate expresamente
la condicién de extranjero del comprador, del contenido de los pérrafos segundo
¥ tercero de la nota final de la clfusula tercera del otorgamiento y, a pesar de la
declaracign que éste hace en la compatecencia, debe deducitse tal circunstancia,
Por lo que no resultando acreditado haberse obtenido la autorizacién milita
Prevenida en el artfculo 37 en relacién con el 32, b), y del anexo II5 del Re-
ﬁ:‘;‘;ﬁtomdﬁ Zonas e Installaciones d_e Interé.s pa_ra ‘la Defc:n'sa Nacional de 10 de
o dis timo, no es posible practicar la inscripcién solicitada de acuerdo con

Puesto en el artfculo 40 del mismo texto legals, «No se tomé anotacién
Ifo_rt;luSpensién, a pesar del cardcter subsanable del defecto, por no haberse so-
0%,

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo contra
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la antetior calificacién y alegd: Que la nota de calificacién contradice lo dispuesto
en la Ley de 12 de marzo de 1975 y de su Reglamento de 10 de febrero de 1978,
al que hace referencia; que las disposiciones que se esgrimen en apoyo de la
nota son inaplicables, ya que todas estdn incluidas en el capitulo IIT del Re-
glamento dedicado a las zonas restringidas a la propiedad por extranjeros, cuyo
articulo 35 dispone lo que queda fuera de su 4mbito y que, en consecuencia,
ante la claridad de este articulo, nadie puede dudar que cualquier extranjero
puede comprar un piso en el nficleo urbano de Vigo; que el error de califica-
cién adquiritd en nuestro caso la mayor gravedad como consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 41, 3.5, del citado Reglamento, relativo a los efectos de la
falta de inscripcidén dentro del plazo de dieciocho meses.

El Registrador informé: Que en contra de la opinién del recuttente, la apli-
cacidn a nuestro caso del artfculo 35 del Reglamento de 10 de febrero de 1978
no aparece clara; que la propia redaccién del citado articulo es gramaticalmente
defectuosa, aumentando las dificultades de interpretacidn si lo enfrentamos con
el articulo 38 del mismo texto; que es evidente que para la aplicacién de la ex-
cepcibn que regula el articulo 35, dadas las circunstancias objetivas que la con-
dicionan, es imprescindible justificar previamente que el objeto de la adquisicién
se halla situado en supetficie ocupada por los actuales nicleos urbanos de pobla-
cién o sus zonas utbanizadas o de ensanche; que la definicién de tales conceptos
no viene formulada ni en la Ley ni en el Reglamento que comentamos, pot lo
que hay que acudir a los preceptos administrativos; que de todo ello se deduce
gue la excepcién consagrada en el articulo 35 no puede operar automiticamente,
siendo precisa una declaracién concreta de su aplicabilidad en cada caso; que
tratdindose de una ley exclusivamente militar, la facultad para decretar tal apli-
cabilidad cotresponderd por ello a las autoridades militares, y concretamente al
Ministerio de Defensa o, por delegacién, a los Capitanes Generales (artfculos 81
y 82 del Reglamento); que por ello el Registrador no puede inscribit sin acre-
ditarse previamente la oportuna autorizacién militar.

El Presidente de la Audiencia revocé en parte la nota del Registrador al no
estimar necesaria la autorizacién de la autoridad militar, confirmdndola con el
cardcter de defecto subsanable en cuanto que no se hace constar la condicién de
extranjero del adquirente en la escrituta calificada, ni tampoco que la ciudad
de Vigo no es fronteriza y que la calle donde se encuentra -ubicado el piso
comprado se halla dentro del casco urbano.

Tanto el Notario autorizante como el Registtador se alzaron de la decisién
del Presidente de la Audiencia ante la Direccién General, que acordd, con revo-
cacién parcial del auto apelado, declarar inscribible la escritura calificada, en
base a la siguiente doctrina.

Docttina.—«Considerando que la cuestidn que plantea este recurso se reduce
a determinar si la adquisicién de un piso situado dentro de un ndcleo urbano de
una poblacién no fronteriza, concretamente Vigo, requiere la autorizacién militar
prevista en el artfculo 37 del Reglamento de ejecucién de la Ley 8/1975, sobre
Zonas e Instalaciones de interés para la Defensa Nacional.s

«Considerando que los articulos 16 de la Ley, asi como el 35 del Reglamento,
no se limitan a declarar, sin mds, que la superficie ocupada por tales nicleos
utbanos esti excluida del cémputo de superficie méxima susceptible de adqui-
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sicibn por extranjeros, sino que establecen en forma casi idéntica que queda fuera
del 4mbito de aplicacién de este capftulo, y, por consiguiente, no se incluird en el
cdmputo la superficie ocupada por los actuales ndcleos urbanos de poblaciones
no fronterizas o sus zonas urbanizadas o de ensanche actuales, por lo que ha de
entenderse que las disposiciones del citado capftulo —y no sélo. por tanto, las
que se refieren a potcentaje mdximo de adguisicidén por extranjeros y a su cémpu-
to— son inaplicables a tales niicleos y que precisamente ésta es la causa por la
que se les excluye, también, del cémputo, interpretacién que igualmente se de-
duce, a mayor abundamiento, de los articulos 17, 2.2, de la propia Ley, interpre-
tado “a sensu contratio”, y 34, 2.° del Reglamento.»

«Considerando, en consecuencia, que al haber sido declarado por los articu-
los 16 de la Ley y 35 del Reglamento que quedan fuera del 4mbito de aplicacién
de los respectivos capitulos los nécleos de que se trata, no hay necesidad de
incluitlos nuevamente dentro del contenido de excepcién del articulo 38 del
Reglamento, ni hubiera sido 1égica tal inclusién, ya que la finalidad del precepto
es distinta y més reducida que la del articulo 35, por lo que procede declarar
que no es necesaria la autorizacién exigida por el articulo 37 del mismo.s»

«Considerando, respecto de la omisién en la escritura de adquisicién del in-
mueble de la circunstancia de que la calle Alcdzar de Toledo estd situada en el
niicleo urbano de Vigo y en la que tanto el Notatio como el Registrador ape-
lantes estdn de acuerdo en la irrelevancia de esta omisién —que propiamente
Do es tal—, ya que al hacerse constar en la misma que se ha autorizado de con-
formidad con el artfculo 35 del Reglamento de 10 de febrero de 1978, implici-
tamente se colige tal situacién, y dado que, ademds, al Registrador le consta por
la documentacién y Archivo del propio Registto la situacién fisica de la mencio-
n_ada calle de estar enclavada dentro del casco urbano de su distrito hipotecatio
creunscrito 4] casco antiguo de la misma ciudad, no procede estimar esta falta
de adlaracién como defecto.»

B) RESOchién de 28 de marzo de 1979.

.Por escritura de 2 de agosto de 1978 autorizada en Vigo por el Notario don
L“is Solano Aza, don Martin Esser Kunne, de nacionalidad alemana, comprd a
dofia Margarita Romén Serralta un piso del edificio nimeto 152 de la avenida.
de Felipe Sdnchez, de aquella ciudad.

P{:esentada en el Registto de la Propiedad de Vigo ndmero 1 primera copia
de dicha escriturs, fue calificada con esta nota: «Suspendida la ibscripcién del
Prﬁc:Edente documento, por no acteditarse la oportuna autorizacién militar pre-
venida en el articulo 37 del Real Decteto de 10 de febtero de 1978 y 18 de la
toméde 12 de marzo de 1975 sobre Zona Militar de Costas y Fronteras. No se

anotacién por suspensién por no haberlo solicitado.
currel N?tario interpuso recurso gubernativo alegando: Que la nota que se re-
&amne(sita N contradiceién con el espfritu y la letta de la Ley y Reglamento que

. € osta materia; que es clerto que el artfculo 37 de este Gltimo texto legal
rge determinadas autorizaciones, pero no es menos cierto que tal articulo estd

tegrado dentro del capitulo III del Reglamento, que es de absoluta inaplicacién
dﬁ("so P]-flnt:eado, conforme al articulo 35; que la avenida de Felipe Sdnchez, una

mds importantes de Vigo, estd enclavada dentro de su ndicleo urbano, no-
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teniendo en el término municipal de Vigo ningln punto de colindancia con Ila
frontera de Portugal, que es la mds préxima, ya que entre tal frontera y aguel
término municipal existen otros muchos, todo lo cual es perfectamente conocido
por el Registrador; que, por tanto, cualquier extranjero goza de absoluta libertad
para comprar pisos en el ndcleo urbano de Vigo, y éste es también el criterio
del Ministerio de Defensa, ya que en escrito (cuya fotocopia se acompafia) de
13 de septiembre de 1978 el Subsecretario de este Depattamento, contestando a
1a solicitud de autorizacién para adquitir dos fincas pot un sibdito inglés, asi
lo declard; que la importancia y gravedad del caso se pone de manifiesto al exa-
minar el articulo 41, pdrrafo 3.°, del Reglamento, por lo que el otorgante, al no
inscribirse su titulo y ser susceptible de devenir nulo, podtfa dudar de la com-
petencia del Notario y exigirle la correspondiente indemnizacién de perjuicios a
tenor del articulo 146 del Reglamento Notatial, en concordancia con el articulo
22 de la Ley Hipotecaria; que los Registradores de Galicia vienen inscribiendo
titulos en casos semejantes al presente.

El Registrador informé: Que la legislacién vigente ha modificado los criterios
.de la anterior normativa constituida por la Ley de 23 de octubre de 1935 y Re-
glamento de 28 de febrero de 1936, que exclufa expresamente la necesidad de
-gutorizacién en casos andlogos al presente; que el articulo 37 del Reglamento
vigente exige la autorizacién militar, siendo de observar que el precepto mo se
limita a fincas situadas fuera de poblados y no incluidas en su ensanches o z0-
#igs urbanizadas, sino que en general se refiere a fincas rdsticas o urbanas sitas
en zonas de acceso restringido a la propiedad; que el articulo 38 del mismo
‘Reglamento establece excepciones a lo dispuesto en el articulo anterior, entre las
-cuales no figuran sino las relativas a centros o zonas de interés turfstico nacional;
que si se hubjera querido exceptuar de la previa autorizacién militar la adquisi-
«ién de fincas sitas en nidcleos urbanos de poblaciones no fronterizas, s¢ habria
comprendido esta excepcién en el articulo 38; que el hecho de que la superficie
-ocupada por los niicleos urbanos aludidos no deba incluitse en el cémputo del
potcentaje a que se refieren los articulos 32 y 33 del Reglamento no excluye, ni
‘siquiera ticitamente, Ja necesidad de autorizacién; que una cosa es el cémputo
-del porcentaje que habrd de hacer la autoridad militar a efectos de conceder O
no la autotizacién, y otra cosa es que los Registradores puedan prescindir de 1a
autorizacién misma; dque la exigencia de ésta deriva, conforme al articulo 37,
del hecho de estar situada la finca dentro de la zona de acceso restringido a 12
propiedad, esté o no situada dentro de un ndcleo wrbano y de no estar exceptuada
-expresamente por el articulo 38 del Reglamento; que el articulo 40 impone a 108
Notarios y Registradores la obligacién de exigir el acreditamiento de la oportund
autorizacién militat; que a este informe se acompafian fotocopias de dos auto-
tizaciones concedidas por la autoridad militar competente, de fechas posterion:ts
a la del escrito del Subsectetatio del Ministerio de Defensa citado por ¢l Notario
v cuya fotocopia aporté a este expediente, relativas a dos apartamentos sitos €2
la calle Cénovas del Castillo, de Vigo, y dimanantes de supetior autoridad.

El Presidente de la Audiencia confirmé en parte la nota del Registradot, d'ﬁdﬂ“
tando que el articulo 35 del citado Reglamento no precisa pata su operatividac
-otro requisito que el de que el Notario declare bajo su fe lo pertinente €2
-escritura de adquisicién, pues la omisién de ambos extremos (se refiere al o
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récter de poblacién no fronteriza y a la situacién de la calle en nicleo urbano de
poblacién) de hecho es tanto como remitir al Registtador la apreciacién de cir-
cunstancias de hecho necesarias para la inscripcidén y extrinsecas a la escritura,
lo que, evidentemente, excede de la naturaleza y limites de la funcién registral;
que esta interpretacién del articulo 35 se fortalece con el documento, aportado
por el Notario al expediente, en el que la autoridad militar declara que no es
precisa la previa autorizacién en tales casos; que, aundque atendida su obviedad,
pudiera tenerse por inoperante e inttil la mencién de que la ciudad de Vigo no
es fronteriza, no es asi en lo que respecta a la circunstancia de que su avenida
de Felipe Sinchez estd enclavada dentro del casco urbano, dato que en la es-
crituta de compraventa se omitié indebidamente, lo cual constituye una falra
subsanable conforme al artfculo 65 de la Ley Hipotecaria, por lo cual procede
confirmar la nota del Registrador, revocdndola parcialmente en el sentido de con-
siderar subsanable la omisién del dato citado.

Tanto el Notatio como el Registrador se alzaron de la resolucién presidencial,
¥ la Direccién General acordd, con revocacién parcial del auto apelado, declarar
inscribible la escritura, por lo siguiente:

Doctrina—«Considerando que este recurso se plantea por el mismo Notario
y con idéntica cuestién a la resuelta por este Centro Directivo en €l dia de
ayer —27 de marzo de 1979, y en la que se declaraba que no se requiete la
autotizacién militar prevista en el articulo 37 del Reglamento de ejecucién de la
Ley de 12 de marzo de 1975 para la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de un piso situado dentro de un ndicdeo urbano de una poblacién fronteriza, dado
lo establecido en los articulos 16 de la Ley y 35 de su Reglamento que las
excluye del 4mbito de aplicacién de las normas contenidas en el capftulo, y sin
que el artfeulo 38 con wna finalidad més reducida y que contiene una excepcidn
2 Io ordenado en el artfculo 37 impligque que haya de aplicarse este régimen, asi
fomo que la omisién en la escritura calificada de hacer constar la circunstancia

jle que el inmueble se encuentra dentro del niicleo urbano no comstituya falta
guna.y.,

C) Resolucién de 13 de junio de 1979.

.Por escritura autorizada el 9 de octubre de 1978 por el Notario de Vigo don
c;l;S Solano Aza, el sibdito portugués don Jorge Teixeita Coelho Da Silva
d P16 a la Entidad mercantil «Inmobiliatia Los Robles, S. A.», un piso ubica-
0 m'la avenida de Garcfa Batbén, de Vigo, haciéndose constar en la escritura
ue dicho piso est situado en el miicleo urbano de la misma ciudad,

G lc’ﬁr:}slentadal en el Registr? de la Propiedad mimero 1 d_e Vigo primera copia
Precede:: escritura, fue calificada con esta nota: <<Suspend1<51a la 1nscfr.1pci6n del
tida o te doc:xmento, por no acreditarse la oportuna autorizacién militar preve-
; el articulo 37 del Real Decreto de 10 de febteto de 1978 y 18 de la
de 12 ge marzo de 1975 sobre Zona Militar de Costas y Fronteras, No se
anotacién por suspensién por no haberse solicitado.

E1 Notariq autorizante entablé recurso gubernativo alegando las mismas ra-

CXpuestas en los escritos de interposicién de los que motivaron las dos
i Lciones anteriores,
14

tomg
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El Registrador informd esgtimiendo idénticos argumentos a los formulados
con ocasién de los recursos que provocaron las Resoluciones citadas,

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador en base a una
interpretacién andloga a la declarada por aguél en los anteriores recursos.

Doctrina—«La Direccidn General acuerda, confirmando el auto apelado, re-
vocar la nota del Registrador, por lo siguienten:

«Considerando que no obstante haber sido interpuesto el presente recutso
el dia 30 de enero de 1979, fue recibido en este Centro con posterioridad a la
fecha de publicacién de las Resoluciones de 27 y 28 de marzo de este afio —que
decidieron idéntica cuestidn a la que es objeto de controversia y entre los mismos
funcionatios— y por tanto, Iégicamente tanto el Notatio como el Registrador no
podia tener conocimiento de su contenido.s

«Considerando que en las citadas Resoluciones se declaraba que no se re
quiere la autorizacién militar prevista en el articulo 37 del Reglamento de eje-
cucién de la Ley de 12 de marzo de 1975 para la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de un piso situado dentro de un miicleo utbano de una pobla-
cién no fronteriza, dado lo establecido en los articulos 16 de Ia Ley y 35 de
su Reglamento, que las excluye del 4mbito de aplicacién de las normas conte-
nidas en el capitulo v sin que el artfculo 38, con una finalidad mds reducida
¥ que contiene una excepcién a lo ordenado en el articulo 37, implique que hayz
de aplicarse este régimen.s

CONSIDERACIONES CRITICAS

E! problema gque plantea las Resoluciones que vamos a comentar conjunta-
mente por establecer la misma docirina es un problema de interpretacién de
una normativa que ha incidido en la contratacién por extranjeros de bienes sitos
en Espafia. La periferia espafiola, la existencia de islas y la ubicacién de pobla-
ciones en tetritotios colindantes con otras naciones hace necesaria una legisla-
cién que evite que aquellos puntos claves para la defensa del territorio estén en
manos de extranjeros. Esta legislacién constituida por la Ley de 23 de octubre
de 1935, Reglamento de 28 de febrero del mismo afio, Ley de 12 de mayo de
1960, Decreto Ley de 22 de marzo de 1962 y 31 de octubte de 1974 ha venido
a ser sustituida, salvo las dos tltimas leyes citadas, por otra de mayor defisidad
técnica constituida por la Ley de zonas de acceso restringido a la propiedad por
parte de extranjeros por razones de Defensa Nacional de 12 de marzo de 1975
¥ Reglamento de 18 de febrero de 1978.

Verdaderamente que esta legislacién, como ya apunté con mucha itonfa GON-
zALez Parommo (Apéndice navarro al préloge en Fstudios juridicos de arte
menor, 1964), nunca se caracterizé por su precisién, pues aparte de la inscrip-
cién configurada como «constitutivas para las adquisiciones de extranjetos (De-
creto Ley de 22 de marzo de 1962) en ella se distingufan a las petsonas naturales,
a las juridicas y a las de cualquier otta clase, La falta de acuella precision se
ha querido superar en esta ley vigente a base de tecnicismos que oscurecen la
materia y pueden dar lugar a los temas que abordan las Resoluciones dichss.
Cuando aun nos seguimos manejando con tres clases de fincas: rdsticas, urbaf‘”
y solares, lleg la Ley del Suelo en sus diversas versiones y complics excesivé”
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mente 1a clasificacién en la que dificilmente puede incluitse el concepto de «niicleo
urbano» salvo que pensemos en una posible parcelacién. Nada tiene, por ello
de patticular, que donde existe oscuridad se trate de poper claridad en wuna
labor interpretativa y de aplicacién del derecho o de la norma, mejor. Debemos
distinguir dos puntos: la discusién y la solucién.

Ay La discusidn

Puntos de vista distintos esgtimen Notatio y Registradot, centrdndose la dis-
cusién en la aplicacién o no al caso debatido de los articulos 16 de la Ley
especial v 35 del Reglamento. Antes de exponer este articulo es preciso destacar
cémo el articulo 37 del Reglamento (v utilizamos el texto del Reglamento por
set un desarrollo de Ta ley) establece que en las zonmas de acceso testringido a
fa propiedad quedan sujetas al requisito de la ewtorizacién militar la adquisicidn,
cualquiera que sea su titulo, por patte de personas fisicas o juridicas extranjeras,
de propiedad sobre fincas rdsticas o utbanas, con o sin edificaciones, o de obras
o consttucciones de cualquier clase, la constitucién, transmisién y modificacién
de hipatecas, censos, servidumbres y demds derechos reales sobre fincas a favor
de personas extranjeras y la constitucién de obras o edificaciones de cualquier
cl‘ase, asi como la adquisicién de derecho sobre autorizaciones concedidas y no
efecutadas, cuando los peticionatios sean extranjeros. El artfculo 32, de confor-
midad con Io establecido en los articalos 4 de la Ley, sefiala las zonas de acceso
testringido 2 la propiedad de exiranjeros (insulares, peninsulares y territorios
del norte de Africa). En esta disposicién se sefialan los potcentajes de aplicacién
bara la adquisicién por extranjeros sin que en ningdn caso pueda exceder del
quince por ciento.

Fijadas asi las zonas y los porcentajes vienen las excepciones:

a) Dispone el artfculo 35, 1.2 del Reglamento que «Queda fuera del dmbito
de aplicacién de este capitulo y, por consiguiente, no se incluird en el cémputo
A supesficie ocupada por los actuales micleos urbanos de poblacién no fromte-
Tizas 0 suy zopas urbanizadas o de ensanche actuales. Respecto de las futuras,
: n;gﬁ;aré o previsto. en este pérr‘afo ‘sliempte c%ue. cohsten en ple-mes.aprobados
favorable alo estableadc? ?n I? legislacién urbanistica .que ha.yan sido informados

vorablemente por el Ministetio de Defensa, o lo hubieran sido en su dfa por el

(sterio Militar correspondiente.

déf?)mifior sa parte, el artfculo 38, 1.0 del Reglamen:co exceptiia ::le aut?riza-
en los tar «los centros y zone}s que se declaren de mtej?é.s turistico nacional
mﬁSiderc;’:;’ cunfor.me a lo previsto en la Ley fle ?8 de.c'ilcxembre de ?96_3, se
s co}medlda. la correspondientes alftorlzamén militar con las ll.mlxtaa?»
do Defenpor imperativo de la Defensa Nacional pueda establecer el Ministerio
Sa en sy preceptiva autorizacidn previa a tal declaracidny.

o8 ]jlzt::nsecuencia de todo ello es que No.tarios v Regis.trac%otes c%e'ben exigit a
> s eS“fldc?s que ’prueben haber conseguido la «autorizacién militars cnando
41 aq 1{»temso (artfculos 18 v 20 Ley vy 37 v 40 Rgto.). Conforme al articulo
eglamento las adquisiciones «deberdn necesariamente inscribirses y su
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falta «determinard la nulidad de pleno derecho de los mencionados actos y con-
cesiones». El juego de log porcentajes méximos autorizados ha de ser tenido en
cuenta por la Autoridad militar para la concesién o no de la autorizacién.

Frente a todo ello y en uso de las facultades que a cada funcionatio cortes-
ponde el Notario autoriza la escritura de adquisicién de unos pisos situados en
el nicleo urbano de Vigo a favor de un stbdito portugués, un mecdnico residente
y una alemana. La posicién del Registrador es entender que el articulo 35 ex-
puesto no aparece clara, pues para ello es imprescindible justificar previamente
que el objeto de la adquisicién se halla situado en supetficie ocupada por los
actuales nicleos urbanos de poblacién o sus zonas urbanizadas o de emsanche,
no pudiendo operar automdticamente dicha exclusién y siendo precisa una de-
claracién concreta de su aplicabilidad en cada caso, procedente del Ministerio de
Defensa o Capitanes Generales (articulo 81 y 82 del Reglamento). Aparte de
ello su argumentacién es gue el articulo 35 no supone una excepcién a la ne-
cesaria autorizacidn, sino que es una excepcién al cémputo de porcentaje que
hemos visto establecen los articulos 32 y 33 del Reglamento, esto es, que la
supetficie ocupada por los niicleos urbanos aludidos no debe incluitse en el
cémputo v que si se hubiera querido excluir de esa autorizacién se hubiera
hecho como se hace con los centros o zonas de interés turfstico nacional.

Como vemos, la discusién es interpretativa de preceptos. El articulo 35 estd
incluido en el Capitulo IIY relativo a las zonas de acceso restringido y el mismo
inicia su andadura diciendo que «Queda fuera del 4mbito de aplicacién de
este capitulo...». Si se compara este precepto con el 34 del mismo Reglamento,
en ¢l que se dan normas para «excluirs del cémputo la suma de la superficie
de los diferentes pisos de un edificio y computar sélo la del solat, veremos que
la tesis registral, con ser prudente, puede tener ciertos flancos débiles. A mi,
particularmente, lo que me preocupa es si Vigo, donde se desarrolla el hecho
que comentamos, es ciudad o no fronteriza, ya que para que lo fuera es necesd-
tio que, conforme al articulo 4 del Reglamento, esté ubicada «en tésminos mu-
nicipales colindantes con la fronteras y, como dice el Notario, el término mu-
nicipal de Vigo no tiene ninglin punto de colindancia con la frontera. Si gec-
grificamente esto es as{ el interds de la Resoluciéh y su solucién tiene una
proyeccién diferente: nos serviti para otros posibles casos que se presenten, pero
no para éste que escapa y conviette a Vigo en «ciudad sin ley» de zona de acceso
restringido y ndcleo no frontetizo.

B) La solucién

La Direccién General da la razén al Notatio y utiliza argumentos fundamet-
tales: uno, es el texto literal del artfculo 35 del Reglamento que excluge d¢
aplicacién del capitulo, y por tanto del cémputo, a los nticleos de poblacién €20
frontetizos». Es decir, se excluyen de las mormas —de todas ellas— los nﬂflﬂ‘*
de poblacién no fronterizos y como una de sus consecuencias es queé dichos
niicleos quedan excluidos del cémputo. Yo encuentro irreprochable la ingerpt®™
tacién, aunque oftezcan clertas dudas las precisiones de los conceptos du® el
manejan, )

Dos argumentos mds utiliza la Direccién para sacar adelante su postutd: Haos:
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la cita del articulo 17,2 de la Ley especial, en el cual y con cardcter excepcional,
¢l Gobierno puede hacer extensivas las disposiciones del capftulo cuestionado a
determinadas poblaciones «no fronterizass o a sus zonas de ensanche y no consta
que el Gobierno haya hecho uso de la excepcién a la que se le faculta. Tgual-
mente dice que no hubiera sido l6gico incluir dentro de la excepcidén a la auto-
rizacién militar que regula el articulo 38 del Reglamento referente a zonas tu-
tisticas, pues la finalidad del precepto es distinta, ya que estas zonas o centros
no es que s¢ excluyan de las zonas de acceso restringido, sino que, pudiendo
estar incluidos en las mismas el otorgamiento de tales «presupones la correspon-
diente autotizacién militar.

Otto argumento es el que se basa en el articulo 34, 2.2 del Reglamento, pero
como dice GarcfA Garcia (Comentarios a estas Resoluciones en «Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario», 1981, niimero 543, pig. 427 y ss.), este argumento
supone un retroceso en la linea interpretativa, pues se refiere a cémputos de
superficie a efectos del porcentaje mdximo. Este mismo autor dice, y estoy con
él, que la Direccién no wutiliza un pérrafo del artfculo 35 que «a sensu contra-
tios puede ser un atgumento en apoyo de la interpretacién, Es el ndmero 3 del
articulo 35 cuando refiriéndose a «zonas urbanizadas o de ensanches disponé que
«quedarin sujetas a las limitaciones establecidas en el presente capftulo de este
Reglamentos, con lo que se explica de fotma mds clata lo que en el inciso
primero aparece en forma mds amplia.

El citado autor saca una setie de conclusiones y penetra en la legislacién
especial, pero que quizd aqui sea imposible desatrrollar, ya que unos marginan
la problemética del caso y otros explicai’ particularmente el supuesto. Citamos
los siguientes:

— Para este autor los «niicleos urbanos no fronterizos no forman parte de
la zona de acceso restringidos. Ello se debe a que tales nicleos son a
modo de «enclavess que jurfdicamente quedan fuera de ella. La técnica
de los enclaves utilizada por la legislacién de montes, la de zonas de
interés tusrfstico e incluso de concentracién parcelaria y flegislacién del
suelo, puede ser una buena explicacidn para casos en que el supuesto de
hecho asi lo permita, pero en el presente caso entiendo que estimar al
nticleo urbano de Vigo como enclave en la zona de acceso testringido de
Galicia (artfculo 32,1 b) 5 del Reglamento) es excesivo. Habria que
saber previamente cuél es la zona gallega de acceso restringido para poder
hablar de enclaves. De la definicién de zona de acceso restringido del
articulo 4 del Reglamento nada se deduce a este respecto: «se denominan
zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros aqué-
llas en que por exigencias de la Defensa Nacional o del libre éjercicio de
las potestades soberanas del Estado resulte conveniente prohibir, limitar
o condicionar la adquisicién de la propiedad y demds derechos reales por
bersonas fisicas o juridicas de nacionalidad o bajo control extranjero con
arreglo 2 lo dispuesto en esta Leys.

Es importante €l tema que plantea sobre el concepto del «actual niiclea
urbanos relacionado con el problema de la calificacién, Pata &l la frase
“actual> ha de referitse al momento de publicacién de la ley v su en-



502

Enajenacidn de usafructo ganancial; adquirido por compra durante €l
el derecho de usufructo vitalicio sobre una finca, v fallecido después & espos?
de la compradora, tal derecho de usufructo tiene cavdcter gamancidl, ¥ ¥ oné
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trada en vigor, lo cual restringe la aplicacién de la misma y obliga a un
examen refroactivo de aquella situacidn, dando a la interpretacidén de la
norma un cardcter restrictivo. En lo que si estoy con él es que la califi-
cacidn registral alcanza en estos casos el dato ficticio de la «situaciény de
1a finca lo mismo que cuando se trata de inmatriculacién en base del do-
cumento publico v la ausenciz de duda de que habla el artfculo 298 del
Reglamento Hipotecatio.

Otro punio también importante es el plazo para hacer la inscripcidn, que
se marca en ¢l Reglamento «dentro de los dieciocho meses siguientes a
sus trespectivas fechas» y cuya falta determina la nulidad de pleno dere-
cho. Este plazo quedari prortogado hasta veinticuatro meses los titulos que
estén pendientes de liquidacién. Bl traer a colacién este problema del pla-
7o estd en la alusién que el Notario autorizante de la escritura hace de
que si no se despacha el documento sobre la base de un error calificador
se producitfa un perjuicio insoslayable para el adquirente. Hay argumen-
tos que suelen utilizatse «a mayor abundamiento» que suelen ser pere-
gtinos (peregrinar es intentar llegar a una meta) y que suelen sobrar. Era
bonita la defensa del Notatio, pero la estropea con «su mayor abunds-
mientos tratando de desconocer que el recurso suspende Jos plazos de
presentacién del documento que, si se ha hecho deniro del que diarca
la legislacién especial, sigue vigente hasta la tetminacién del recurso ¥
quince dfas mds. En este sentido se pronuncia también Garcfa Garcis.
El catécter de «constitutivas de la inscripcién de los actos realizados al
amparo y con los tequisitos de la especial legislacién pata el autor citado
parece que suponen un supuesto de tales clases de imscripciones. Es im-
posible entrar en este campo y volver a deslindar el concepto de la ins-
ctipcién declarativa, frente a la constitativa, la voluntaria frente a la forr
zosa, la necesatia, etc. Baste decit que Iz inscripcidn es requisito de vé-
lidez del acto y no de eficacia.

En una de las Resoluciones citadas (27 de marzo de 1979) la condicién
de extranjero del adquirente no apatece claramente y, de ahi, que €l Pre
sidente de la Audiencia estime tal omisién como defecto subsanable.
tema no se discute ni se alude por la Diteccidn General, ya que el mismo
Registrador «induce» del otorgamiento esta condicién, Al filo de estd
omisién es necesatio destacar cémo cuando el Notario hace alusién 2 U8
documento y «da fe» de que lo ha tenido a la vista, se resiste ante
peticién del Registrador de su presentacién para calificarlo, pere Cua_ndo
omite una circunstancia tan esencial como la de condicién de extran]er®
acepta la «induciény registral. La presentacién de documentos complemetr
tarios no es un capricho, ni una duda de la fe notarial, es una posibilfdﬂd
de un examen de un documento que «notatialmentes puede no Off‘fc‘”
obstdculos, peto que regisiralmente supongs una dificultad para le ins
cripeidn.

matrimonsd
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jenacién exige que en la liguidacion de la sociedad conyugal se adiudigue al
conyuge viudo enajenante o que prestem su consemtimiento a la transmision
los berederos del marido (Resolucién de 31 de enero de 1979 ; «Boletin Oficial
del Estado» de 24 de febrero).

Hechos.—Mediante escritura autorizada por el Notario de Valencia don Félix
Huarte Echenique el 13 de marzo de 1951, dofia Carmen y don José Marfa
Salvador Tamatit vendieton a dofia Carmen Tamarit Mendingorra, asistida y con
licencia de su marido don Luis Orient Sdnchez ¢l wusufructo vitalicio de una
finca situada en la vega de la ciudad, Cuartel de Patraix, partida del Zafranar,
de 83 4teas, 10 centidreas v 90 decimetros cuadrados, siendo inscrita en el Re-
gistto de la Propiedad; por escritura autorizada por el Notatio don Joaquin
Sapena Tomiés el 11 de julio de 1976, dofia Carmen Tamarit Mendingorra, viuda
de don Luis Orient Sénchez, respecto a su referido derecho de usufructo y don
José Marfa y dofia Carmen Salvador Tamarit, en cuanto a la nuda propiedad que
les pertenecfa por mitades indivisas, vendieron a la Compafifa mercantil «J. Ale-
gre, S. A, el pleno dominio de una parcela de tietra, que en el mismo tftulo
se segregaba de la finca resefiada anteriormente.

Presentada en €l Registro primera copia de la anterior escrituta fue califica-
da con nota del tenor literal siguiente: «Inscrito este documento en este Registro
de la Propiedad de Valencia ndmero dos, sélo en cuanto a la transmisién de la
nuda propiedad en el tomo 1.748, libro 283 de Afueras 4.2, folio 209, finca 30.280,
inscripcién 1.2 de segregacién y venta. Suspendida la inscripcién en cuanto a la
transmisién del usufructo por el siguiente defecto:

Constando en el Registro, al folio 5 del tomo 336 de Afueras, inscripcién 3.2,
de fecha 22 de mayo de 1951, inscrito €l derecho como adquisicién por precio
durante el matrimonio, sin justificacién ni alegacién alguna sobre su posible ca-
ricter privativo, forzosamente tiene que considerarse como de titularidad ganan-
cial, y por tanto, el cényuge viudo carece de facultades para vender los bienes
gananciales mientras no pierdan este cardcter por la liquidacién de la sociedad
v la consiguiente adjudicacién, segiin docttina reitetada, Resoluciones de 22 de
julio de 1910, 9 de enero de 1915, 15 de febrero de 1915, 2 de agosto de 1965.
8 que procede por el sobreviviente y herederos del premuerto: Resoluciones
de 30 de abril de 1908, 9 de eneto de 1916. Sentencia de 15 de marzo de 1945.
Todo ello responde claramente a las exigencias del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria y concordantes de un tracto sucesivo de titularidades, formal o abreviado,
de las transmisiones, Sin que podamos entender que el cardcter especial del de-
techo de usufructo pueda considerarse como base para una excepcién de la apli-
Cacién de esta doctrina gepetal, y afn mds en este caso concreto, en &l que, al
enajenar el usuftucto junto con la nuda propiedad, dicho derecho pierde su
Cardcter petrsonalisimo, al consolidatse el pleno dominio y se transforma en una
barte del precio, sobre el que pueden existir posibles interesados, que no constan.
~ Este defecto se considera subsanable y esta nota se practica de acuetdo con
el presentante y mi cotitular segin los articulos 435 y 485 del Reglamento Hi-
botecario, No se toma la anotacién preventiva prevista en el némero 9 del at-
ticulo 42 de la Ley Hipotecatia por no haberse solicitado. Puesta nota de afec-
Cfn a plusvaliay.
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El Notatrio autorizante del documento interpuso recurso contra la antetior ca-
lificacién, haciendo las siguientes alegaciones: que como fundamentos legales deben
citarse los artfculos 469, 480, 513, 658 y 1418 y siguientes del Cédigo civil;
que en cuanto a la jurisprudencia, los textos legales son tan claros y contun-
dentes que no hay declaracién jurisprudencial que los desvirtde o interprete de
modo distinto a lo que resulta de su letra; que en cuanto a las resoluciones y
sentencias que cita la nota, no son de aplicar a nuestro caso por referirse a su-
puestos distintos; que nuestro caso no se hubiera planteado si el usufructo es-
tuviera inscrito sin mds a nombre de dofia Carmen Tamarit, o bien no hubiera
estado casada al tiempo de su adquisicién, surgiendo el problema al poder exis-
tir derechos al usufructo de otras personas como consecuencia de su adquisicién
dutante el mattimonio a tftulo oneroso y sin alegacidn ni ptueba de un posible
cardcter privativo; que por lo que al Registro respecta, nos encontramos en si-
tuacién similar a la del usufructo adquirido conjuntamente por los cényuges, pues
as{, a nombre de ambos, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal,
debe constat inscrito, aunque la nota no lo diga; que aun partiendo de este
supuesto hemos de rechazar la nota registral denegatoria pot varias razones: que
al fallecer don Luis Orient se extinguié su derecho de usufructo, ya se consi-
derase como parte de una titularidad conjunta, solidaria, por cuotas o de cual-
quier otra clase (articulo 513, 1.°), sin transmisién a sus hetederos (atticulo 658),
por lo que no podia enttar en la divisidn de los gananciales (atrtfculo 1.426),
quedando como tnica titular del usufructo dofia Carmen Tamarit, cualquiera que
fuese 1a entidad del mismo, por lo cual al enajenarlo a «J. Alegre, S. A.», como
podia hacer (articulo 480), al adquirir la Sociedad la nuda propiedad de pleno
derecho se produjo la extincién del wsufructo (articulo 513, 3.°); que ¢l ca-
vécter privativo o ganancial no altera la naturaleza del usufructo de vitalicio e
intransferible por muerte a un derecho transmisible a los herederos; que con la
tesis que se mantiene no se conculca €l principio del tracto sucesivo gque pot su
propia esencia requiere que haya sucesién y que esa sucesién se refleje en el
Registro, puesto que en el usufructo vitalicio la muerte del titular produce la
extincién del derecho.

El Registrador informé: que no hay duda de que el usufructo puede cons-
tituirse a favor de una o de vatias personss, simultdnea o sucesivamente (articu-
lo 469), pero que lo que ho estd tan clato es que esto es lo gue se hizo en la
compra a favor de dofia Carmen Tamarit, casada con don Luis Orient Sdnchez,
pues la inscripcidn se practicd a nombre de ella; que segiin el articulo 659, e
derecho de usufructo constituido por compra a favor de dofia Carmen Tamarit,
se extinguird —y asi consta en la inscripcién— por la muerte de la usufructuaria,
y como esta sefiora vive atin, este precepto no es aplicable a nuestro caso; que,
asi, pues, no es aceptable la declaracién del fedatario de que los textos legales
son tan claros y contundentes, que no dejan lugar a dudas en relacién con nues-
tto c¢4aso; que no es exacta la afirmacién de que las sentencias y resoluciones
citadas en la nota no son de aplicacién en este caso por tratarse de supuestos de
derechos transmisibles por causa de muerte, porque, si la aplicacién del attfculo
659 excluirfa ¢l derecho de usufructo de la hetencia de dofia Carmen Tamarit
solamente y esta sefiora vive, habrd que entender que los antecedentes jurispru-
denciales alegados en la misma, todos ellos referidos a la disposicién de bienes ¥
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derechos gananciales, si que son aplicables a nuestro caso; que existen algunas
tesoluciones que mds o menos directa o indirectamente tratan la cuestién debati-
da; asi la Resolucién de 9 de febrero de 1917, en la que admite claramente la
calificacién como gananciales de las. adquisiciones de derecho de usufructo confi-
guradas de distintas formas, pero en que la condicién de ganancial no estd de-
terminada por las caracteristicas del derecho y si por el cardcter de la adquisi-
cién; que de la Resolucién de 10 de julio de 1975 se puede deducir que el
Centro directivo, en €l caso de no figurar inscrita la previsidn del usufructo
vitalicio con derecho de acrecer al sobreviviente, hubiese aplicado la docirina
que defiende la intervencién conjunto del sobreviviente y hetederos del muerto;
que hay que techazar la tesis del recurrente de que en nuestro caso nos encon-
tramos en situacién similar al de la adquisicién conjunta por ambos cényuges,
ya que la inscripcién de la finca no consta en los términos exactos del articulo
95 del Reglamento Hipotecario, sencillamente por ser antetior a la reforma del
Reglamentd, que establecié la férmula tal como ahora se utiliza, aunque esto
es intrascendente para determinar el alcance y consecuencias de esta titulatidad
conjunta ganancial y su distincién de la que resulta por adquisicién del usu-
fructo por personas distintas (artfculos 469 y 521 del Cédigo civil); que el propio
recurrente parece que implicitamente teconoce una diferencia de fondo entte las
adquisiciones de usufructo conjuntas pot varias personas, y las realizadas por uno
de los cényuges, sin acreditar el cardcter privativo del precio; que don Luis Orient
adquirié cierta titularidad sobre el usufructo comprado por su esposa por precio
no privativo, aunque es dificil determinar el alcance de esta titularidad; que la ge-
neralidad de la docttina y jurisprudencia acepta la teoria de la llamada comunidad
€h mano comin ¢ gesménica que implica la inexistencia de cuotas sobre los bienes
comunes, de forma que hay una, titularidad que lleva consigo una participacidn
sobre el conjunto de bienes o derechos referida al momento de la disclucién y Li-
quidacién; que siguiendo la tesis del recurrente, en determinados casos podrfan
eludirse las disposiciones prohibitivas de contratacién y donaciones entte cdnyuges,
desampardndose a los herederos legitimarios al tiempo que se produciria un eviden-
te fraude fiscal; que respecto a la afitmacién del recurtente de que su tesis no
conculca el principio de tracto sucesivo, ha de considerarse que la titularidad de
dofia Carmen Tamatit, al ser consecuencia de una compra durante €l matrimonio,
no es una titulatidad apta para disponer; que al morir uno de los cényiiges algo
trascendente ocurre, que tiene due reflejatse en el Registro, so pena de inte-
rrumpir el ttacto; y que el Registrador se encuentra ante un titulo de disposi-
Cién que no puede inscribir salvo que se justifique la liquidacién previa de los
gananciales y consiguiente adjudicacién al viudo, o la intervencién en el acto de
disposicién de los herederos del muerto, todo ello en cumplimiento de lo dis-
buesto por el artfculo 20 de la Ley Hipotecatia y demds disposiciones concot-
dantes.

Fl Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador por razones ans-
logas a las expuestas por el tecurtente.

El Registrador apelé contra dicha resolucién. Y la Diteccidn General con-
firma la nota del Registrador basdndose en los siguientes Considerandos:

Doctrina—«Que inscrito un derecho de usufructo vitalicio, comprado durante
el matrimonio por la mujer a costa del caudal comdn, la cuestién que planted
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este recutso es la de si —y teniendo en cuenta que el marido ha fallecido—
puede inscribirse la escritura calificada en Ia que comparecen como vendedores
los dos nudo-propietarios y como usufructuatia la viuda, agotando entre los tres
la integra titularidad del inmueble, segtin sostiene el Notario autorizante, o por
el contrario se precisa la previa liquidacién de la sociedad conyugal o al menos
el consentimiento de los herederos del marido, tal como sostiene el funcionario
calificador.»

«Que de una parte el cardcter vitalicio unido al de personalisimo que tradi-
cionalmente se atribuye al derecho de usufructo, y de otra, la naturaleza «sui
generis» de la sociedad de gananciales, como comunidad de tipo germénico y que
no aparece dotada de una personalidad juridica independiente de la de los dos
esposos, origing que al ponetse en relacién ambas institucioney se planteen com-
plejos problemas jutidicos de no ficil solucién, y en cuyo estudic y tratamiento
no se muestra concorde la doctrina asf como tampoco es undnime el parecer de
la jurisprudencia.»

«Que como antecedente previo que exige ser examinado pata resolver este
recurso estd el relativo a la natutaleza privativa o ganancial del wsufructo vi-
talicio comprado pot la mujer con licencia de su esposo, y aunque tanto el
Notario como el Registrador estdn de acuerdo en este punto acetca de su cardcter
comuin, la cuestibn no es tan pacifica como a primera vista pudiera parecer y
por eso ofrece un gran interds al tratar de desentrafiarla a fin de determinar si
el carécter personalisimo del derecho de usufructo ha podido incidir de alguna
matera en la naturaleza de este bien.»

«Que, en efecto, un sector docttinal entiende que debido a esta especial na-
turaleza del derecho de usuftructo no cabe que pueda ser configurado como ga-
nancial, sino siempre como privativo, tesis que, segiin estos autores, se funda-
menta en su cualidad de intransmisible, para lo que no es obsticulo el contenido
de los articulos 480 y 498 del Cédigo civil que mantienen segdn esta opinién e
principio de intransmisibilidad, y lo dnico que permiten es la enajenacién de su
contenido econémico, y que se refleja con claridad en el articulo 1.403 del mismo
Cuerpo legal cuando indica que el usufructo vitalicio o perpetuo forma parte
de los bienes propios del cényuge titular del mismo.»

«Que no obstante el cardcter personalisimo y en consecuencia inttansmisible
que el usufructo tenfa en el Derecho romano, y que se recoge hoy dfa en e
B. G. B., aparece fuertemente contestado por la doctrina moderna e igualmente
por una serie de legislaciones que admiten la posibilidad de transmisién de este
derecho, entre ellas la legislacién espafiola, que autotiza su enajenacién —articu-
io 480 del Cédigo civil—, as{ como su hipotecabilidad —articulo 107 de la Ley
Hipotecaria—, sin que sea aceptable la tesis restrictiva expuesta en el considerando
anterior, ya que los términos en que aparecen exptesados ambos preceptos lega-
les se refieren claramente al ptopio derecho de usuftucto, y lo mismo en cuanto
al artfculo 1403 del Cédigo civil —que tiene su precedente en el 1.322 del
Proyecto de 1951— y que al igual que el artfculo 1.402 se refieren a derechos
que ya pertenecfan al cényuge antes de conitaer matrimonio, y que, por tanto
tenfan ya el cardcter de privativo.s

«Que reconocida la naturaleza ganancial que tiene el usufructo discutido
replantean con mds intensidad upa serie de cuestiones que aparecen conectadas

s&
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con todos aquellos supuestos en que el titular es exclusivamente una sola persona
fisica, en cuanto que este usufructo va a pertenecer a una sociedad «sui generis»
que por carecet de personalidad jutfdica independiente de la de sus socios, no
le es aplicable la causa de extincién que para las personas jurfdicas establece el
artfculo 515 del Cédigo civil, sino por €l contrario la ndmero 1 del artfculo 513,
o sea, la muerte del «usufructuario» que al reafirmar el carcter vitalicio como
tan esencial, induce a Ia doctrina antes mencionada a estimar la imposibilidad
de que una comunidad de bienes de tipo germédnico pueda ser usufructuaria y
considera esta circunstancia como un argumento més a favor de su tesis de que
el derecho de usufructo no puede ser mds que privativo.s

«Que, sin embargo, en nuestro Derecho puede cohonestarse el cardcter vi-
talicio del usufructo con la sociedad de gananciales, ya que en este caso —como
cuando, fuera de la sociedad de gananciales, un usufructuario enajena su derecho
de usufructo en todo o en parte (articulo 480 del Cédigo civil)— no queda al-
terado el contenido del derecho, y por tanto: a) si fallece el cSuyuge que ad-
quirié el usufructo, y a cuya vida estd unida la existencia de este detecho,
guedard extinguido el mismo de acuerdo con el mimero 1 del artfculo 513 del
Cédigo civil y consolidardn los nudo-propietarios el pleno dominjo siendo nulo
su valor a efectos de la liquidacién de la sociedad conyugal; b) si el que fallece
es el cényuge del que adquirié el usufructo —como sucede en nuesiro caso—
este derecho real sigue subsistiendo hasta tanto no fallezca el otro esposo, cir-
cunstancia que determinard su extincién.»

«Que al no estar constituido el usuftucto en favor de varias personas simul-
tdheamente, tal como autoriza el articulo 469 del Cédigo civil, no tiene lugar el
acrecimiento a cue se refiere el articulo 521 del mismo' Cuerpo legal, asi como
tampoco ha existido el pacto de actecimiento entte los esposos inscrito en el Re-
gistro, como sucedié en el supuesto de la Resolucién de 10 de julio de 1975,
sino que por el contrario se trata de la adquisicién por una dnica usufructuaria,
con la particularidad de que dicha compra, por reunir los requisitos establecidos
en el artfculo 1401, tiene el cardcter de ganancial, lo que hace necesatio que
a la muerte del otro esposo se requiera o que en la liquidacién de la sociedad
conyugal se adjudique el bien en la forma que estimen todos los interesados, o
que al menos consientan los heredetos del marido en la transmisidn operada.s

CONSIDERACIONES CRITICAS

Fl problema que suscita la presente Resolucién es si un wusufructo adquitido
durante el mattimonio por la mujer a costa del caudal comtn, puede ser enajena-
do, concutriendo los nudo propietarios, pero habiendo fallecido €l marido de la
usufructuatia. El problema se sitGa entre los afios 1951 en el que se adquiere el
usufructo y el afio 1976 en que se¢ dispone del mismo. Son datos ctonoldgicos
que sitven para encuadrar legislativamente el supuesto y aplicar unha u otra notma.

Recuerdo haber lefdo hace tiempo un artfculo muy pondetado del que fue
Disector Genetal de los Registtos y del Notariado, EscrivA pe Romanf («Actos
dispositivos realizados en contravencién del articulo 1413 del Cédigo civils,
Revista Derecho Notarlal, 1967) y sobte todo el Dictamen sobre «Impugnhacién
de actos realizados por el marido sobre bienes gananciales en fraude de Ia mujers
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(A. D. Civil, 1956, pig. 918), en los que se denunciaba la posibilidad de un
fraude a través de los actos realizados por el marido «sustituyendo bienes ga-
nanciales en pleno dominio, por derechos reales de usufructo en favor del marido
y sobre su vida o en favor de la sociedad de gananciales, pero extinguiéndose con
la vida de aquéls. Ofrezco €l problema ya que, en forma indirecta, €l tema incide
en el supuesto que contemplamos que no es de fraude, sino de encuadramiento
del usufructo como derecho personalisimo y de cardcter vitalicio, que puede o
no sustraerse a esa regla general de que lo adquitido por cualquiera de los es-
posos a costa del caudal comdn deja de ser ganancial por suponer un derecho
personalisimo. Por ello creo que cabria distinguir en este comentario el tema del
cardcter del usufructo adquirido y los requisitos para su posible enajenacién pos-
terior, aunque sélo esta Gltima cuestién es la que se dilucida en la Resolucién.

A) Naturdleza de la adquisicién de un usufructo

En el afio 1951, cuando se adquiere el usufructo pot la esposa, asistida y con
licencia de su marido, no estaba vigente la reforma del afio 1958 del Cédigo civil
del articulo 1413 ni la de los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario, luego
la adquisicién de dicho usufructo se practicé a nombre de la esposa, aunque
sobre ella pessba la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del C. ¢.

Creo que una cosa es el «derecho personalisimo», pongo por ejemplo el dere
cho de autor o scbre la propiedad intelectual, y otra el detecho de disfrutar una
cosa durante la vida de una persona. En el primer caso estamos ante un derecho
emanado de la personalidad de un sujeto que «ctea y ejecuta» una obra y en el
segundo de un derecho limitado en el tiempo por el plazo de la vida humana.
El que el usufructo sea «vitalicio» en el sentido de un derecho que «dura» To
que la vida humana de su titular tenga, no quiere decir que sea personalfsimo,
sino limitado a un plazo incierto, pero que ha de cumplirse, Durante ese plazo
de «dutracién» del derecho no quiere decir que la titularidad deba pertenecer en
exclusiva al adquirente, sino que puede set una titularidad compartida, pero limi-
tada al efecto extintivo de la vida del adquirente. El derecho de usofructo €8
de la sociedad de gananciales, por el juego presuntivo del articulo 1.407 del C. ¢
pero se extingue por la muerte del cényuge titular de la adquisicién. Este era
el aspecto de denuncia que hacia FscrivA pE RoManf con esos cambios de
propiedad por derechos de usufructos que, sin dejar de ser gananciales, s¢ €X
tingufan por fallecimiento del cényuge adquirente. Es como si el derecho de
hipoteca lo adquiere un cényuge y se fija como plazo de duracién del mismo pard
satisfacer la obligacién la duracién de la vida del adquirente de la hipoteca.
Quizd- en este caso influitfa el principio dé¢ determinacién y la seguridad del
trifico jurfdico, pero no cabe duda que en cualquier otro detecho podria esta-
blecerse esa clfusula y, por ello, el derecho no se convertirfa en personalfsimo-

Entiendo que esta es la linea que acepta la Direccién Genetal que, apuntando
en uno de sus Considerandos, que tanto el Notatio como el Registrador estdn de
acuerdo acerca del cardcter comdn del usufructo, llega a la demostracién de est
afirmacién, Cita uno de sus considetando (el cuatto) que un sector doctrin
entiende que no puede ser considerado como ganmancial el usuftucto, sino que
slempre es privativo sobte la base de ser un derecho intransmisible, pues los



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 509

articulos 480 y 498 lo tnico que permiten es la «transmisién del contenido eco-
némico» como también refleja el articulo 1.403 del antiguo Cddigo civil al en-
tender que €l mismo forma parte de los bienes propios del cdnyuge titular del
mismo. Reacciona la Resolucidén sobre todo ello en el siguiente considerando en-
tendiendo que si bien el detecho de usufructo es configurado por el Derecho
romano y el germdnico como personalisimo e intransmisible (el detecho de autor
se considera como personalfsimo, pero es transmisible), en el actual Derecho es-
pafiol se configura como transmisible e hipotecable (artfculos 480 C. c. y 107 Ley
Hipotecaria) y que el articulo 1.403 y 1.402 del antigno Cédigo civil se estdn
refirviendo a usufructos pertenecientes al cdnyuge anfes de la celebracién del ma-
trimonio.

De lo dicho se desprende que el usuftucto, aun siendo de cardcter ganancial,
queda afecto por el término resolutotio de la vida del titular adquirente, sin que
pueda entrar en juego €l articulo 521 del Cédigo civil con su derecho de acre-
cimjento, La muerte del cbényuge titular adquirente no provoca el acrecimiento
al otro titular, pues aunque se adquiera para la socledad conyugal, €l usufructo
estd limitado a la vida del adquirente. Por ello, si fallece €l titular del usufructo,
aun siendo ganancial, se produce la consolidacién en la petsona o petsonas que
ostentan la nuda propiedad. Como el fallecimiento del titular de! usufructo pro-
voca en caso de estar casado la disolucién de la sociedad conyugal, este usu-
fructo no podr4 incluirse en la posible liquidacién de la sociedad de gananciales.
Por ello, EscrivA pE Romani, en el trabajo antes citado, denunciaba la posi-
bilidad de fraudes en permutas de bienes por usufructos de otros o de cesién
de nuda propiedad resetvindose usufructo, etc.

La adquisicién del usufructo en la forma en que se hizo permite la cons-
truccidn apuntada, aunque la titularidad del detecho pasa a una comunidad sin
personalidad. De ahi que se den dos conclusiones: no cabe la aplicacién de la
extincidn del usuftucto aplicando el artfculo 515 y si el 513,1 del Cédigo civil:
10 procede el actecimiento del artfculo 521 ya que se constituyé a favor de una
bersona y no de dos simultineamente. De ahi que en el caso cuestionado al fa-
Hlecer el esposo de la usuftuctuatia aseguta la inclusién del usufructo en la masa
de gananciales y repercute en su liquidacién y actos dispositivos.

Aunque no se plantee en el recurso el tema de la inscripcidn del detecho pot
ser anterior a la reforma hipotecaria de los attfculos 95 y 96, si cabe apuntar
que, como dice el dltimo considetando, no existié pacto de acrecimiento y tampoco
constaba el mismo registralmente, Cabe, sin embatgo, preguntar lo que hubiese
sucedido si se aplica el primer nimero del articulo 95 del Reglamento Hipo-
tecario patra esas adguisiciones de mujer casada que atribuyen titularidad al cén-
yuge que no adquiete y que en el momento actual tanta preocupacién provoca
en las decisiones de la Diteccién General de los Registros. Entiendo que tam-
Poco hubjese pasado nada, pues el que se inscriban a nombre de ambos, no
Quiere decir que ambos adquieran, sino que ambos han de coincidit en el con-
Sentimiento dispositivo y el usufructo por la inscripcién no se hubiera convertido
en conjunto v con derecho de actecimiento, sino que hubiera seguido siendo

«z‘ritalicio» v amenazado de extincién por el fallecimiento de la persona que lo
adquiere,
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B) Reguisitos para su enajenacién posterior

Como sabemos, en el afio 1976 la usufructuaria, ya vinda de su marido, de-
cide enajenar el usufructo y como los nudo-propietatios también estdn de acuerdo
en disponer de sus derechos, comparecen ante Notario y venden, previa segrega-
cién, una patcela a una sociedad andénima. El Registrador, ante esta escritura,
entiende que no es posible que la usufructuaria disponga en solitaric del usu-
fructo, pues como en el Registro no figura acreditado el cardcter privativo del
precio de la adquisicién, el usufructo asf adquirido es presuntivamente ganancial,
ha entrado en la masa ganancial y sobre el mismo en su mitad hipotética ostentan
titulatidad Jos herederos del marido fallecido. El Notatio, entre los argumentos
que emplea, es el de la insctipcién que al ser conjunta patece que contagia a la
adquisicién este cardcter, aunque ya el Registrador advierte que en el Registro
consta que el usufructo es vitalicio y que se extinguird por el fallecimiento de la
adquirente. El fallecimiento del matido, en este caso, no puede nunca exfinguir
¢l usufructo pues su vida no jugaba en la resolucién del derecho v sf en la extin-
cién de la sociedad de gananciales. Su muetrte ha modificado el poder dispositivo
del derecho; es preciso que se liquide la sociedad de gananciales, que se adjudique
el derecho o que la disposicién sea conjunta del cényuge y de los herederos.

Esta dltima solucién es la que mantiene la Direccién General al resolver el
tecurso expresdndose asi en su tltimo considerando: «lo que hace necesario que 2
la muerte del otro esposo se requiera o que en la liquidacién de la sociedad con-
yugal se adjudique el bien en forma que estimen todos log interesados, o que
al menos consientan los heredetos del marido la transmisién operadas, AMOROS
Guarprora (Comentario a esta Resolucién en «R. Ct. D. Inm.», 1981, néim. 547,
pégs. 1531 y ss.) da una razén mds a todas las que hemos apuntado extrafdas
de la Resolucién y es si no admitiésemos la posibilidad de un usufructo de
cardcter ganancial, el usufructo siempre serfa privativo (confundiendo, digo YO,
el derecho personalisimo con el vitalicio) lo que no parece posible tenjendo en
cuenta la posibilidad de una adquisicién de este derecho a tftulo oneroso, durante
el matrimonio y con dinero ganancial.

En apoyo de la manera en que debe procederse para los actos dispositivos
se alegan por el Registrador una setic de Resoluciones que justifican debida-
mente su calificacién y que respaldan la solucién que al caso da la Direccién
General. Entre ellas cabe citar las de 22 de julio de 1922, 9 de epero 1915, 2 dv
agosto 1920, 30 de abril 1908, 9 de enero de 1916 y Sentencias de 4 de enew
de 1965, 8 de marzo de 1965 y 15 de marzo 1945,



JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE DICIEMBRE
DE 1981. ERROR EN EL CONSENTIMIENTO. CUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO. NORMAL DILIGENCIA

I § 1. Los hechos determinantes de este importante pleito, tal y como se na-
tran en Ja demanda y contestacién (los que se extractan en los dos primeros Resul-
tandos de la Sentencia comentada), son los siguientes: El marchante o comet-
clante en cuadros Sr. Hipola adquiere el cuadro «Bueyes y barcasy, atribuido al
pintor Joaquin Sorolla Bastida, €l que ademds ostenta la firma del mismo, com-
préndolo por diez millones de pesetas, al también marchante St Arenzana. El
St. Hipola hace que dicho cuadro se exhiba, d4ndole especial impottancia, en
la Exposicién extraordinaria celebrada en Valencia, en conmemoracidn del cin-
cuenta aniversario de Sorolla; en ella, fue colocado en lugar preferente, y se
nos dice que sirviendo de dosel al ilustre conferenciante Marqués de Lozoya,
en acto solemne celebrado en honor del pintot.

Después de todo esto y hasta de articulos en los periédicos sobre el gran
valor del cuadro, patece que el St. Hipola tiene dudas sobte la autenticidad de
dicha pintura y, en efecto, solicita la opinién del Sr. Pons y Sorolla, nieto
del pintor y Director del Museo Sotolla, quien dictaminé que se trataba de una
«burda falsificacién». Examinada la firma del cuadro, el Perito caligrafo jefe del
Laboratorio técnico de Investigacién y Experimentacién caligrdfica, dictamina
que la tal firma es falsa. Entonces, y sobte esta base, el St. Hipola demanda al
Sr. Arenzana pidiendo que se declare la nulidad de la venta del cuadro, por
Do ser cuadro legitimo de Sorolla y solicita ademds la devolucién de lo ya
Pbagado. :

§ 2. Bl demandado, St. Atenzana, contesta haciendo historia de la proce-
dencia del cuadro; habia sido importado de Atgentina, por la conocida casa
Durn, Sala de Artes, procedente de la coleccidn Sené de Buenos Aites, y
aiiemés tecuerda que el cuadro aparece attibuido a Sorolla en el autotrizado ca-
tdogo general de «Bernardino Pantotba». Todo ello al efecto de mostrar su

eha fe, y también como prueba de no haber podido falsificar la fitma de
Sorolly (de lo que se le habfa acusado en querella criminal). -

Indica ademds el demandado que €l Sr. Hipola traté de vender el citado
cua(?m, primero por quince millones y luego pot doce, y sugiete que al no haber
Podido venderlo y tener que pagarle el precio aplazado, serfa cuando pensé en
2 posible carencia de autenticidad del cuadto. Concluye pidiendo que la de
Wanda sea desestimada.

S. 3. El Juzgado de Primera Instancia de Madtid desestima la demanda y la

encia territorial confirma en este sentido la sentencia de aquél., En nombre

St. Hipola se interpone recutso de casacién por infraccién de Ley, invocando
ueve motivog,

gtaciadamente, no se nos ha dado a conocer el contenido de estos motivos,
Siguiendo una ya generalizada mala costumbre, no se relatan las razones
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en las que se basan; con lo que, redactdndose los resultandos 2 modo de respuesta
a los motivos, serd a veces dificil, casi imposible, adivinar la docttina en la que
se fundamenta el fallo de la sentencia comentada.

I1. § 4. El primer considerando de nuestra sentencia comienza diciendo que
el Juzgado de Instancia, «en consecuencia de la actitud de las partes», considera
el objeto de la «litis» bajo dos aspectos. Estos son: el de la interpretacidén de lo
convenido y el de «la posible existencia del error».

La primera cuestibn que se ofrece v a la que ante todo habrid de contestatse,
v no sélo en este caso, sino en especial en todo contrato, es la de averiguar
qué sea o qué aparece como lo querido por las partes. S6lo después de habérsele
dado respuesta, puede preguntarse si las obligaciones se han cumplido debida-
mente, si ha existido un cumplimiento irregular, un error o un vicio de la cosa
objeto del contrato. Lo que aqui resulta mids indicado, porque, como se dice en
el considerando sexto de la sentencia, la cuestién debatida —autenticidad de una
obra de arte— requiere un «trato especialy, muy especial y particular, que exige
«soluciones especificas y particularesy.,

§ 5. La razén de esta peculiaridad se encuentra en que el valor de un cuadro,
lo que éste es o vale en el comercio de obras de arte (supuesto en el que nos
encontramos), no teside en la belleza o fealdad de lo representado o inventado,
sino en su estimacién, seglin quien sea su autor, la escuela o época a la que
pertenece. En dicho comercio no se adquiere esfe cuadro, en general se compra
un Sorolla, un Miré o un Picaso. Serd otra cosa si se matiza lo convenido, cali-
ficando el cuadro no como de tal autor sino como el de ser atribuido a Sorolla
o 2 Muzillo. El objeto del contrato no serd la tela ni el embadutnamiento de
colores, sino el cuadto como obra de un determinado autor (autenticidad). Le
identificacién del objeto no tesulta de su materia sino de la coalidad que lo
convierte en valioso. No importa, por ejemplo, que el candelabro sea de oro
o de plata sobredorada, sino el que su autor sea Benvenuto Cellini; del billete
de Banco no interesa su papel o su dibujo, sino que esté en curso o due sea
un ejemplar propio para coleccionista. Si se ha comprado un Sorolla, no s€
cumple entregando una copia o un cuadro de su estilo, aunque fuera tan bueno
o mids bello que los del maestro.

La jurisprudencia del Ttibunal Supremo ha venido admitiendo lo dicho, en
casos todavia menos evidentes, sefialando que <hay pleno incumplimiento PoOr
inhabilidad del objeto y consiguiente insatisfaccién total del compradot», €5
tando entonces en la hipStesis de entrega de cosa distinta o «aliud pro alio»
(S. 3 marzo 1982).

§ 6. Estas consideraciones han debido movet a los juzgadores, en las sucest
vas instancias, a inquitir, ante todo, qué sea lo quetido o podido quererse POF
los contratantes. En el primer considerando, la Sentencia del Tribunal Suprem©
sienta como hecho que las pattes estdn conformes en que se trata de <<C0{ﬂ9r8
por el actor al demandado, de un cuadro catalogado entte los asignados al pintof
Joaquin Sorolla Bastida, titulado «Aguardando o espetando la barca», o «Bueyes y
Barcass, por el que fijaton el precio de diez millones de pesetass, De estas P
labras pudiera deducirse que, en el contrato de venta se¢ utilizé el término 64
talogado ensre; si ello fueta asi, resultarfa que Arenzana habfa cumplido, al eStf
inserto el cuadro «Bueyes y Batcas» entre los de Sorolla, en el catdlogo de «Bew
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nardino Pantoja». Mas a dicho tétmino puede ddrsele otro sentido y pensatse que
se trataba de un cuadro clasificado ya entre los de la mano del pintor Sorofla.

§ 7. El juzgador de instancia, para mayor seguridad del fallo, parece que no
se ha detenido en el valor dado a la frase «catalogado entre». Considera que «no
ofreciendo luz alguna en la interpretacién contractual la carta ya resefiada, do-
cumento que, reconocido por ambos coniratantes, constituye la finica prueba es-
crita de la formalizacién de la compraventa, ¢l alcance de dicha discrepancia (la
que origina el pleito)} ha de ser resuelto acudiendo, conforme previene el articule
59 del Cédigo de comercio a los «usos de comercio», en cuanto constituyen fuen-
te subsidiaria interpretativa de los actos de comercio, segin dispone el articulo 2.°
de dicho Cédigo —implicitamente descartando la aplicabilidad del articulo 50
del mismo Cédigo».

Frente a este razonamiento, recogido en el Considetando segundo de la sen-
tencla comentada, se alzan los motivos segundo y terceto del recurso de casacidn,
amparados ambos en el ndmero 1.° del artfculo 1.692 de la L. Ec.; el uno
por infraccidn del articulo 50 del Cédigo de cometcio y el otto por infraccidn
de ley por aplicacién indebida del articulo 2.0 de dicho Cédigo, v los dos mo-
tivos en relacién con la doctrina de las Sentencias del Tribunal Suptemo de 24 de
diciembre de 1946 y de 26 de enero de 1926, No habiéndose dado a conocer
€l contenido de los dichos motivos, habrdn de colegirse sus razones y con ellas
las de su refutacién, de lo expresado en la Sentencia del Tribunal Suptemo.

§ 8. La argumentacién del recurrente parece que discurre del siguiente
modo: El articulo 2.0 del Cédigo de comercio se refiere a los actos de comercio
¥y a los usos de comercio normativos (1); en cambio, para los contratos, para su
interpretacidn en especial, rige el articulo 50 del mismo Cédigo (2). En dicho
artienlo 50, a diferencia del segundo, no se mencionan los usos del comercio;
de lo que se concluye que para la interpretacién de los contratos metcantiles, a
falta de lo expresamente establecido en el Cédigo de cometrcio o en leyes espe-
ciales, habrdi de acudirse a las reglas generales del Derecho comiin. Exclusién
de los usos de comercio, como usos interpretativos de los contratos comerciales,
que podrd incluso estar incidentalmente avalado por una opinién de mdxima
autotidad en la doctrina metcantilista (3) y por la doctrina de las antes citadas
sentencias del Ttribunal Supremo (4).

————

(1) Articulo 2.°: «Los actos de cometcio, sean o no comerciantes los que
1°S_egecuten y estén o no especificados en este Cdédigo, se tegitdn por las dis-
Dosiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados
©0 cada plaza y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comtin.»

(2) Articulo 50: «Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus re-
“QUisitos, modificaciones, excepciones, interpretacidn y extincién y a la capacidad

< l0s contratantes, se regirdn, en todo lo que no se halle especialmente esta-
blecido en este Cédigo o en leyes especiales, por las reglas del Derecho comdn».
trar(i3 Traténdqs? 'd'el reconocimif:-ntq de los usos normativos y.de 1a tesis con-
ﬂparzc a islu admisibilidad, se nos indica que la lectura del. Cédigo de cometcio
uso ¢ levarnos a la concluglon opuesta, es decir, a afirmar que los tnicos

3 que se recogen en el articulado del Cddigo de comercio son los usos not-
Cu”‘yi;; 5onclus16n que apoya «muy especialmente el artfeulo 50», GARIGUES,

“ ¢ Derecho Mercantil, Madrid 1945 1, p. 114, . .
nl Supre rec:frrente aduce en su favor la doctrina de dos sentencias del Tribu-
a un mo. La de 24 de diciembre de 1946 (casando la del inferior), se refiere

uso (prueba de una vents, no obstante la falta de nota de pedido y de

15
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§ 9. El Juzgador encuentra un valioso atgumento para techazar las alegacio-
nes del recurrente en el articulo 59 del Cddigo de comercio. Este dispone que
si se originan dudas que no puedan resolverse por el articulo 2.0 del Cédigo de
comercio, se decidird la cuestién a favor del deudor. De ello, puede inferirse que
cualquier duda que surja sobre las reglas de aplicacién a los contratos habrin
de resolverse por lo dispuesto en el articulo 2.0, es decir, en segundo lugar, por
los usos de cometcio (5).

Sin embargo, este razonamiento no patece decisivo, pues siempre queda viva
la anterior objecién, la de que si el artfculo 50 establece una regla especifica
sobre la interpretacién de los contratos, se excluirfa asi la duda y también la
necesidad de acudir a la regla supletotia del articulo 2.°.

§ 10. Permitasenos decir, todavia, que posiblemente se exagera aqui el valor
de la letra de la Ley. Las mismas frases uso de la plaza o uso del lugar, no se
entienden como lo acostumbrado en el lugar o en la plaza de modo general, sino
que atienden muy especialmente, a las costumbres gremiales o profesionales. Ade-
mds, puede afiadirse que la contraposicién entre usos normativos e interpretati-
vos merece sea matizada. Hay algln uso normativo, muy excepcionalmente de
cardcter imperativo; en general, son sélo de valor supletotio, y normalmente del
segundo grupo (después de las reglas legales dispositivas). Los usos interpreta-
tivos, a su vez, pueden referirse a la lamada interpretacién subjetiva, o de la
presunta voluntad real de los contratantes o bien a la también desighada como
interpretacién objetiva o integrativa, la que viene a completar el contrato con
las cldusulas generalmente insertas en los contratos de una determinada natura-
leza o entre una cierta clase de personas; en este wltimo tipo de interpretacién
ella alcanza valor de notma supletoria de lo convenido. No otra parece ser la
finalidad genetralmente atribuida a los usos en los textos legales: en el Cddige
de comercio de 1829 (6), en lo que se¢ nos explica en la notable Exposicién
de Motivos del Proyecto de Cédigo de comercio de 18 de marzo 1882 (7) v
en el mismo artfculo 1287 del Cédigo civil.

confirmacién) al que se califica de «hipotético uso comercial, que suponiendo que
se hubiere probado, no podtfa prevalecer nunca al amparo del articulo 2.0 del
Cédigo de comercio referente a las fuentes del Derecho en materia metcantil,
puesto que, conforme al art. 50 del expresado Cédigo, rige como supletorio en
materia contractual, en primer término, el Derecho comin».

La Sentencia de 26 de enero de 1926, se limita 2 decir «que el contrato de
compraventa engendra obligaciones reciprocas, y como no estdn determinadas en
el Cédigo de comercio los efectos y consecuencias que la accién rescisoria tiene
para quien la ejercite, es procedente seglin el articulo 50 del dicho Cédigo, acudir
a las reglas generales del Derecho comtn.

(5) La cuestién fue ya vista por el maestro GARRIGUES, quien sefiala que
«podria quizd reconocerse en el articulo 59» la existencia del uso en pura fun-
cién interpretativa de la voluntad de las partes, loc. cit., pp. 113-114; pero
parece inclinarse pot lo contrario, en el pérrafo citado antes en la nota terceta.

(6) Dispone que cuando haya necesidad de intetpretar las clfusulas del con
trato, y los contratantes no resuelven de comfn acuerdo la duda ocurrida, s¢
tendrd por base de su interpretacién, «3.° El uso comdn y préctica observada
generalmente en los casos de igual naturaleza, 4° El juicio de personas préc-
zlicaés en el ramo de cometcio a que cotresponda la negociacién que ocasione ler

udax.

(7) Puede vetse dicha Exposicién en Poro Digz, Leyes mercantiles y €0
némicas, 1956, 1, pp. 25-26.
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§ 11. Volviendo a nuestra Sentencia, el Juzgador, siguiendo su razonamiento
sobre la aplicacién de los usos de comercio interpretativos, atiende al certificado
de la Cémara de Comercio de Madrid, conforme al gue «existe un uso de co-
mercio generalmente admitido y obsetvando (;cbservado?), segin el cual, los co-
merciantes y vendedores de obras pictdricas, en relacién con la autenticidad y
cardcter genuino de la pintura vendida en su establecimiento, de autores falle-
cidos o0 no contempordneos, se limita a expresar de buena fe, que la obra vendida
es propia de un artista determinado y ejecutada de su mano, segin los elementos
de juicio que dichos comerciantes o vendedores han podido reunir o tener a
su alcance» (8). Este uso no parece fuera puesto en duda. La buena fe del
vendedor, se entiende probada, atendiendo al demostrado tracto comercial de
la obra, adquirida inicialmente por el marchante Bou, que la vendi al Sr. Sere
en Buenos Aires, obra después importada a Espafia por «Durdn, Sala de Arte,
Sociedad Andnimas y comprado a éste por el demandado, y teniendo en cuenta
ademds que dicho cuadro se hallaba incluido en el catdlogo formado por «Ber-
natdino Pantorba», conocido como gufa para la compraventa de obras de Sorolla,
v, en fin, 2 que los antes citados informes negativos de autenticidad fueran de
fechas posteriores a la compraventa y, por tanto, no conocidos por el vendedor.

§ 12. El Tribunal Supremo acoge la sefialada tesis del Tribunal de Instancia,
sobre la aplicacién al caso del articulo 2.2 del Cédigo de comercio, basada en la
remisién que se encuentra en el articulo 59 del mismo Cédigo; lo que hace —se
nos dice—, abundando en lo declarado por la misma Sala en su Sentencia de 2 de
febrero de 1973 (9). Considera, ademds, que la ya antes indicada «especialisima
cuestién debatida», «exige un trato muy especial y particular, que obliga sin mds
a acudir a ese artfculo segundo del Cédigo de cometcio en todo cuanto a dichos
problemas se refiere, que permite llegar a soluciones mds especificas y particula-
tes, como buena prueba es, el sabio contenido del uso de comercio, aplicado por
el Juzgador de instancia, dando una solucidn interpretativa para estos supuestos,
en la que la equidad no ya dulcifica la que habia de ser una rigurosa aplicacién
del Derecho comiin, sino que ademds encuentta mds acertada solucién para estos
casos transcandentes en los que no cabe hallar otra cosa -que lo sea mds ajustada

 (8) Considerando 2.°; también es recogido en los Resultandos, como Mo-
tive 12, en el que se alega inftaccién de ley por aplicacién indebida de dicho
uso_de comercio ; no parece se alegara la no existencia de tal uso.

téemino  establecimtiento wsado en el certificado transcrito, da pie al
tecurtente para alegar que el uso cometcial se limita a las ventas realizadas, en
0s establecimientos de los vendedores. El Tribunal Suptemo, sefiala que la venta
se hizo en el despacho del demandado y que no puede prosperar «la sutil dis-
Ctiminacién» propuesta por el recurtente, pues en la rama de comercio de que
Se trata se dan las mds variadas denominaciones a lo mismo (despacho, galerfas de
\tte, Exposiciones, Fstudios, salones de antigiiedades) y que lo que tiene especial
Significacién es que se trata de «venta por profesionales que adquiere especial
Significacién cuando tal cardcter o condicién concurre entre comprador y ven-
edors (Considerando 3. ).
I (9) Lamento tener que decir que dicha sentencia no se encuentra en la Co-
¢ccibn Legislativa, Primera Setie, publicada por ¢l Ministerio de Justicia, Juris-
Prudencia Civil, Edicién Oficial, 1973, pueden verse pdginas 371-389; por lo que
16 he podido consultatla,
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a como se presentan en la sociedad, siendo la buena fe la que impere en tales
transacioness (10).

§ 13. El recurrente denuncia error de Derecho en la apreciacién de la prueba
por infraccién del articule 632 de la Ley de Enjuiciamiento civil (11). El Tri-
bunal Supremo rechaza exista en su base motivo para la casacién, por la conocida
doctrina de que respecto de la prueba pericial, «las normas de la sana critica ni
son absolutas ni se hallan establecidas en parte alguna». Afiade que, sin necesi-
dad de acudir a dicha doctrina, el motivo ha de rechazarse, ya que «el Juzgador
no se apoyé al resolver la cuestién litigiosa en los distintos resultados a los que
llegan los informes periciales e incluso expresamente deniega el considerando de
la sentencia apelada en el que con base a la prucba pericial declara como autén-
tico el debatido cuadro del pintor Sorolla y con meritorio proceder lleva la
cuestién por distinta orientacién», y si se mencionan aquellos informes pericia-
les «no es como fundamento probatorio de la debatida cuestidn litigiosa, sino
para no reconocerles efectividad alguna en cuanto no poder servir de elementos
de juicio, en relacién a la buena fe del vendedor, al ser de fecha posterior a la
de la compraventas (Considerando 4.°).

§ 14. Del modo indirecto sefialado, sabemos que la cuestién que parecia la
clave del pleito, la de la autenticidad de la attibucién a Sorolla del cuadro
«Bueyes y Barcass, ha quedado sin respuesta. Se nos dice que el Tribunal de
Primera Instancia se decide en favor de la autenticidad y que el de la segunda
soslaya la cuestién por impertinente; postura que serd respaldada por el Tribupal
Supremo. De lo que pudiera concluirse que no se ha dado lugar a la demanda
pidiendo la nulidad de la compraventa, por no habetse probado el incumplimiento
del vendedor, quien conforme al sefialado uso del cometcio no garantiza que €l
cuadro fuera pintado por Sorolla, sino que asf le habia parecido ser de buena fe,
segin los elementos de juicio que habja podido reunir,

III § 15. El segundo obeto de la «litis» es tratado en los considerandos ter-
cero v séptimo de la sentencia del Tribunal Supremo. Lo plantea especialmente
el Motivo 7.° del recutso, en el que se acusa a la Sentencia del Tribunal de
Tnstancia de haber infringido, por violacién, el articulo 1.256 del Cddigo civil,
en relacién con €l articulo 1.266, pédrtafo primero y el articulo 1.261 del mismo
Cédigo, v el articulo 50 del Cédigo de comercio.

(10) Hubiera sido ttil distinguir en la sentencia los planos en que juegan
los diferentes conceptos. Los usos aqui utilizados son los de la lamada interpre-
tacién objetiva o integradora, que completan los contratos, supliendo en éstos Ia
omisién de cldusulas que de ordinatrio suelen establecerse, expresa o técitamente,
en las transaciones entre los «merchantess. La equidad, que ha de ponderatse en
la aplicacién de las notmas, se refiere a que los ttibunales atiendan a que €n
caso concteto no se llegue, en aquella aplicacién, a un resultado contrario a
principio de justicia, La buena fe se refiete a las consecuencias propias de cada
COHtl':ltO y situacién, a las que deben atenderse ademds de las expresamente
pactadas.

Todavia, cabe preguntarse si se ha de estimar equitativo el que quien compra
un cuadro catalogado como de Sorolla y le venden una «burda falsificacion»,
ademds de perder los cinco millones quinientas mil pesetas abonadas 4l cerrar
la venta, ha de pagar todavia los cuatro millones quinientas mil pesetas aplazadas.

(11)  Axt. 632 LEC,, «Los Jueces y Tribunales apreciardn la prueba pericial

» segln las reglas de la sana critica, sin estar obligados a sujetarse al dictamen
de los peritosy.



Jurisprudencia 517

En el considerando tercero, se recogen las razones de la Audiencia, para no
estimar que la compra se hubiera consentido con etror por parte del comprador.
Lo que decide, se nos dice «no dejando de tener en cuenta (12) la doctrina sobre
su sentido de alegada excepcionalidad, consecuencia de los principios de tespon-
sabilidad y de proteccién de la buena fe, como el de seguridad del trifico, que
impide su invocacién cuando éste pudo ser evitado con tan sélo la mds normal
diligencia (13), més exigible como el presente en el que se trata de personas
peritas, conocedoras del negocio, que ademds asumen para si la responsabilidad
inherente a la garantia de autenticidad, cuando el comprador es un profano,
concretamente en el catdlogo de la exposicién en la que el comprador ponfa en
venta el cuadro adquirido se hacfa constar «todos los cuadros expuestos se ven-
den con la garantfa de autenticidad, responsabilizdindose A. Hipola» (14).

El Considerando séptimo de la sentencia del Tribunal Supremo rechaza el
motivo antes teferido, limitdndose a decit que «ha de ser desestimado al hacerse
cumplida referencia a su inaplicabilidad al supuesto de autos tal y como se razona
por el Juzgador de instancia en relacién a dichos preceptoss (art. 1.265 en rela-
cién con art. 1.266).

§ 16. Sorprende el que nuestro mds alto Tribunal, en la sentencia comentada,
se limite a reproducir los pobres razonamientos de la sentencia del inferiot, cuando
la doctrina anteriot y posterior del Tribunal examina con tanto cuidado los re-
quisitos del error (15).

Al no apartarse nuestra sentencia de aquel camino seguido por el Tribunal
de apelacién, nos coloca en una situacién un tanto peregrina. Se alegaba €l error
motivante del comprador, al adquirir éste el cuadro en la conviccién de ser de
Sorolla y nos encontramos ante el hecho de que no se sabe si hubo o no hubo
error. En efecto, no se ha determinado judicialmente si el cuadro era o no un
auténtico Sotolla. El Juez de Primera Instancia, se nos cuenta, decide que el
cuadro es auténtico (16). La Audiencia se abstiene de valorar los dictdmenes
de los peritos y se limita a considerar, menciondndolos, los contrarios a la auten-
ticidad del cuadro; pero al sélo y dnico efecto de concluir que ellos no dicen
nada en contra de la buena fe del vendedor, ya que fueron dados y conocidos
postetiormente a la fecha de la venta.

El Tribunal Supremo se habfa, en antetior Considerando, desembarazado ya
de 1a cuestidn de la autenticidad del cuadro, al entender que a la compraventa de

(12) Ya las Sentencias del Tribunal Suptemo de 14 de junio y 30 septiem-
bre 1963 habian sefialado que el recomocimiento del etror sustancial, con tras-
cendencia anulatoria del negocio «tiene su sentido excepcional muy acusado»;
vicio que por implicar «una anormalidad, no debe admititse sin una cumplida
prueba de su realidads (S. 5 diciembre 1953); «seéntido excepcional muy acu-
sados (S. 12 febrero 1979).

(13) Término con el que parece ha de referitse al requisito del error, que
bara ser apreciado ha de ser excusable (no inexcusable).

11(14) Entre los cuadros expuestos estaba «Bueyes y Barcas», atribuido a So-
rolla, «

(15) Recuerdo a este propésito la reciente e importante Sentencia del 4 enero
1982, cuya tazonada doctrina espero que sea objeto de un detenido comentario
en este ANUARIOW

(16) En la sentencia del Tribunal Suptemo no se nos ofrece el menor atisho
del porqué se hubo de llegar a tal conclusién.
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autos era aplicable al uso comercial interpretativo propio de los marchantes.
Resultaba as! indiferente que el comprador creyera que el cuadro era de Sorolla;
pues, conforme al uso, el vendedor sélo hubo de obligatse al extremo de que lo
que dijera habfa de entenderse en el sentido de que se expresaba de buena fe,
de acuerdo con los elementos de juicio que pudo tener a su alcance sobre que
el cuadro vendido era de la mano de Sorolla.

Nos queda la incertidumbre, de que si con esto se nos quiere decir que la
venta de un cuadro firmado o no firmado, es siempre la de una «res dubia». La
respuesta convendrd matizarla. Habtdn de considerarse todas las circunstancias
de los tratos, por ejemplo, las petsonas de los contratantes, la intervencién de
petitos, el lugar del trato, la historia del cuadro, su precio. Parece razonable
pensar que el particular que desea comprar un Sotolla y adquiere como tal un
cuadro, en una galetfa acreditada y por el precio adecuado a su cotizacién normal
de los Sorollas, merece ser protegido, si luego tesulta que el cuadro no es autén-
tico. En este caso, tampoco jugaria el uso comercial, sélo vinculante emfre mer-
caderes. Ademds, la autoridad del Tribunal Supremo parece inclinarse aqui a no
proteger al comerciante comprador, que presta por error su consentimiento. Tam-
bién parece que tiende a juzgar mds severamente la falta de diligencia del mar-
chante comprador que la del marchante que vende sin advertitlo un cuadro no
auténtico, aunque la negligencia del uno fueta tan inexcusable como la del otro.

§ 17. El noveno y tltimo de los motivos acusa infraccién del articulo 345
del Cédigo de cometcio, en relacién con los articulos 1.474, 1484 y 1.485 del
Cédigo civil, sobre vicios ocultos de la cosa vendida.

Es de suponer que el recurrente, al redactar dicho motivo, quiso utilizar todos
log medios posibles para la defensa de su tesis y, al efecto, tuvo en cuenta la
conocida conexién de Ta figura del vicio oculto con las del incumplimiento, cum-
plimiento defectuoso v etror (17). En el acto de la vista, sin embargo, se renuncia
al motivo, posiblemente por pensar el recurrente que era diffcil justificar que
trataba de un vicio oculto de la cosa, el que consistia en una errdnea atribucién
del cuadto.

§ 18. El extenso Considerando cuarto de nuestta sentencia no requiere espe-
cial comentario, dado que viene a repetir la doctrina jurisprudencial, bien co-
pocida. Examina conjuntamente los motivos amparados en el mimero 7.° del
articalo 1.692 de Ta L.E.C. y se van techazando en base a las siguientes con-
sideraciones. Se niega que tenga valor de «documento auténticos, a fines de la
casacién, la carta en la que se constata la celebracién del contrato de compra-
venta: se pone de relieve que el alegado error de derecho en la <aplicacidri de
la prueba» se plantea por una via equivocada, al tratarse en verdad de una
cuestién de interpretacién; se sefiala que la alegacién de haberse violado el ar-
ticulo 1.225 del Cédigo civil es impertinente, pot no haberse cuestionado en
la «litis» €l valor probatorio de antes citada catta, como documento privado;
también se entiende no habfa lugar a denunciar la infraccién del artfculo 632 LEC,

R. T

(17) Sobte todo ello, puede verse el excelente y documentado estudio, Ef al-
cance protector de las acciones edilicias, de AnroNro-MaNugr MORALES MORENO,
‘en este ANUARIO, XXXIII, fasc. III (julio-septiembre 1980), especialmente pé-
ginas 590 y 671-682,
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va que como antes se ha referido, los informes periciales no se utilizan por la
sentencia de instancia como fundamento para decidir la cuestién litigiosa, sino
como elemento de juicio en relacién a la buena fe del vendedor, al ser aquéllos
de fecha posterior a la venta,

§ 19. Conforme a las exptesadas consideraciones, el Tribunal Supremo estima
que procede declarar no haber lugar al recurso interpuesto por D. Antonio Hipola
vy condena a dicha parte recurtente al pago de las costas v a la pérdida de la
cantidad que por razén del depdsito ha constituido.

R F
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LA VALIDEZ O NULIDAD DE LAS CLAUSULAS DE ELEVACION
DE LA RENTA EN LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 noviembre 1980)

SuMmarro: 1. El supuesto de hecho y las decisiones de los Tribunales.—
2. Los limites a la autonomia de la voluntad de las partes en cuanto a la
renta—3. Bl «sistema de actualizacién» de la renta en los contratos de
arrendamiento urbano.—4. Las medidas coyunturales sobre la limitacion
de las renias para las que procedan de un pacto expreso de las partes.

1. EL SUPUESTO DE HECHO Y LAS DECISIONES
DE LOS TRIBUNALES

El 20 de junio de 1972, las partes contratantes celebran un arrendamiento
de local de negocio, cuya renta serd de quince mil pesetas mensuales, ha-
ciendo constar en una cldusula contractual, denominada de «revalorizacién
del arrendamiento», en la que se conviene que «cada cuatro ajfios, a contar
de la fecha del contrato, la renta pactada sufrird un incremento porcentual
jgual a los que durante dicho tiempo haya sufrido el salario minimo legal,
para lo cual, se tomari como base el actual salario minimo de ciento cin-
cuenta y seis pesetas».

Pasados los cuatro afios, el arrendador comunicé al arrendatario la canti-
dad que a su juicic debia de pagar; no conforme, €l arrendatario promueve
un acto de conciliacién en el Juzgado Municipal frente al arrendador opo-
niéndose a pagar dicha cantidad por considerarla ilicita e ilegal. Entonces,
el arrendador interpone demanda contra el arrendatario ante el Juzgado de
Primera Instancia el 28 de abril de 1977 para que se reconozca la «clausula
de revalorizacién del arrendamiento»; se falla desestimando en todas sus par-
tes la demanda y absuelve al demandado de los pedimentos de la misma
con imposicién de costas al actor. El arrendador apela contra la sentencia
anterior ante la Audiencia Territorial, la cual desestima el recurso de apela-
cién y confirma la parte dispositiva de la sentencia dictada por el Juzgado-

De nuevo, el arrendador promueve recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo en escrito presentado el 24 de octubre de 1978. El alto Tribunal, et
Sentencia de 20 de noviembre de 1980, declara haber lugar al recurso de ¢a-
sacién por infraccién de ley y de doctrina legal frente a la sentencia pronun-
ciada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, resolucién que casé
v anula en consideracién a los siguientes considerandos:

«CONSIDERANDO: Que segin tiene declarado este Tribunal en Sentencia
de 13 de febrero del afio en curso, la vigente legislacién especial de arrenda-
mientos urbanos, inspirada en el principio de libertad de fijacién en el con-
tenido de la relacién juridica pactada acoge, a diferencia de los textos ante-
riores, el postulado de la autonomia de la voluntad en lo tocante a la deter-
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minacién de la renta (articulo 97) y por consiguiente autoriza el acuerdo de
las partes sobre su aumento (articulo 98), pero dada la subsistencia de la
norma imperativa sobre el beneficio de la prérroga para el arrendatario, se-
gtin ordena el articulo 57, el convenio sobre el incremento del precio que por
sus términos desmesurados quiebre la prudente correspondencia entre prorro-
ga y renta, constantemente aludida por la doctrina jurisprudencial como uno
de los pilares en que se asientan la Ley de 11 de junio de 1964 y sus preceden~
tes derogados, tendri la significacién de un acto realizado en contravencion
fraudulenta de un precepto imperativo, nulo como tal segiin €l parrafo segun-
do del articulo 9 por constituir el vehiculo para eludir el cumplimiento de
una regla cogente, en cuanto hace excesivamente oneroso con arbitrarias ele-
vaciones de la merced arrendaticia, convirtiéndole en ilusorio el ejercicio de
aquel derecho potestativo cardinal que al locatario asiste como irremunciable
por disposicién del articulo 6; razén poderosa en atencién a la cual, sin des-
conocer que en la genérica diccién literal del articulo cien, parrafo primero,
con su referencia a cualguier «sistema de actualizacién» paccionado, cabrian
a primera vista no sélo las clausulas de estabilizacién genuinas de naturaleza
bilateral v conmutativas que aumentan o reducen la renta en funcién de in-
dices objetivos y por lo tanto vélidas sin discusién posible, ya gue responden
al propésito de mantener el equilibrio de las prestaciones, sino también las
de exclusiva elevacién en cuaniia y desarrollo que no pueden tacharse de
anormales a los efectos del citado articulo 9, ya que el referido articulo 98
no expresa una mencién limitada a las primeras, a diferencia de lo que pue-
de observarse en otras disposiciones legales (articulo 219, ndmero tercero,
del Reglamento Hipotecario y Ley 461, parrafo tercero, del Fuero de Navarra),
parecer que podria entenderse en cierto modo avalado por una exégesis pura-
mente gramatical, prescindigndo de pautas finalistas, del Decreto-Ley de 17
de noviembre de 1975, de los Reales Decretos Leyes de 8 de octubre de 1976,
4 de enero de 1978 y 29 de diciembre de 1979 y de Ley de 1 de octubre de
1980, al limitar el guantum de los incrementos de las rentas en los arrenda-
mientos urbanos en situacién de prérroga legal «que sean procedentes por
Pacto expreso de las partes», no es permitido desconocer el reiterado y cons-
tante criterio de la Jurisprudencia respecto a que, por el contrario de las
clausylas estabilizadoras propiamente dichas, incuestionablemente equitativas
dada su intrinseca bilateralidad para prever y corregir el desequilibrio patri-
monial ocasionado por la alteracién monetaria, sea de signo inflacionista o de-
.ﬂacionista, los pactos de elevacién de renta, que contemplan un posible
Incremento progresivo y constante, carecen de validez, por entrafiar prictica-
mente la conculcacién de la norma de derecho necesario sobre la prérroga
. del’ contrato y de la prohibitiva de su renuncia (Sentencia de 24 de junio
df’» 1971, 25 de enero, 23 de abril y 16 de junio de 1973, 9 de febrero ¥ 23 de
diciembre de 1977), a lo que cabe afiadir que en otro aspecto estas cldusulas
de inctemento wunilateral comportan la entrega de la elevacién rentfstica al
eX.clusivo interés del arrendador, desconociendo la facultad que asimismo
asiste al arrendatario para pretender su disminucién con fundamento en el
Propio articulo 98 e infringiendo el principio capital en el Derecho de obliga-
Ciones, sancionado por el articulo 1.256 del Cédigo civil, de que el cumpli-
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miento y la eficacia del negocio bilateral no puede quedar al arbitrio de uno
de los contratantes, norma de naturaleza imperativa que provoca la nulidad
de todo pacto que la contradiga, por aplicacién de lo dispuesto en el articu-
lo 6, parrafo tercero, de ese cuerpo legal»

«CONSIDERANDO: Que la precitada Sentencia de 13 de febrero de 1980
ha puntualizado por los demés, que la aplicacién de la tesis sobre la nece-
saria distincién entre las cldusulas de aumento de renta insertas en las de
estabilizacion, licitas por consiguiente, y las prohibidas de elevacion unilateral
que descartan e impiden toda posibilidad de disminucién del precio arrenda-
ticio, no es Obice a que sea permitido ponderar, en cada caso concreto, los
pagos realizados por el arrendatario atribuyéndoles el valor de actos que
responden a la efectividad de un acuerdo sobre incremento de su contrapres-
tacién, que se independiza, ganando sustantividad, de la clausula maculada de
ilicitud por la que se estipula la elevacién periédica e indefinida del precio
del arrendamiento, cuando el monto obtenido se ajusta a la equidad y por
ello responde a la funcién del contrato conmutativo sin romper el juego de
los intereses patrimoniales de las partes, excluyendo toda nota de anormalidad
o abuso, susceptibles de censura con base en el articulo 9 de la Ley especial.

«CONSIDERANDO: ... Que el «acuerdo de las partes» a que se refiere el
articulo 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no significa que basta la
constancia escrita en el comntrato para que deba tenerse por valida una clau-
sula de incremento unilateral sometido al exclusivo arbitrio del arrendador,
sino que tal estipulacién ha de conceptuarse nula por contravenir las normas
imperativas y prohibitivas (articulo 1.255, en relacién con el 6, parrafo 3, am-
bos del Cédigo civil), como son las que disciplinan el principio bésico de la
prérroga del contrato, que resultaria burlado al ser excesivamente onerosa la
prestacién del arrendatario, hasta el punto de que le pondria en el trance
que ha de hacer dejacidn del local arrendado.»

«CONSIDERANDO: Qué de los articulos 6 y 57 de dicha Ley especial que
establecen la irrenunciabilidad del derecho o beneficio de prérroga legal, asi
como de la jurisprudencia que se cita, pues segin con toda extensién se ha
dicho al ingreso el sistema de actualizacién en materia de renta que el legis-
lador admite ha de manifestarse en cliusulas propiamente estabilizadoras
y por lo tanto bilaterales y conmutativas, mientras que las de elevacién tan
s6lo y como tales pactadas en exclusivo beneficio del arrendador provocan un
acto contra las normas de ius cogens contenidas en dichos articulos, lo que
acarrea su nulidad al venir impuesta por una de las partes en su favor, cott
menoscabo asi bien de las prevenciones establecidas en el articulo 1.256 del
Cédigo civil, siendo ocioso insistir en el reiterado aserto de que estos Pre
ceptos no autorizan una elevacién de renta basada en cldusula de incremento
unilateral.»

La presente Sentencia del Tribunal Supremo, al recoger con prudente ecus”
nimidad los fundamentos de Derecho positivo que anteriormente habia alqsa‘
do, asf como de su doctrina legal, ademds de los distinguidos por la doctrind
cientffica, llega a una culminacién clara y definida de la distincién que ¢ @~
tablece entre las cldusulas de estabilizacion y las cldusulas de elevacion de la;
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renta dentro de una interpretacion del «sistema de actualizacién» establecido
por el articulo 100 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Esta Sentencia viene a realizar una labor interpretaiiva muy justa sobre el
pacto que las partes contratantes suelen afladir a sus contratos de arrenda-
miento para conseguir una actualizacién de la renta, rechazando como ilicitas
y nulas aquellas que no mantienen una equivalencia patrimonial en sus pres-
taciones y que por convenirse en provecho exclusivo de una de las partes
resultan fraudulentas o contrarias a la ley. Veamos, pues, como queda en-
marcada la autonomia de la voluntad de las partes contratantes dentro de
la posible libertad de establecer la renta, que modalidades integran el «sistema
de actualizaciéns de la renta y cémo se desenvuelven respecto de las medidas
coyunturales dadas para las reordenaciones econdémicas de estos tltimos afios
en cuanto a su limitacién y posterior liberalizacién.

2. LOS LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
EN CUANTO A LA RENTA

Esta Sentencia de 20 de noviembre de 1980 aplica y confirma el criterio
Jliberalizador establecido por la normativa arrendaticia reformada en 1964, al
restaurar y ampliar el Ambito de autonomia de la voluntad de las partes en
cuanto al libre establecimiento de la renta en los arrendamientos urbanos,
tanto en su modalidad contractual para las «viviendass como para los «loca-
les de negocion.

En cuanto a la libertad de las partes para establecer y concretar la cuantia
de Ia renta en el momento de celebrar el contrato (art. 97), la norma es de
caracter general y de naturaleza facultativa. También lo es cuanto se refiere
2 la posibilidad que tienen los coniratantes de pactar durante el transcurso
del mismo el «aumento ¢ disminucién de la renta» (art. 98), asi como el adop-
tar un «sistema de actualizacién» (art. 100) inicialmente. Ahora bien, este Te-
‘Conocimiento del postulado de la autonomia de la voluntad en lo tocante
2 la determinacién de la renta que, como la Setencia afirma, inspira el prin-
<ipio de libertad de fijacién del contenido de la relacién juridica, ante la sub-
Sistencia de la norma imperativa sobre el beneficio de la prérroga para el
Arrendatario (art. 57), indirecta o relativamente vienen a poner un limite al
‘Convenio establecido por las partes en cuanto a la cuantia o el incremento
Que establezcan sobre su alcance. Con dicho convenio sobre el incremento
del Precio, segiin razona la Sentencia, se alcanzarian unos términos desmesu-
Tados que van a quebrar la prudente correspondencia entre prérroga y renta,
tal como alude la doctrina jurisprudencial constantemente (1), puesto que
harg imposible al arrendatario, por la elevada cuantia de aquélla, la perma-
Ilfincia Y, continuacién del contrato, concluyéndose, asi, la posibilidad de elu-
dir y contravenir aquellos preceptos imperativos (art. 9) e irrenunciables (ar-
.\—

o (M) sS, 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 9 febrero 1967, 7 febre-
iy 1970, 9 febrero y 23 diciembre 1974, 28 octubre y 28 noviembre 1975, 31
arzo y 2 diciembre 1977 y 13 febrero 1980.
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ticulo 6) establecidos en su beneficio por la Ley de Arrendamientos Urbanos..
De esta manera se vienen a conculcar las normas de derecho necesario esta-
blecidas en favor del arrendatario en cuanto a la prérroga del contrato y a.
la prohibicién de su renuncia (2).

El otro argumento que utiliza la Sentencia para delimitar la autonomia
de la voluntad de las partes en cuanto a su libre albedrio para fijar la renta
es cuando se produzca un abuso de derecho; tal abuso no es mas que la.
consecuencia de una imposicién por parte del arrendador ante una situacion
por la que somete al arrendatario; aunque aparezca pactadamente, suele ser-
una imposicién unilateral del arrendador al conseguir en su exclusivo bene-
ficio el incremento de la renta sin dejar opcién al arrendatario para que la.
rectifique.

También, esta Sentencia del Tribunal Supremo acude a sancionar la nuli-
dad de aquellos actos y «acuerdos de las partes» que vayan contra ley o que
contravienen normas imperativas o prohibitivas, segtn el articulo 6.3, en rela-
cién con el articulo 1.255 del Cédigo civil, los cuales no basta que consten
por escrito en el contrato para que deban tenerse por validos, ya que —afia-
de— se oponen a dichas normas imperativas como son las que disciplinan la
irrenunciabilidad de los beneficios legales como el principio basico de la pré-
rroga del contrato que resultaria burlado al ser excesivamente onerosa la:
prestacién del arrendatario, hasta el punto que le pondria en el trance de
hacer dejacién del local arrendado.

Este tercer argumento aducido por la Sentencia, sin embargo, no es el mas
adecuado a los limites legales que puedan oponerse a la autonomia de la vo-
luntad de las partes. A mi juicio, el hecho de que los contratantes utilicen.
una norma de naturaleza facultativa, como es la del articulo 97 de la LAU,
segin la cual pueden pactar libremente una renta, aungue resulte excesiva O
exhorbitante, no por eso han actuado contra ley, ya que no es imperativa ni
prohibitiva, sino que lo que han hecho lo realizan en base a un ejercicio
de sus derechos; lo que no cabe duda es que los han ejecutado de una ma-
nera abusiva, o pretendiendo hacer un fraude, como el propio Tribunal’
Supremo reconoce; ahora bien, el deducir, ademés, un acto contra ley a tra—
vés de las consecuencias indirectas que implica el vulnerar los preceptos de
la prérroga forzosa o de la irrenunciabilidad, supone un obiter dicta, v
manera rebuscada y un tanto inadecuada e innecesaria dentro de upa econo~
mia procesal de la defensa de los derechos. En definitiva, no se debe de olvi-
dar que las consecuencias de una renta excesiva o abusiva, al igual que ante’
un fraude a la ley implican una cuestién de hecho, a probar para cada caso®
concreto, debiendo ser valorado por el arbitrio judicial, segén su prudente:
criterio, mientras que el acto contra ley se sanciona por el mandato impera-
tivo o prohibitivo de la norma concreta que se viola.

(D SS. 24 junio 1971, 25 enero, 23 abril y 16 junio 1973, 9 febrero ¥ .
diciembre 1977.
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3. EL «SISTEMA DE ACTUALIZACION» DE LA RENTA EN LOS CONTRA-
TOS DE ARRENDAMIENTO URBANO

Otros aspectos importantes de esta aquilatada Sentencia de 20 de noviem-
bre de 1980, es el referente al ambito interpretativo de las modalidades que
comporta la genérica diccidn literal, «sistema de actualizacién» convenido de
imodo expreso por las partes, del articulo 100 de la LAU.

A juicio de nuesitro més alto Tribunal, a primera vista, dentro de este
«sistema de actualizacién», cabrian no sélo «las cldusulas de estabilizacién»,
sino también «las de exclusiva elevacién en la cuantia, que no pueden tachar-
se de andmalas a los efectos del citado articulo 9, ya que el referido articu-
lo 98 no expresa una mencién limitada a las primeras».

El Tribunal Supremo adjetiva como «genuinas» las clausulas de estabiliza-
<ién que son de naturaleza bilateral y conmutativa, ya que aumentan o redu-
cen la renta en funcién de unos indices objetivos y, por tamto, son validas
sin discusién posible, ya que —afiade— responden al propésito de mantener
el equilibrio de las prestaciones; las cldusulas estabilizadoras propiamente
dichas —concluye—, son incuestionablemente equitativas, dada su intrinseca
bilateralidad para prever y corregir el desequilibrio patrimonial ocasionado
Por la alteracién monetaria, sea de signo inflacionista o deflacionista. Que
¢l Tribunal Supremo reconozca y confirme asi, definitivamente, como doctri-
na legal (3) la validez y eficacia de las clausulas de estabilizacién en los con,
tratos es reconfortante para aquel sector cientifico que inicialmente desde
Su aparicién en la contratacién espafiola ante las primeras alteraciones mo-
hetarias las defendié como un remedio idéneo para restaurar la justicia con-
Mmutativa de los intereses de las partes en la contratacién de tracto sucesivo
¥ particularmente para el contrato de arrendamiento (4).

En cuanto a las «cldusulas de elevacién» de la renta, o «cldusulas de incre-
Tento unilaterals, también, de «elevacién unilateral», en principio, vienen
distinguidas por esta Sentencia de las de «exclusiva elevacién de la cuantia»,
Ya que éstas, se dice, «no pueden tacharse de anormales a los efectos del
<itado articulo 9, ya que el referido articulo 98 no expresa una mencién limi-
tada de Ias primeras»; ademas —se afiade—, seglin ha puntualizado la preci-

—

b ) 8S. 2 noviembre 1957, 19 diciembre 1966, 4 y 8 febrero 1967, 26 noviem-
d?e, 1968, 15 febrero, 7 julio, 20 noviembre y 22 diciembre 1972, 25 enero y 21
Iclembre 1973 y 25 septiembre 1976.
il @ Cfr. Boner CorrEa, Los arrendamientos con cldusulas de escala md-
o) en ANUARIO DE DERECHO CIviL, VIII-1 (1955), pp. 89 y ss.; SELFA PEDRGS,
arigsulas de estabilizacion vy variabilidad periddica sobre la renta en los
{19 ndamientos urbanos. Su nulidad, en Revista General de Derecho, 236
arre )apl?- 362 y ss; Soro Nigro, Las cldusulas de estabilizacidn y el contrato
1970)71 ficio urbano, en Derecho vivo, Jurisprudencia comentada, I (Madrid,
e 1, Pp. 397 y ss,; Rasoy, Doctrina del Tribunal Supremo sobre el problema
0 @ validez de las cldusulas de escala movil y de elevacion de renta en
op forzr;ndamzentos urbanos, en ANUARIO DE DErecro Civin, XXVI-4 (1973),
L ; Y ss.; BONEr CORREA, Arrendamiientos urbanos con renta actualizada.
amy dlas de estabilizacion y de elevagcion ante el Tribunal Supremo, 3.* ed.
“mplona, 1981
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tada Sentencia de 13 de febrero de 1980, «hay que hacer necesaria distincién
entre las clausulas de aumento de renta, insertas en las de estabilizacién, li-
citas por consiguienie y las prohibidas de elevacién umilateral que descartan
¢ impiden toda posibilidad de disminucién del precio arrendaticio»; son unas
clausulas «gque contemplan un posible incrementc progresivo y constante»,
por lo que carecen de validez; es una «clausula maculada de ilicitud por la
que se estipula la elevacién periddica e indefinida del precio del arrenda-
mientos, El nuevo argumento que afiade csta Sentencia de 20 de noviembre
de 1980, respecto de la anterior de 13 de febrero, segim puse de relieve -(5),
es que la elevacion de la renta esté pactada en beneficio exclusivo del arren-
dador, pero quedando a su arbitrio, por venir impuesta por una de las par-
tes en su favor con menoscabo de las prevenciones establecidas en el articu-
lo 1.256 del Cédigo civil; segin concluird la Sentencia actual, «el acuerdo
de las partes» a que se refiere el articulo 98 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos no significa que basta la constancia escrita en el contrato para que
deba tenerse por valida una cldusula de incremento unilateral sometido al
exclusivo arbitrio del arrendador.

Efectivamente, lo dispuesto en el articulo 98 de la LAU, en cuanto a que
«la renta de las viviendas y locales de negocio a que se refieren los articu-
los anteriores podri ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las
partes», no es suficiente, para que se observe, con alegar una mera cons-
tancia escrita el contrato, sino que por dicho pacto resulten unos efectos
que no vulneren una norma imperativa, como contrariamente sucede al po-
derse elevar la renta al arbitrio exclusivo de una de las partes, sin que, por
otra parte, conste la posibilidad de que el arrendatario también pueda mo-
derar o reducir la renta a partir de una época determinada, o al ocurrir
una alteracién econdémica o monetaria; de todos modos, el prever por las
partes una elevacidén de la renta durante la vigencia del contrato, antes de
que concluya su término o plazo concretamente convenido por los contra-
tantes, por tanto, sin que haya lugar al ejercicio del beneficio de la prérroga,’
es la hipdtesis normativa correcta gue no ofrece duda de su validez, tal
como el propio Tribunal Supremo tiene ya confirmado en su Sentencia de
26 de diciembre de 1973, al interpretar que sobre el tiempo convenido para
el arrendamiento, «dicho plazo tiene un tope final y aunque la renta es pro-
gresiva el aumento periédico no es desproporcionado ni indefinido, sino
que tiene un limite tajante al finalizar el plazo contractual, a partir del cual
empezard a regir en toda su pureza el principio de prérroga forzosas.

(5) Cfr. Boner CorrEA, Los contratos de arrendamiento con cldusulas es
tabilizadoras de la reuta ante la trevalorizacidn de la peseta v la congelacion
de precios (Comentario a la Sentencia de 22 diciembre 1972), en ANUARIO DE
Derecro Crvir, XXVI-3 (1973), pp. 995 y ss.
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4. .LAS MEDIDAS COYUNTURALES SOBRE LA LIMITACION DE LAS
RENTAS PARA LAS QUE PROCEDAN DE UN PACTO EXPRESO
DE LAS PARTES

Si bien el articulo 97 del texto refundido de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 1964 autoriza a que «la renta de las viviendas y locales de negocio
que se arrienden después, de la entrada en vigor de esta ley, serd la que libre-
mente estipulen las partes, aun cuando hubieran sido ocupados con anteriori-
dad a esta fecha», no obstante, a partir del Decreto-Ley 15, de 27 de noviem-
bre de 1967, con el propédsito de llevar a cabo una ordenacién econdmica, €n
su articulo 6, se diSpuso: «A partir del presente Decreto-Ley y hasta el 31 de
diciembre de 1968, quedari en suspenso la faculiad conferida al Gobierno
para determinar la aplicacién de nuevos porcentajes de incremento de la
renta en los arrendamientos urbanos, en los casos prevenidos en los articu-
los 96, n. 12; 100, nn. 1 ¥ 4, v Disposicion transitoria 17, asi como en la revi-
sién de rentas establecida en el articulo 104 de la LAU. Igualmente quedari
en suspenso durante el indicado plazo, el percibo por parte del arrendador
de nuevos porcentajes semestrales de revalorizacién de rentas en los supues-
tos previstos en los ntimeros 5, parrafos 2.° y 11 del articulo 96 del propic
texto refundido, pudiendo percibir vinicamente durante el periodo expresado
los que hubieran sido procedente incrementar hasta la fecha en vigor de
este Decreto-Ley». Con esta medida normativa, el Gobierno suspendia lo dis-
puesto en la propia LAU (art. 100), en cuanto a que, cada dos afios ,se estable-
cerian unos porcentajes de actualizacién de la renta para los contratos an-
teriormente celebrados y en situacién de prérroga forzosa; no se tocaba, to-
davia, a aquellos contratos en los que las partes hubiesen convenido una
clausula estabilizadora, tal como se confirmé por el Tribunal Supremo en
varias .sentencias. (Sentencias 15 febrero, 7 julio y 22 diciembre 1972) (6).

Otras disposiciones legislativas de politica econémica y social seran las
que ajfiadirdn nuevas medidas mas restrictivas, alcanzando no sélo los con-
tratos anteriores a la LAU de 1964 y en situacién de prérroga forzosa (Decre-
to-Ley 2, de 7 de abril de 1975), sino a los posteriores que, incluso, hubiesen
de incrementar su renta por un «pacto expreso de las partes» (Decreto-Ley 13,
de 17 noviembre 1975, articulo 15 y Reales Decretos-Leyes 18, de 8 de octubre
1976, articulo 8, el 3 de 4 enero 1978, articulo 1, el 49, de 26 diciembre 1978, ar-
ticulo 8) (7). Mientras que, segtin estas normas, la renta no podra sufrir ele-
vaciones que excediesen de la variacién porcentual experimentada en los doce
meses anteriores a la fecha de revisién, por el indice nacional del subgrupo
tres, punto uno, «Alquileres», del sistema de «Indices de Precios de Consu-

(6) V. mi comentario: La distincidn de un pacto de elevacion de la renta
Y una cldusula de incremento unilateral de un arrendamiento urbano, en
ANUARIO DE DERECHO Civii, XXXIII-2 (1980), p. 479.

(7) Cfr. GonziLez Porras, Limitaciones legales a posibles aumentos de las
rentas urbanas, en Revista de Derecho Privado (julio-agosto 1978), pp. 583
y siguientes; Fuenies Lojo, El nuevo Real Decreto-Ley de 26 de diciembre
de 1978 sobre limitaciones de rentas, en Administracién Rustica y, Urbana,
33 (abril-junio 1979), pp. 40 v ss.
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mo» que elabora el Instituto Nacional de Estadistica (8), a partir del Real
Decreto-Ley 21, de 19 de enero de 1979, su articulo 1.1 dispondra que: «Desde
el 1° de enero hasta el 31 de diciembre de 1980, las rentas de los arrenda-
mientos urbanos relativos a viviendas y locales de negocio en situacién de
prérroga legal, cuya cuantia haya de ser modificada por disposicion de
Ley, por determinacién del Gobierno, por revision legalmente autorizada o
por pacto expreso de las partes, no podrd sufrir elevaciones que excedan el
ochenta por ciento de la variacién porcentual experimentada en los doce
meses inmediatamente anteriores a la fecha de revision por el indice nacional
general del sistema de Indices de Precios al Consumo, que elabora el Insti-
tuto Nacional de Estadistica» (9); esta limitacién no afecta a los incremen-
tos que procedan por repercusién del coste de los servicios de suministro.

Actualmente se eleva el porcentaje del ochenta por ciento al noventa por
ciento para las viviendas y se prevé su liberalizacién total para los locales
de negocio, El Real Decreto-Ley 15, de 12 de diciembre de 1980, convalidado
por la Resolucién de 26 de diciembre de 1980, establece en su articulo pri-
mero. uno, que: «Desde el uno de enero hasta el treinta y uno de diciembre
.de mil novecientos ochenta y uno, las rentas de los arrendamientos urbanos
relativos a viviendas en situacién de prérroga legal cuya cuantia haya de
.ser modificada por disposicién de Ley, por determinacion del Gobierno, por
revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes, no podran
sufrir elevaciones que excedan del noventa por ciento de la variacién por-
centual experimentada en los doce meses inmediatamente antriores a la fe-
cha de revisién por el indice nacional general del sistema de Indices de
Precios al Consumo, que elabora el Instituto Nacional de Estadistica. Dicha
limitacién no afecta a los incrementos que procedan por repercusién del coste
de los servicios de suministro, obras de reparaciones necesarias y demés
-cantidades asimiladas a la renta». El apartado «Dos», anade: «Transcurrido
el plazo fijado en el apartado anterior, las rentas de los arrendamientos ur-
banos de viviendas, con clausulas de estabilizacién, podran ser revisadas en
los términos previstos en las mismas, si bien la renta ha de tenerse en
cuenta como base para la aplicacién de los incrementos que procedan serd
exigible durante el afio mil novecientos ochenta y uno, en virtud de las
limitaciones legalmente establecidas. Las variaciones porcentuales fijadas
para la revisién en funcién del sistema de Indices de Precios al Consumo
relaborado por el Instituto Nacional de Estadistica se calcularin tomando
-como indice inicial el correspondiente al mes de enero de mil novecientos
-ochenta y uno o el posterior que proceda en su caso».

Ademéas de esta liberalizacién para la renta de las viviendas con cliusu-
las de estabilizacién, en cuanto a su total efectividad respecto al indice dado
para <«Alquileress, el articulo segundo de este Real Decreto-Ley proclama
también que, a partir del primero de enero de mil novecientos ochenta ¥

(® Orden de 27 agosto 1977 y Resolucién de 15 noviembre 1978, cfr.
AR:?EIEDI, Repertorio legislativo (1979), mims. 227, 273, 740, 1.337, 2.208, 2.234
v 2.243.

9) Cfr. INtGo, El nuevo sistema de nidmeros indices de precios al consuio
del Instituto Nacional de Estadistica, en Boletin de BEstudios Econémicos
de la Universidad de Deusto, XXXII-101 (agosto 1977), pp. 353 y ss.
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uno, la renta convenida con una cldusula de estabilizacién para los locales
de negocio tendri toda su efectividad (10).

En esta Sentencia de 20 de noviembre de 1980, al considerarse el Decreto-
Ley de 17 de noviembre de 1975, el recurrente respondia con la significativa
actitud de no negar en principio la legitimidad y fuerza obligatoria de lo
acordado, sino de oponer reparos a la cifra reclamada que estimaba excesi-
va a la vista de lo ordenado en este Decreto-Ley sobre las medidas coyun-
turales y limitacién de las rentas respecto al aumento medio experimenta-
do en los dos afios inmediatamente anteriores por el indices especifico del
costo de la vivienda, incluido en el indice general del costo de la vida y pu-
blicado por el Instituto Nacional de Estadistica. Medidas coyunturales y H-
mitacién de las rentas que la Sentencia aplica «prescindiendo de pautas fi-
nalistas», puesto que —afiade— vienen a «limitar el quantum de los incre-
mentos de las rentas en los arrendamientos urbanos en situacién de prérro-
ga legal que sean procedentes por pacto expreso de las partes».

La interpretacién del Tribunal Supremo, pues, resulta evidente en cuanto
a que dentro de un «sistema de actualizacién» estdn incluidas tanto las clau-
sulas de estabilizacién como las cldusulas de elevacidn, a excepcién de las
impuestas en beneficio exclusivo del arrendor, segin ocurre en el caso de
autos, por lo que tal elevacién de la renta es nula, sin que quepa la posibi-
lidad de incremento de su quantum.

Josi BONET CORREA

et i

(10) Mi estudio: La nueva normativa sobre el aumento v la liberalizacion
de las rentas actualizadas em los contratos de arrendamiento urbano, en
ANUARTO DE DERECHO CiviL, XXXIV-2 (1981), p. 371
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1. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Pedro DE ELIZAIDE Y
AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO, Maria Angeles MANZANO CE-
JUDO y Alberto MANZANARES SECADES.

I. DERECHO CIVIL

2. Derecho de la persona

Persona juridica. Nombre. Sindicato. Prohibicion de que el nombre in-
duzea a confusion.—~Atendida la proteccién que merecen las personas juri-
dicas, se hace preciso identificarlas mediante un nombre que las singularice
y distinga, y en tal sentido, si en el 4mbito de las actividades mercantiles
e industriales rige un principio de novedad que impide adoptar razén social
idéntica a la de otra compafifa preexistente, de cualquier clase que sea,
inscrita en el Registro General de Sociedades, asimismo la Ley de 1964, ar-
ticulo 3, parrafo 2, extremo 1.°, determina que la denominacién de la aso-
ciacién constituida no podra ser idéntica a la de otras asociaciones ya re-
gisiradas, ni tan semejante que pueda inducir a confusién; cautelas también
afirmadas en la esfera del ordenamiento sindical, donde el articulo 3, nt-
mero 1.°, del D. de 22 abril 1977 dispone categéricamente que el nombre de
la Organizacién creada <no podri coincidir ni inducir a confusién con otra
legalmente inscrita», norma con la que guarda armonia, por lo que a los
partidos politicos concierne, la ley de 4 diciembre 1978, al dejar subsistente
en su disposicién final 22, el art. 3.°, par. 2, apartado b) de la de 14 junio
1876 sobre el derecho de asociacién politica, conforme al cual la denomi-
nacién correspondiente «no podrd coincidir o inducir a confusién con la
de otras asociaciones ya constituidas».

Libertad sindical. No se infringe si la ley establece requisitos para el
ejercicio del derecho.—El principio de libertad sindical, proclamado en el
Convenio 87 de la O. I. T. de 31 julio 1948, cuyo art. 2° declara que «los
trabajadores tienen el derecho de comstituir las organizaciones que estimen
convenientes, asi como de afiliarse a estas organizaciones», actuando de
esta suerte con los medios que les son propios en la reivindicacién y de-
fensa de los intereses y derechos del sector profesional que personifican,
ha pasado a ser un derecho fundamental reconocido en Ia Ley de 1.° abril
1977, béasica en la materia, y en los arts. 7 y 28 de la Constitucién de 1978,
como lo fuera en el art. 39 de la Constitucién de 1931, en el art, 13 de la
de 1876 y en el art. 17 de la de 1869, y se manifiesta asimismo en el art. 42
apartado b) del Estatuto de los Trabajadores; pero ese postulado cardinal
de la libertad asociativa no excluye el establecimiento de condiciones o r®
quisitos por parte del ordenamiento juridico a fin de que el Sindicato pueda
tenérsele por nacido del precedente ejercicio de tal derecho, segin ya lo
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indica el propio art. 7.° del texto constitucional, limitaciones que, sin afectar
a lo fundamental, vendran sefialadas en la normativa reglamentaria de des-
arrollo de las leyes sindicales o en las disposiciones generales que por su
misma naturaleza obligan también a los sindicatos.

Semejanza de denominaciones. «Unidn General de Trabajadores» e «His-
térica Union General de Trabajadores»—Para determinar la concurrencia
de similitud fonética, en circunstancias que puedan provocar error o per-
plejidad en el trabajador medio, ha de atenderse como es obligado a la
completa denominacién de ambas asociaciones sindicales, y en el presente
caso el nticleo de uno y otro nombre lo constituye la relevante locucién
que desplaza a todo otro elemento apelativo, «Unién General de Trabaja-
dores», tan difundida en los medios sociales y sindicales del pais con acep-
cién harto definitoria, resultando manifiesto que la utilizacién de estos
tres vocablos por los recurridos, en la misma disposicién y sin otra va-
riante que la anteposicién del adjetivo «Histérica», no elimina la identidad
literal de lo que es propiamente sustantivo, originando confusién en los
sectores laborales; por lo cual, dada la semejanza entre la denominacién
«Histérica Unién General de Trabajadores» y la preexistente «Unién General
de Trabajadores», es claro que la primera no puede coexistir con la segunda
¥ debe ser estimada la demanda instando la declaracidén de que aquélla no
¢s conforme a derecho. (Sentencia de 7 de julio de 1981; ha lugar)

Como datos de hecho relevantes conviene advertir que U. G. T. presentd
a las 12 horas del 28 abril 1977 el acta de su constitucién y los Estatutos
en la Oficina de Depodsito de Estatutos dependiente del desaparecido Mi-
histerio de Relaciones Sindicales, adquiriendo personalidad juridica al no
haberse formulado oposiciéon en el plazo de veinte dias; fue mds tarde, el
8 junio del mismo afio cuando se presentan los Estatutos y acta de coms-
titucién de la «Histérica U. G. T.», a cuyo reconocimiento se opusieron
tanto el Ministerio Fiscal como los representantes de la U. G. T. En ambas
Instancias se rechaza la oposicién, pero el T. S. en documentada sentencia
(Pte. Jajme Castro Garcia) estima el recurso. Formalmente la sentencia
Tesulta impecable: era a la «Histérica U. G. T.» a la que correspondia haber
formulado oposicién a que el Sindicato se inscribiera y adquiriera perso-
nalidad con tales siglas, y al no hacerlo, la U. G. T. ha adquirido prioridad
Cronolégica para oponerse a cualquier denominacién que induzca a con-
sién. Hay, sin embargo, en la argumentacién de la sentencia un juicio de
valor que podria, al menos, discutirse; viene a decirse que el obrero espafiol
medio no sabe distinguir entre una y otra Asociacidn Sindical. ¢No resulta
esto ser un juicio peyorativo sobre la cultura politica y sindical de los
Obreros espafioles? En el espectro politico son varios los partidos que se
Dresentan con el calificativo «histérico» y no parece que tal circunstancia
aya inducido a confusién al electorado.
o Queda en pie otra cuestion: ¢Sera posil?le dilucidar en otro proceso,
o nform? a los itramites del declarativo ordinario, cuil de las dos Asocia-
ones Sindicales tiene derecho a ostemtar las siglas U. G. T.? En el consi-
ceran{io 3.0 se dice que, segin la documentacién obrante en autos, la U. G. T.
Uya idgotidad se arroga la actora y recurrente, sin argumentos validos
;1(;1; puedan contradecirla, fue fundada en gl Congreso qe]ebrado en Barce-
int: en agosto de 188{3, goza del reconocimiento de diversos organismos
teml”nfftcmnales v es 1'n1e1pbro de p}eno der.echo de la «Confederacién In-
Ulracmnal de_ Organizaciones Sindicales Libres» y de la «Confederamép
eui Opea de Sindicatos», A su vez, en el considerando 4.° se hace la si-
ente constatacién (evidentemente obiter dictum): «Siendo practicamente
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ilimitadas las posibilidades que el lenguaje proporciona cuandc realmente
se persigue lograr la identificacién y plena sustantividad de una asociacién
sindical, las particularidades del caso en controversia permiten inferir que
la utilizacién de los fonemas formativos del nombre impugnado responde
a la conviccidn que abrigan los demandados recurridos de que para ser-
virse de la denominacién polémica «Unién General de Trabajadores» les
asiste mejor derecho gue al invocado por la asociacién recurrente, pro-
blema, claro esta, de todo punto ajeno a lo que es materia de debate.»

G. G. C.

Reconocimiento de deuda. Causa. Mandato. Rendicion de cuentas.—La
obligacién reclamada, basada en un reconocimiento de deuda, tiene su
causa en la rendicién de cuentas del mandatario al mandante y el abono
de lo recibido por razén del mandato, conforme al art. 1.720 C. c.

Negocios abstractos. Abstraccion de la mencion de la causa.—El articu-
lo 1.277 C. c. al desplazar la carga de probar la ilicitud, y de ser ello
posible, la inexistencia de la causa, representa en nuesiro Derecho, si no
la admisién indiscriminada del negocio abstracto, si una abstraccién de la
mencién de la causa, que puede ser silenciada, lo cual no equivale a su
inexistencia, que de probarse atraeria la del reconocimiento mismo de deuda.

Defectos del recurso~—Segin constante jurisprudencia, las causas de
inadmisién se transmutan, dentro de la presente fase de sustanciacién ¥y
decisién. del recurso, en causas de desestimacién. (Sentencia de 3 de no-
viembre de 1981; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

Valor de la confesién.—La confesién prestada bajo juramento indecisorio
tiene un valor similar al de los restantes medios de prueba. Su apreciacién
por el organismo jurisdiccional es libre y discrecional.

La especial fuerza acreditativa de este medio probatorio es la que fluye
del conjunto de lo confesado y no de la toma en consideracién fragmentada
de las diversas posiciones.

Exclusion de la confesion del dmbito de la representacidn voluntaria ¥
su valor en supuestos de «litis consorcio»—La necesidad de que la confesién
recaiga sobre hechos personales del confesante, exigido por el Cédigo civil,
la ley procesal y el Derecho histérico, han llevado a la jurisprudencia a
sostener que excluida la confesién del dAmbito de la representacién volun-
taria, no puede hacer prueba contra la persona fisica representada, lo ma-
nifestado por el representante,

De otra parte, en supuestos de «litis consorcios, lo confesado por un
colitigante no perjudica a los otros; si bien, puede ser valorada esta con-
fesién en conjuncién de los restantes elementos probatorios.

Carga de la prueba.—>A la parte actora le corresponde la prueba de los
hechos constitutivos de su demanda y a la demandada le incumbe la de
los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de la pretensién del de-
mandante.
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Datios y perjuicios~—No todo incumplimienio contractual lleva apare-
jada la obligacién de indemmizar dafios y perjuicios. Solo en aquellos casos
en los que el accionante consiga probar la realidad de los mismos. (Sen-
tencias de 20 de abril de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—La demandada propietaria de una fabrica de productos ali-
menticios declarada en suspensién de pagos, enajena ésta a otra compafiia
que resultard también demandada en esta misma causa.

Los demandantes acreedores de la propietaria inicial de la fabrica soli-
citan se declare que la compraventa habia sido hecha en fraude de acree-
dores v que su crédito deberd ser satisfecho mediante la realizacién del
valor de la fabrica en ejecucién de sentencia.

El Tribunal de Primera Instancia desestima la demanda y absuelve a
ambas compaifiias mercantiles.

Frente a esta sentencia se interpuso recurso de apelacién ante la Audien-
cia Territorial, quien estima en parte éste, condenando a la compaiflfa ven-
dedora a pagar a los demandantes parte de las cantidades reclamadas y
absolviendo totalmente a la compafiia compradora.

El principio dé la relatividad del contrato. La figura del causahabiente
a titulo particular~—~Ha de mantenerse que, como ya expresé la sentencia
de esta Sala de 5 de ocitubre de 1975, la doctrina del cardcter relativo y
personal de los contratos consagrada por la preceptiva contenida en el
parrafo 1. del articulo 1.257 del Cédigo civil, no es obsticulo para que en
otro aspecto el contrato pueda producir determinados efectos para los
causahabientes a titulo singular, cuando se adquiere por uno de los contra-
tantes por un acto «inter vivos», cual la venta, y como consecuencia de
la regla «nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipso haberet»,
el causahabiente a titulo particular soporta los efectos de los contratos
celebrados por el causante de la transmisién con anterioridad a ella si
influyen en el derecho que se transmite, por cuyas dos razones no puede
considerarse tercero en el orden civil, consagrando la doctrina de esta
pPropia Sala en sus Sentencias de 3 de octubre de 1979 y 20 de febrero
de 1981 «que los derechos y obligaciones dimanantes del contrato trascien-
den, con excepcién de los personalisimos, a los causahabientes a titulo
particular que penetran en la situacién juridica creada mediante negocio
celebrado con el primitivo contratante, pues seria contrario a los mas
elementales principios de equidad —pdarrafo 20 del articulo 3 del Cédigo
civil— que a la morma que obliga a cumplir lo pactado en los términos
que define el articulo 1.258 de nuestro Cédigo civil no afectara al pro-
motor-vendedor, si el que reclama por la imposibilidad de su uso es adqui-
Tente a tftulo singular de aquel a quien originariamente se la transmitio,
siendo, ademds, indudable que quien compré al promotor adquirié el de-
Techo que representaba el uso de la plaza en cuestién, derecho que, exigible
por él al referido promotor, era transmisible conforme autoriza la precep-
tiva contenida en el articulo 1.112 del repetido Cédigo sustantivo civil.

Defectos de construccion.—Son defectos de construccién los significados
bor la imposibilidad de acceso a una plaza de garaje, constituyendo, como



534 Anuario de Derecho civil

yva dijo el tercer considerando de la sentencia de esta Sala de 3 de octubre
de 1979, una prestacion irregular y como tal desprovista de efectos libera-
torios por no ajustarse a las reglas del arte.

Renuncia de derechos.—Tal renuncia, en el caso concreto debatido, no
era lo «explicita, clara, terminante e inequivoca», a los efectos de lo pre-
tendido por el recurrente de exonerarle de responsabilidad derivada del
incumplimiento de las obligaciones que como vendedor le eran exigibles,
a lo que es de afiadir que lo que el motivo podia plantear, en orden al
alcance de las supuestas renuncias contenidas en los documentos suscritos
por los demandantes que cita, era una cuestion de interpretacién de sus
estipulaciones, denunciable en casacién por infraccién de los preceptos con-
tenidos en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil, que es donde se
contienen las normas de hermenéutica aplicables al efecto.

Interpretacion del comtrato~—El Tribunal, con base en la realidad y au-
tenticidad de los meritados documentos, interpreta su contenido, con cri-
terio que no es atacado por irracional o ilégico acusando, como ya ha sido
apuntado, la infraccién de los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil
sobre hermenéutica contractual. (Sentencia de 2 de noviembre de 1981; no
ha lugar.) ’

Hechos~—Se celebran determinados contratos de compraventa de vivien-
das de proteccién oficial. Algunos adquirentes y subadquirentes se ven pri-
vados de utilizar las plazas de garaje con dichas viviendas adjudicadas,
debido a la imposibilidad de poner en marcha el aparato elevador que
constituia el acceso a las mismas. Se demanda no sélo que el promotor-
vendedor instale el citado aparato, sino también que abone las correspon-
dientes indemnizaciones. De acuerdo con el criterio de la Audiencia, el Tri-
bunal Supremo desestima el recurso interpuesto por el promotor-vendedor.

NOTA.—A) En esta sentencia se exponen los diversos argumentos e€s-
grimidos por la jurisprudencia para justificar que el causahabiente a titulo
particular no es un tercero ajeno al contrato celebrado por su causante.
En relacién con la venta de pisos vy locales hemos examinado criticamente
las razones apuntadas por el Tribunal Supremo, que sirven de base, en Ia
sentencia que anotamos, para desestimar el recurso de casacién. Nos reml-
timos, pues, a nuestros comentarios a las sentencias de 1 de abril de 1977
(en este ANUARTO, 1978, 111, pp. 667 ss.), 3 de octubre de 1979 (en este ANUARIO,
1980, I, pp. 194 ss.) y 27 de febrero de 1981 (en este ANUARTO, 1981, IV, pa-
ginas 1102 ss.). B) De notable interés es el problema de las clausulas de
exoneracién de responsabilidades del promotor, al que se alude en esta
sentencia, si bien nuestro Tribunal Supremo lo soluciona afirmando gue las
renuncias de los adquirentes a hacer efectivas dichas responsabilidades no
son explicitas, claras, terminantes e inequivocas y ademds, no se ha utili-
zado el cauce procesal adecuado para combatir la interpretacién dada por
la Audiencia. Desde otra perspectiva pensamos que el problema podria
haberse planteado: cuestiondndose la aplicacién de los articulos 6, 2, 1.102
v 1.103 del Cédigo civil.

A. C. S.

Competencia de la jurisdiccidn ordinaria. Naturaleza laboral o civil del
contratio. Cuestion de orden publico~~No obstante ser cuestién nueva, al
alegarse como infringido el art. 74 LEC, cuestién de orden piiblico, puede
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ser objeto de recurso de casacién, pese a no haber sido propuesta ni deba-
tida oportunamente, segn viene a decir la Sentencia de 5 abril 1935.

Naturaleza civil del contrato de exclusiva de contratacidn de publicidad
y venta de ejemplares—Ha de estimarse de naturaleza civil y no laboral
por faltarle las notas caracteristicas de los contratos de trabajo, el contrato
en virtud del cual una de las parites gestionaba o dirigia el negocio de
publicacién del <Anuario Espaifiol de Seguros», sin subordinacién ni depen-
dencia alguna de la contraparte, sino en su propio nombre y no en el ajeno,
percibiendo el 50 por 100 del importe de las autorizaciones o contratos y
venta de ejemplares, asegurando al autor un beneficio minimo anual y
corriendo éste con los gastos de la edicién.

Resolucidn por incumplimiento~Se produce incumplimiento del contrato
cuando el autor de la obra, actuando por medio de un hijo suyo, vende en
escritura publica la marca denominada «Anuario Espafiol de Seguros» a la
sociedad «Club de Ejecutivos de Seguros, S. A.», debiendo condenarse al
demandado al pago de dafios y perjuicios que se determinen en ejecucién
de sentencia. '

Fallo contradictorio—~Ha de resultar de los términos mismos del fallo
entre si, y no entre los hechos aceptados por la sentencia y el fallo, siendo
preciso que se prvoduzca una notoria incompatibilidad entre los distintos
argumentos basicos del fallo, de forma tal que susciten dudas fundadas
su ejecucidén ante la realidad antagénica de sus términos.

Determinacion de los daiios y perjuicios en . ejecucion de sentencia—La
cuestion referente a la declaracién de la existencia de dafios, como las
demds relativas a su indemnizacién, Io son de hecho, siendo también dis-
crecional la estimacién de si fue o no posible determinar la cuantia en la
sentencia o fijar en ella las bases de la liquidacién; por ello, acreditada
la existencia de dafios y perjuicios en la instancia, puede seguirse el juicio
de cognicién abreviado de los arts, 928 a 950 LEC, cuyo objetivo es fijar
la cantidad debida como indemnizacién. (Sentencia de 29 de octubre de
1981; no ha lugar.)

Contrato innominado, atipico y complejo. Calificacion.—Se estd en pre-
sencia de un contrato innominado, atipico y complejo, cuya causa tras-
ciende a la simplemente asignable a prestacién de servicios, en el que
habia de transmitirse un proceso industrial complejo, integrado por diver-
sidad de elementos, que no se pueden desgajar algunos y tratarlos por
separado, respecto del cual el transmitente ha cumplido las prestaciones
que le incumbian, y, entre ellas, la de prestar los servicios consustanciales
Pactados, por lo cual puede exigir a la otra parte su cumplimiento.

‘Mala fe~—~la parte demandada, al ser una empresa especializada del
mismo ramo que la actora, y probablemente de mds importancia y volu-
men de negocio que aquélla, con personal facultativo y técnico de rango
Superior, como tal no podfa necesitar mds asesoramiento técnico que el
::;cilitado, por lo cual carece de buena fe en su comportamiento conforme

art, 7.1.
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Tuterpretacion de los negocios juridicos.—No estd susiraida a la casacién
procediendo ésta cuando la sentencia contiene exégesis atentatorias a la
letra y al espiritu del conirato; pero tal docirina hay que coordinaria con
la que sienta que es funcién propia de los Tribunales de instancia la deter-
minacién del alcance e inteligencia de las estipulaciones contractuales, de-
biendo prevalecer en casacién el criterio del juzgador a no ser que se de-
muestre su falta de légica o que ha incurrido en infraccién de las normas
legales que rigen la hermenéutica contractual, o que se acredite error de
hecho o de derecho. (Sentencia de 23 de octubre de 1981; no ha lugar.)

Compraventa. Arbitrio de plusvalia. Gastos e impuesto de escritura. In-
terpretacion~El arbitrio de plusvalia «impuesto municipal sobre el incre-
mento del valor de los terrenos», segiin le denomina el Decreto de 30 de
diciembre de 1976, aunque responde al fundamento de equidad de que el
Municipio, como ente basico que ha de atender a multiples fines en bene-
ficio de la colectividad, participe en aquellos aumentos de valor comsti-
tuidos por la diferencia entre el precio satisfecho en su dia por el inmueble
y el obtenido posteriormente al enajenarlo, por cuanto el acrecentamiento
es debido a factores ajenos a la actividad propia del titular del fundo,
en razén de lo cual «el hecho imponible se produce por la transmisiéns
(Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 1980 y 26 de junio de 1973), y el sujeto pasivo de la obligacién tributaria
en concepto de contribuyente, serd el enajenante, sobre el cual recae (ar-
ticulo 517, apartado ¢) de la Ley de Régimen Local, en relacién con el 31 de
la Ley General Tributaria), sin perjuicio de que para facilitar las tareas
recaudatorias de la Administracidén financiera, sea exigible por de pronto
su pago del adquirente a titulo de substituto, ello no es 6bice para que la
posibilidad de repercutir consiguientemente el desembolso realizado por
éste (articulo 518, apartado b) de la Ley primeramente citada, con su com-
plementario, el 32 de la segunda) venga excluida por acuerdo de los inte-
resados, y en tal sentido, esta Sala, en Sentencia de 21 de diciembre de
1968, tiene declarado que la facultad concedida al comprador por el apai-
tado b) del parrafo 1.° de dicho articulo 518 de la Ley de Régimen Local
de 16 de diciembre de 1950, texto refundido de 24 de junio de 1955, para
recabar del vendedor el reintegro de la suma que hubiere satisfecho por
el referido impuesto, la supedita a lo que hubieren convenido los contra-
tantes, por cuanto la norma permite excluir la hipétesis general mediante
pacto en contrario. (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de
1981.)

Hechos~Don Pablo P. C. y sus cinco hijos habian vendido a la entidad
«Gestién Fiduciaria para Renta, S. A, una determinada finca de su pro-
piedad en la ciudad de Vigo, pactando que los gastos e impuestos de Ia
escritura de compraventa serfan de cuenta de la sociedad compradora.

Practicada por el Ayuntamiento de Vigo la liquidacién del Arbitrio de
Plusvalia, la compradora pagé la cantidad de 1.800.000 pesetas y acto s€-
guido reclamé dicha cantidad a los vendedores. La demanda de «Gestion
Fiduciaria para Renta, S. A.» fue desestimada por el Juzgado de Primera
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Instancia, y por la Audiencia Territorial. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacién.

El reguerimiento como expresion de la voluntad del vendedor.—El reque-
rimiento a que se refiere el articulo 1.504 del Coédigo civil presupone la
expresion formal del acto volitivo del vendedor de dar por resuelto el con-
trato de compraventa por el incumplimiento del comprador de la obliga-
ci6n del pago del precio que le impone el articulo 1.500 del Cédigo civil
en la forma y plazos contractuales establecidos.

Eficacia del requerimiento—Para la plena eficacia del requerimiento es
necesario que tenga conocimiento de él el comprador, bien por conducto
notarial o por acto conciliatorio.

Diferencia entre las facultades concedidas al vendedor en los articulos
1124 vy 1504 del Cddigo civil—La Docirina y la Jurisprudencia mantienen
de modo undnime que el articulo 1.124 del Cdédigo civil concede al vendedor
la opcién entre el cumplimiento o la resolucién. Mientras que el articulo
1.504 se refiere exclusivamente a la resolucién de la compraventa.

Objeto del requerimiento—Segin vreiterada Jurisprudencia, el requeri-
miento del articulo 1.504 del Cddigo civil tiene el valor de una intimacién
referida no al pago del precio, sino a que se allane el comprador a resolver
la obligacién v a no poner obsticulos a este modo de extinguirla, ya gue
si tuviera por objeto el pago del precio, no se opondria a la resolucién del
contrato, sino al cumplimienio del mismo. (Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—Contrato de compraventa de un local comercial con precio apla-
zado y clausula resolutoria para el caso de falia de pago del comprador.
Lla ejecucién de esta clausula se subordina al requerimiento en la forma
establecida en el articulo 1.504 del Cédigo civil.

Ante el incumplimiento por parte del comprador de sus obligaciones, el
vendedor hace valer la cldusula resolutoria. Celebrado sin avenencia el acto
de conciliacién, el vendedor demanda la resolucién del contrato.

El Tribunal de Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia
Territorial revoca la sentencia del tribunal inferior y declara resuelto el
contrato de compraventa.

Resolucién contractual. Limites de su eficacin—~La resolucién posterior
de un contrato de compraventa no puede afectar al contrato de financiacién
Celtibrado, con cesién de los derechos que correspondian a la vendedora,
ton los requisitos que exige Ia Ley de 17 de julio de 1965, pues el cesionario
€S un tercer acreedor con origen en una operacién distinta, dotada de
Sustantividad propia, como es la Péliza de Financiacién e inscrita en el
Registro de Ventas a Plazos.

Compensacion de créditos. Inaplicacién—FEl articulo 1.198 del Cédigo civil
D0 contempla el caso debatido en la «litis», reducido a la posible eficacia
de una resolucién de contrato, no probada, con relacién a un tercero a
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quiemn con anteriorvidad le fueron cedidos por el vendedor los derechos que
tenia frente al comprador. (Sentencia de 29 de octubre de 1981; no ha lugar.)

Contrato de sununistro. Resolucién por incumplimiento. Falta de pago
de entregas parciales—Se declara probado que el contrato concertado entre
las partes lo fue de compraventa en su modalidad de suminisiro, y al haber
incumplido el comprador la obligacién de pago de dos eniregas parciales,
no puede pretender que el vendedor entregue el resto hasta la cantidad
total convenida.

Interpretacion de contrato formalizado verbalmente~Tratandose de un
contrato verbal que efectivamente se da por existente al mediar una oferta
y una aceptacién que se declaran como hechos probados, el Juzgador en
su labor de calificacién juridica de las relaciones entre las partes y deduc-
cién de obligaciones reciprocas, tuvo que acudir a las pruebas, los hechos
admitidos por las partes o evidenciados por su conducta, sin que, por tanto,
cupiese la posibilidad de estar al sentido literal de sus clausulas, es decir,
conforme a su texto, al no existir texto escrito. (Sentencia de 17 junio 1981;
no ha lugar.)

Decir que el art. 1.281 C. c., al dar normas hermenéuticas de los contratos
y referirse «al sentido literal de sus clausulas», estd contemplando Ynica-
mente los contratos formalizados por escrito, parece recortar injustificada-
mente su alcance. Es cierto que la labor judicial de fijar el texto de un
contrato, en ausencia de documentos piiblicos o privados, resulta mas
dificultosa y, en ocasiones, puede estar abocada al fracaso. Pero si utilizando
todos los medios de pruebas permitidos por las leyes procesales, logra el
Juzgado determinar el contenido de un contrato, obviamente mediante clau-
sulas vertidas por él a un texto escrito, no hay inconvenietne en hacer valer
su lteral sentido. Luego el art. 1.281 G. c. es también aplicable a los con-
tratos verbales.

G. G. C.

Arrendamientos urbanos. Recurso de revision. Dafios maliciosos y obras
inconsentidas realizadas por el inquilino.~El recurso de revisién de sentern-
cias firmes no es, como ha declarado ya esta Sala (Sentencia 11 de marzo
de 1953) un medio que autorice a los litigantes a proponer un nuevo exa
men de cuestiones o exiremos que tienen su lugar adecuado en el pleito,
sino que su ejercicio ha de concretarse a la demostracién cumplida de una
de las causas que establece el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y este recurso, al vulnerar el principio casi absoluto de irrevoca-
bilidad del fallo firme previamente dictado, ha de interpretarse restrictiva:
mente (Sentencia 4 de enero de 1955, 23 de octubre de 1953, entre otras),
doctrina que impide la estimacién del recurso ahora debatido, ya que
a) los propuestos documentos recobrados después de la sentencia firme
no tienen a los efectos pretendidos el cardcter de tales, pues la resolucion
recafda en un expediente administrativo iniciado con anterioridad a sef
dictada la sentencia que se impugna, no puede calificarse de ozdocumeu.t0
recobrado» en el sentido del artfeulo 1.796-1° de la Ley Procesal CiYﬂ?
b) tampoco puede calificarse de suceso debido a fuerza mayor que impida .
conocer un documento a los mismos efectos, la resolucién de un expediente
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vy la notificacién de su resolucién al recurrente, cuando éste, en el caso
contemplado, conocia los hechos originadores del expediente citado; c) por
dltimo, la alegada aparicién o descubrimiento de los documentos a que el
recurso se refiere, en nada desvirtdan los fundamentos que la sentencia
impugnada tuvo para decretar el desahucio por dafios dolosos causados en
la finca, por lo que carecen del concepto de documentos «decisorios» a que
se refiere el articulo 1.796-1.° ya mencionados. (Seniencia del Tribunal Su-
premo de 26 de noviembre de 1981.)

Hechos—Dofia Soledad R. N. formulé ante un Juzgado de la Primera
Instancia de los de Madrid, demanda de juicio incidental sobre resolucidén
de contrato de arrendamiento de local de negocio sito en la calle Milaneses,
nim. 2, de Madrid, contra don Andrés C. M., alegando fundamentalmente
que éste, en su calidad de inquilino de dicho local, habia tapado las bajantes
del mismo con tela metdlica vy cemento, lo que habfa producido grandes
humedades en el sétano del local colindante. El Juzgado de Primera Ins-
tancia ntim. 4 de Madrid desestimé la demanda. Interpuesto recurso de
apelacién la Audiencia Territorial revocé la del Juzgado, estimando integra-
mente la demanda y declarando resuelto el contirato de arrendamiento.

Don Andrés C. M. interpuso recurso de revisién, alegando que algunos
meses después de dictarse la Sentencia de la Audiencia Territorial habia
recibido una carta certificada del Ayuntamiento de Madrid dandole tras-
lado del requerimiento efectuado a la propiedad a fin de que reparara la
red de desagiies de la finca de Ia calle Milaneses, 2, y la bajada de aguas

fecales, que se encuentran atascadas y rotas, produciendo humedades per-
manentes,

El Tribunal Supremo desestima el recurso de revision.

Arrendamiento de local de negocio. Prueba. Inscripcion del cowmtrato en
la Cdmara Oficial Urbana.—La toma de razén en los Registros de Arven-
damientos y Fianzas es un dato intrascendente a la realidad v a la califi-
cacién juridica que el contrato merezea, pues la finalidad de la presentacién
de los arrendamientos e inquilinatos en las Cémaras no es otra que el
Cumplimiento por las mismas de los fines corporativos, segtin su Regla-
mento aprobado por R. D. de 2 junio 1977, sin reflejo sustantivo alguno
en el régimen de tales contratos, fuera de lo pertinente a las fianzas que,

en la cuantia prevenida por el art. 105 LAU, se regulan por su mormativa
€Special,

Arrendamiento de industria. Subarriendo. Doctrina general sobre la prue-
ba de bresunciones en casacion.—La prueba de presunciones, dice la Sen-
encia de 6 de diciembre 1980, es un medio de llegar desde una proposicién
© daio conocido a otra proposicién o dato desconocido, o bien, como re-
sulta de art. 1253 C. c., mediante la inferencia légico-razonable entre el
hecho demostrado y el que resulta deducible segiin las reglas del criterio
humano, estableciéndose asf la afirmacién consecuencia; sentdndose en nu-
Merosag sentencias que si son dos los elementos que en la presuncién jue-
8an —el hecho «base» y el hecho «consecuencia»—, el ataque en casacidén
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ha de ser dual y diferenciado: por una parte, demosirando que el becho
de que se partié no estaba suficientemenie probado (atim. 7.° del articulo
1.692 LEC, por infraccién del art. 1249 C. c.), por la otra, con la demostra-
cién de que el razonamiento que sirvié de puente a la presuncién no cumplié
el mandato legal que alude a las reglas del criterio humano (mém. 1. del
art. 1.692 LEC, por infraccién del art. 1.253 C. c.); ahora bien, si en el tra-
mite propiamente casacional se puede censurar el uso que en la instancia
se haya hecho de este medio probatorio, en modo alguno cabe el utilizarlo
para combatir la apreciacién del material expositivo y probatorio efectuada
en la misma instancia, debiendo distinguirse cuidadosamente entre la im-
pugnacién de la prueba de presunciomes —que no se ha utilizado, en el
caso, por la Sala de Imstancia—, y el empleo de esta Sala en casacién de
dicho medio probatorio, lo que ha sido expresamente rechazado por Sen-
tencia 31 diciembre 1965 al decirse que los errores de hecho no se acreditan
con meras presunciones, y al exigirse por la Sentencia de 7 marzo 1966,
pruebas directas, ya que entenderlo de otro modo transmutaria este exira-
ordinario recurso de casacién en una tercera instancia, (Sentencia de 23 de
junio de 1981; no ha lugar.)

Notable «sentencia pedagégica» en la que el T. S. (Pte. Sr. Serena Velloso)
adoctrina sobre la impugnacién de la prueba de presunciones en casacion,
si bien en el caso concreto se trataba de que, utilizindose por la Sala la
prueba de presunciones, se declarase la inexistencia por simulacién de un
contrato de subarrendamiento de industria y, en su lugar, se declarase
otro de arrendamiento de local de negocio. Ello hubiera sido posible en
la «2.* sentencia» después de la casacién propiamente dicha, pero para ésta
no habia ningtm motivo.

Arrendamiento rdstico protegido. Solicitud extempordnea de la prdrroga.
Resolucion del contrato por expiracion del término.—No puede alegarse
como circunstancia exculpatoria de la solicitud de la prérroga fuera de
plazo el hecho de estar pendiente un pleito sobre el mismo contrato de
arrendamiento, ya que la tramitacién judicial no suspende los efectos de
las obligaciones de las partes, ni veda el que por éstas. se ejercite su de-
recho, por lo que la solicitud extempordnea de la prérroga sélo puede
atribuirse a defecto u olvido del mismo arrendatario, lo cual conduce a la
resolucién del contrato por expiracién del término.

La cualidad de cultivo directo y personal es cuestion de hecho. No ale-
gacidn por el arrendatgrio—No es cierto que, aunque no se hubiera hecho
el alegato en la instancia por el arrendatario respecto al tipo de cultivo,
el juzgador debié estimarlo como consecuencia de los principios procesales
iura novit curia y da wmihi factum dabo tibi ius, pues dicha cuestién es de
hecho y no juridica, y la doctrina jurisprudencial no duda en reconocer
la vigencia de dichos principios v su pertinente aplicacién, pero siempre
que se respeten escrupulosamente los hechos alegados y probados.

Prérroga automdtica de arrendamientos risticos establecida por R. D. Ley
de 30 junio 1978 y otros posteriores.~La prérroga automética de los arren-
damientos riisticos establecido por el R. D. Ley de 30 junio 1978 y otros



Jurisprudencia 541

posteriores, hasta la promulgacién de la nueva Ley de Arrendamienios Ris-
ticos, s6lo se aplica a aquéllos en que se da el cultivo personal y directo.
(Sentencia de 16 de junio de 1981; no ha lugar)

Arrendamiento ganadero de dehesa. Resolucion del cowntrato. Dafios y
perjuicios por ejecucion provisional de la sentencia. Incompetencia terri-
lorial. Defectos del recurso~—Segiin constante doctrina jurisprudencial mien-
tras la carencia de jurisdiccién para conocer del litigio por razén de la
materia es denunciable al amparo del ntim. 6.° del art. 1.692 LEC, los eventos
de incompetencia territorial estan amparados, tnica y exclusivamente, en
el recurso por quebrantamiento de forma que prevé y autoriza el ntm. 6.°
del art. 1.693 LEC.

Implicacion del art. 1101 C. c¢. Inoperancia de cldusula de sumision ex-
presa del contrato de arrendamiento no tenida en cuenta por sentencia del
Tribunal Supremo.—Cuando se solicitan los dafios y perjuicios derivados
de la ejecucién provisional de una sentencia de la Audiencia, luego revo-
cada por el T. S., no ha lugar a aplicar una clausula de sumisién expresa
a determinados Tribunales contenida en el arrendamiento. (Sentencia de
29 de junio de 1981; no ha lugar.)

Arrendamiento rustico. Cldusula contractual sobre duracion y prdrrogas
contraria a normas imperativas—~Es nula absolutamente la clausula con-
tractual que fijaba a la locacién cinco afios de duracién y prérrogas por
aflos sucesivos condicionadas a la voluntad de cualquiera de las partes
de darlo por terminado, avisando con cinco meses de antelacién a la termi-
nacién de los plazos sucesivos, sin que sea admisible que una cldusula
radicalmente nula pueda escindirse en su contenido estimando vélidos Ios
bactos que puedan favorecer al arrendatario y carentes de eficacia aquellos
otros beneficiosos para el arrendador,

Tdcita reconduccion.—El sistema de prérrogas legales normado en la
legislacién especial ha sustituido al instituto de la tacita reconduccién a
que se contrae el art. 1.566 C. c. (Sentencia de 3 de octubre de 1981; no
ha lugar)

Arrendamiento de servicios. Calificacién del contrato de direccion de
bublicaciones. Autonomia respecto de um contrato laboral—Las relaciones
entre la parte actora y la Editorial demandada cristalizaron en dos con-
tratos independientes y compatibles, de distinta naturaleza, pues mientras
Que uno de ellos tiene las notas. propias de un tipico contrato de trabajo
n cuanto afecta a un sujeto empleado como auxiliar administrativo primero
¥ lueyo como auxiliar de redaccién, €l otro comstituye un arrendamiento
de servicios intelectuales, sujeto al Derecho comin y sometido a la lex pri-
vala convenida por los otorgantes en los cinco convenios de direccién de
Publicaciones de 20 de septiembre de 1974; reglamentacién mnegocial ésta
Marginada de fa esfera especifica del contrato de trabajo y semetida al
Cédigo civil, va que as{ lo dispone categéricamente el art. 40 de la Ley de
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Prensa e Imprenta de 18 marzo 1966, al establecer que los directores de
publicaciones serdn designados libremente por la ‘empresa periodistica entre
las personas que retnan los requisitos que la propia Ley exige y la corres-
pondiente regulacién se formalizari en un conirato civil de prestacién de
servicios con las condiciones minimas fijadas por el Estatuto de la Pro-
fesién Periodistica de 13 abril i967. (Sentencia de 25 de noviembre de 1981;
no ha lugar.)

Incumplimiento del comirato de obra. Aplicacidon del articulo 1.124 del
Cddigo civil—Que al regular los efectos de las obligaciones bilaterales,
concretamente la hipétesis de que habiendo cumplido o encontrindose dis-
puesto a hacerlo, uno de los obligados el otro no realiza la prestacién
que le incumbe o su ejecucién ha sido tan defectuosa que rvesulta frustrada
la finalidad perseguida por el negocio y el consiguiente interés del acreedor,
dispone el articulo 1.124 del Cédigo civil que éste podri exigir que se im-
ponga al deudor el cumplimiento o bien optar por la resolucién del vinculo,
del que quedaran desligados los contratantes, con el pronunciamiento perti-
nente respecto a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Ius variandi—Por lo que atafie al denominado ius variandi o posibilidad
de instar el cumplimiento después de haber optado por la resolucién, o vi
ceversa, la solucién del derecho histdrico traducida en el principio electa
una via non datur recursus ad alterum y acogida por el Digesto (D. 18, 3.
4, 2.°t1 nec posse, si commissoriam elegit, postea variare; y D. 18, 3, 7: post
diem commissoriae renuntiatum videtur nec variare et ad hanc redire pos-
test), no ha pasado al ordenamiento vigente, pues el parrafo 2.°, proposicion
segunda, de aquel precepio (art. 1.124 del Cédigo civil) faculta para pedir
la resolucién aun después de haber elegido el cumplimiento cuando éste
resultare imposible, norma en cuya aplicacién tiene declarado la jurispru-
dencia que si bien el ejercicio simultdneo de ambas acciones viene des-
cartado por razones légicas dada su esencial contradiccién, nada se opone
por el contrario a que se utilicen de forma alternativa dejando por tanto
la eleccién a voluntad del demandado o subsidiaria y como tal con la pre-
ferencia sefialada por el demandante.

Ejercicio simultdneo de las acciones—Lo que proscribe una recta exé-
gesis del precepto en cuestién (art. 1.124 del Cédigo civil) es, como adviriidé
la Sentencia de 2 de febrero de 1973, que «simultdneamente ambas acciones
se ejerciten conjuntamente, pretendiendo en ambos sentidoss, anulandose
reciprocamente en su antagonismo. (Sentencia de 9 de octubre de 1981;
no ha lugar.)

Hechos—En el caso debatido las sentencias de una y otra instancia
afirman la existencia de un incumplimiento imputable al coniratista ¥ por
ello acogen la demanda y le condenan a realizar las obras necesarias para
subsanar los defectos de comstruccién y adecuar el local de la casa al pro-
yecto originario y sélo en su defecto, a causa de la negativa a la ejecuciér}
de las reparaciones, se postula la resolucién del contrato de obra.
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NOTA.—ILa aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo civil no plantea pro-
blemas en este sentencia, porque la obra inmobiliaria presentaba graves
defectos de construccién, sin que pudiera cuestionarse la aplicacién del
articulo 1.591 del Cédigo civil, pues no estaba terminada la obra, lo cual
constituye un presupuesto de aplicacién del referido precepto.

Planieado el problema en torno a la aplicacién del articulo 1.124 del
Cédigo civil, se sefiala, como hipédiesis en que procede la accién resolutoria,
las de inejecucién de la prestacién convenida y ejecucion defectuosa de
la prestacion que determine la frustracién del interés del acreedor. Nétese
que nuestro Tribunal Supremo, en la sentencia que anotamos, afirma sim-
plemente que no se realiza la prestacién debida, sin prejuzgar si ello se
debe a la manifiesta voluntad del obligado de no cumplir o a una impo-
sibilidad sobrevenida fortuita del cumplimiento, supuesto en que, a nuestro
juicio, cabe la resolucién, como certeramente ha demostrado el profesor
Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho Cwil Patrimonial, I, Madrid, 1972,
pp. 841 ss.).

En sede de contrato de obra son diversas las sentencias que afirman
la aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo civil en supuestos de ejecucion
defectuosa de la obra inmobiliaria; se refieren a supuestos en que la obra
Presenta vicios determinantes de ruina, de acuerdo con la interpretacidn
amplia que nuesira jurisprudencia ofrece del concepto de ruina en el am-
bito del conmtrato de obra. En particular destacan las Sentencias de 19 de
febrero de 1970, 15 de marzo de 1979 y 3 de octubre de 1979, a las que nos
hemos referido en el comentario que en este Axuario (1980, I, pp. 194-223)
hicimos a la citada en ultimo lugar. Véanse concretamente las péiginas 213-
2}5, en las que mostramos nuestro punto de vista sobre los casos en que
tiene pleno sentido la accién resolutoria en el marco del contrato de obra.

A . C. S

Defecto en la interposicion del recurso~Si bien en unc y otro motivo
e cita como infringido el articulo 359 de la Ley procesal, no se expresa en
ninguno de ellos el concepto por el que se supone infringido dicho pre-
Cepto, lo que ya «ab initio», conforme a reiteradisima doctrina de esta Sala,
inciden en la causa de inadmisién cuarta del articulo 1.729 de la expre-
sada Ley.

Cuestion nueva.—Se trata de una cuestién ni debatida en la litis ni re-
Suelta por la semtencia, pues no puede reconocerse la mera incidencia de
Que en el escrito de réplica se cita, sin mas consecuencia, entre los fun-
damenios ds derecho el expresado articulo, cuando ademdas no lo fue en
Ia demanda, por lo que el motivo, en este aspecto, incide en la causa quinta
de inadmisién del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

Aplicacidn del articulo 1.591 del Cddigo civil. Responsabilidad solidaria
del arquitecto proyectista y del arquitecto director.—Es doctrina general de
®ta Sala que cuando no es posible discriminar la especifica responsabilidad
de cada uno de los que son participes en el resultado final dafioso, al que
por. la conducta de todos y cada uno de ellos se ha llegado, sin particulari-
::;1.6:1 POSﬂ?l.e, ha de entenderse lo es solidaria, tanto vale cuando existen
o nllos Participes, supuesto éste de constructor, arql_liteCtC.', aparejador o
Sabil<;dcuam<flo, en el caso de autos., si bien se ha partzcula.rxzad.o la respon-
exione afl de construc‘for y aparejador y por ello hap. sido .absue¥to.s‘, la
& dncm fle dos arquitectos unidos por una responsabilidad sin posibilidad

eterminar el grado en el que lo es la del uno y la del otro al no
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resultar factible particularizar la que afecta al autor del proyecto de la
que lo es por direccidn de la obra, en este caso, necesariamenie, de con-
formidad a dicha docirina debe ser impuesta a dichos arquitectos solidaria-
mente. (Sentencia de 5 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

Hechos~Debido a vicios del suelo, que determinan la ruina del chalet
construido, el Juzgado, la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo con-
sideran aplicable el articulo 1.591 del Cédigo civil y, en consecuencia, afir-
man la responsabilidad solidaria del arquitecto proyectista y del arqui-
tecto director.

NOTA.—Esta sentencia es conforme con la constante doctrina del Tri-
bunal Supremo y de la doctrina cientifica, que hemos expuesto en nuestro
comentario a la Sentencia de 9 de octubre de 1981 (en este ANUARIO, 1982,
I, pp. 259-261). Nos parece oportuno destacar que nuestro Tribunal Supremo
establece la responsabilidad solidaria de los diversos profesionales que par-
ticipan habitualmetne en el proceso de construccién (promotor, contratista,
arquitecto director, arquitecto proyectista, ingeniero y aparejacor). Asf
observamos que la sentencia que anotamos la establece entre el arquitecto
director y el arquitecto proyectista; la de 21 de abril de 1981, entre el pro-
motor y los arquitectos; la de 31 de octubre de 1979, entre el contratista
v el arquitecto; la de 14 de noviembre de 1978, entre el arquitecto y el
contratista; la de 17 de mayo de 1967, enire el ingeniero y los contratistas
sucesivos, y finalmente la de 5 de mayo de 1961, entre el contratista, el
arquitecto y el aparejador.

A. C. S.

Culpa extracontractual. Dafios en instalacién telefénica subterrdnea al
manejar pala mecdnica. Previsibilidad.—No son indemnizables los dafios cau-
sados al manejar una pala mecénica preparando un terraplén para cargarla
en un camidn, en una instalacién subterrdnea de la C. T. N. E. sin que
existiese constancia alguna de que en la zona en que operaba aquélla hu-
biese instalacién telefénica subterrinea, ni que ésta se encontrase situada
a profundidad reglamentaria, ni menos que el causante de los dafios hu-
biese sido apercibido de tal instalacién, sea por el propietario del terreno,
sea por otra persona, por lo que falta el esencial requisito de previsibilidad
esencial para generar culpa extracontractual; la exigencia de prever hay qué
considerarla en la actividad normal del hombre medio con relacién a 1as
circunstancias, desde el momento que no puede estimarse previsible lo que
no se manifiesta con constancia de poderlo ser, y sin que ello obste la
teoria de la inversién de la carga de la prueba por causa del riesgo, porque
para ello se requiere que el acto fuese exclusivamente consecuencia de €s€
aspecto de riesgo, que en modo alguno puede entenderse surgido por la actua-
cién de manejo de una pala para cargarla en un camién en zona en que
ninguna constancia se da de la existencia de instalaciones que puedan I€
sultar dafiadas, ni se advierte por nadie al maniobrador de la pala de que
pudieran existir; tanto mds cuanto que la teorfa del riesgo viene proyectada
al dafio normalmente previsible, por el actuar con algiin medio peligroso
que también normalmente puede producirlo, que es de donde puede emanar
la responsabilidad objetiva, que por otra parte no ha sido instaurada plens
mente en nuestro Derecho. (Sentencia de 10 de julio de 1981; ha lugar.)
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¢Estamos en presencia de un giro en la jurisprudencia de la Sala 12 en
materia de responsabilidad por dafios? Sentencias como la aqui exiractada
o la de 16 octubre 1981 (extractada en este mismo fasciculo), pudieran ha-
cerlo pensar. Creo mas bien, sin embargo, que estamos en una fase de re-
flexién y sedimentacién de la teoria de la responsabilidad por riesgo y de
la responsabilidad objetiva que, obviamente, no pueden abarcar todos los
dmbitos de la actividad humana productora de dafios. El T. S. se reserva
celosamente —mientras no intervenga el legislador— la determinacién del
terreno de actuacién de esas doctrinas, aun a riesgo de producir insegu-
ridad juridica. Que las palas mecanicas en su funcionamiento normal son
susceptibles de causar dafios a las instalaciones subterraneas de cualquier
indole, es un dato de experiencia que nadie puede negar; pero que tales
dafios sean lo suficientemente reiterados para que entre en juego la res-
ponsabilidad por riesgo cuya determinacién requeriria estudios estadisticos
de los que se carece, es un juicio que la sentencia anotada no pronuncia,
acogiéndose en su lugar al concepto tradicional de culpa. c
G. G. C.

Responsabilidad por da#ios. Descarga de escombros por basculacion. Culpa
del conductor.—~Consistié en el deficiente «calzado» del vehiculo al efecto
de su inmovilizacién y consiguiente evitacién de que se produjera el evento
dafioso, por el riesgo que comportaba la maniobra de bascularlo para su
descarga en el borde de un camino inmediato al cauce del rio Esla.

Respousabilidad directa del empresario. Culpa «in vigilando» o «in eli-
gendo»~—Cuando entre el autor material del hecho y la empresa de que
dependen hay tal vinculo de subordinacién que puede deducirse fundada-
mente que si hubo dafio, éste debe atribuirse mdas que al autor material
al descuido o defecto de vigilancia de otra persona, el fundamento de esta
responsabilidad es una presuncién de culpa, «in eligendo» o «in vigilando»,
distinta e independiente de la que contrae el autor material, de naturaleza
auténoma y directamente exigible, no siendo el causante material del dafio
término subjetivo necesario en la relacién juridica procesal. (Sentencia de
6 de octubre; no ha lugar.)

Responsabilidad objetiva. Accidente de circulacion. Innecesariedad de la
declaracion de culpabilidad.—La sentencia no aparece fundada en ningtn
Wmomento en el art. 1.902 C. c., sino en la normativa plena de contenido
Objetivo que establecen los arts. 4° y 5° del Texto Refundido de la Ley
de 24 diciembre 1962, publicado por Decreto de 21 marzo 1968, lo cual deja
fuera ge discusién el tema de la culpabilidad del causante.

.P rescripcion de la accidn. «Dies a quo». Notificacion del auto de sobre-
Sefmiento del procedimiento penal—La notificacién del auto de sobresei-
’mel}tO, por ser la ultima actuacién en via penal, constituye el punto de
pf‘mflg para el cémputo del plazo de prescripcién de las acciones civiles
ZJerCltadas, seglin una reiterada doctrina jurisprudencial. (Sentencia de 31
¢ octubre de 1981; no ha lugar.)

deeSp?nsabilidad por dafios. Concurrencia de culpas. Moderacion de la
e éimmzacidn.——La culpa de la parte condenada en la inundacién causante
0s dafios tiene mayor relieve que la del perjudicado, hasta el extremo

17
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de que si aquélla no hubiese vertido los residuos de las obras en el cauce
del arroyo, los dafios no se hubieran producido, a pesar de la negligencia
del actor; segin doctrina de esta Sala sobre concurrencia de culpas, con-
tenida en Sentencias de 14 octubre 1957, 30 abril 1969, 18 mayo 1970 y 13
febrero 1971, la doble actuacién negligente que da lugar a una concurrencia
de culpas, no excluye el deber de indemnizar, si bien con la consiguiente
moderacién en el montanie econdémico a satisfacer a la victima.

Error de hecho. No puede basarse en dictamen pericial—El dictamen
pericial no es documento auténtico a efectos de casacién, en cuanto no
patentiza de manera evidente, sin complejidad de razonamiento alguno, la
equivocacién denunciada, y obligaria a realizar en casacién un nuevo juicio
de valor sobre la prueba aportada, contradiciendo la reserva que de ese
cometido se hace a favor de los Tribunales de instancia. (Sentencia de 13
de octubre de 1981; no ha lugar.)

Acidente de circulacién. Dafios y perjuicios. Accion de regreso de la
entidad aseguradora. Naturaleza de la accion. Prescripcidn.—En el presente
proceso se ejercita la accién de repeticién o regreso reconocida en el ar-
ticulo 97.3 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social,
aprobado por Decreto de 30 mayo 1974, por el importe de las prestaciones
que tuvieron efecto en favor del conductor sobreviviente y corrieron 2
cargo de la Mutua Patronal recurrida, la cual es independiente de la del
art. 1.902 C. c.,, y puede ser ejercitada deniro del proceso penal o indepen-
diente y ulteriormente una vez termina aquél sin pronunciamiento penal ¥
civil ex delicto, y al no tener un plazo especifico de prescripcién esta sujeta
al general de quince afios, como ya lo entendié para otra accién de regreso
la sentencia de esta Sala de 27 enero 1976. (Sentencia de 1.° de julio de 1981;
no ha lugar.)

Responsabilidad por dafios. Concurrencia de culpas. Cosa juzgada penal.
Excepcién no alegada oportunamente—~No puede predicarse la existencia de
cosa juzgada en base a la sentencia dictada por un Juzgado de Distrito,
habida cuenta de su contenido absolutorio y con abstraccién de las apre-
ciaciones axiolégicas de las conductas colocadas en sus considerandos, sin
trascendencia al fallo, puesto que no fueron las mismas, sino el indulto
general lo fundante de dicha absolucién, pues la extincién de las responsa-
bilidades penales no apareja las de maturaleza civil fuera del caso de que
se declare por sentencia firme penal que no existié el hecho de que la
civil hubiera podido nacer; incumbe al Juez civil el conocer con entera
libertad, por la indeterminacién que la absolucién comporta, juzgando acerca
de la realidad de los hechos, de su calificacién, segin el régimen sustantivo
que les sea aplicable, y del montante de las indemnizaciones que corres:
pondan; siendo de apreciar, a mayor abundamiento, la condicién de exc‘eli-
cién o contra-derecho que la cosa juzgada merece, segin corriente doctring
de esta Sala representada wltimamente por la Sentencia de 17 diciembre
1977 y que aconsejaba no tomarla en consideracién por no haberse opuesto
expresamente como excepcién perentoria y en el momento procesal oportuno
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de la contestaciéon de la demanda, conforme al principio dispositivo gue
inspira el proceso civil. (Sentencia de 3 de julio de 1981; ha lugar.)

Seguro de accidentes. Accion del perjudicado.—La demanda del perjudi-
cado se estima con base en el contirato existente enire la empresa pro-
pietaria del vehiculo, conduciendo el cual se causaron las lesiones al actor,
vy la Compaifiia aseguradora, en el que se pacté que ésta garantiza el pago
de las indemnizaciones que, en virtud de los arts. 1.902 ss. C. c¢. pueda el
asegurado, o ¢l conductor autorizado por él, resultar civilmente responsable
a consecuencia de los dafios corporales (personas) y materiales (personas,
animales o cosas) causados a tercero por el vehiculo o vehiculos asegurados;
texto inequivoco del que resulia la declaracién de condena, luego de esta-
blecer la patente autorizacién conferida al conductor causante del atropello
y comprobar la ilimitacién de la responsabilidad civil cubierta por el con-
trato.

Sentencia penal condenatoria. No produce excepcidn de cosa juzgada civil.
Las resoluciones de la jurisdiccién penal no producen la excepcién de cosa
juzgada en el orden civil ante el que sélo tiene valor, con fuerza vinculante,
la relacién de hechos en las sentencias condenatorias o la declaracién de
no haber existido los mismos; ademds hay que sefialar el distinto funda-
mento de pedir en uno y otro caso, no diandose entre las dos controversias
la necesaria paridad que exige el art. 1.252 C. c., méxime cuando falta la
identidad personal que el propio precepto establece para la operatividad
de la cosa juzgada. (Sentencia de 15 de junio de 1981; no ha lugar.)

Responsabilidad civil derivada del delito de dafios por imprudencia. No
reserva de la accion civil. Eftcacia de la cosa juzgada. Alcance subjetivo.—
El efecto consuntivo de la sentencia penal estimatoria por un delito de
dafios por imprudencia, que condend también al abono de una indemniza-
cién, ha de entenderse abarcador de todas las responsabilidades civiles de
Cuantas personas pudieran ser traidas al proceso penal en cualguier con-
Cepto, ya en el de responsables penales y civiles, ya Unicamente en este
Ultimo y, dentro del mismo, como responsables civiles directos o principales
0 subsidiarios del art. 22 C. p.; en tal sentido, el propietario por cuenta de
Quien se hicieron las obras causantes de los dafios pudo haber sido impli-
cado en el proceso penal como responsable civil subsidiario y le alcanza
la cosa juzgada de la sentencia penal estimatoria en cuanto a las responsa-
bilidades civiles; siendo, por otra parte, rejterada la jurisprudencia segtn
lff« cual no incumbe a la jurisdiccién civil entrar a examinar si las decisiones,
Siempre prioritarias del juez penal, fueron cuantitativamente insuficientes
0 si los pronunciamicntos del mismo omitieron algtn concepto resarcible,

Error de hecho—Todos los documentos relacionados merecieron ya la
atencién del juzgador de instancia en Ia cual fueron tomados en la ade-
ctada consideracién v, no obstante, fue fijado otro factum que el preten-
dido a sys fines por el recurrente, y, por otra parte, se aducen en bloque
¥ en confesada mixtura con las oiras probanzas, y asi, lejos de desprender
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de modo evidente el pretendido error, han de ser sometidos a razonamientos
e interpretaciones para extraer la equivocacién que se dice padecida por el
juzgador de instancia, operacién que los destituye de la mnecesaria autenti-
cidad.

Accidn reivindicatoria. Requisitos—La reiterada jurisprudencia de esta
Sala, tltimamente reiterada en Sentencia de 1.° julio 1980, declara que si
bien los problemas relacionados con el titulo, por su complejidad facto-
juridica, pueden llevarse a la casacién por varios cauces o vias, los relativos
a la identidad de la cosa que se reivindica son fundamentalmente de hecho,
y las afirmaciones que al respecto haga el juzgador en la instancia sélo
podran ser combatidas a través del nim. 7° del art. 1.692 LEC; en el pre-
sente caso debe prevalecer la apreciacién del juzgador de primer grado,
aceptada por la Sala, de que no se ha logrado fijar la cabida o superficie
de una habitacién que desaparecié con las obras realizadas. (Sentencia de
20 de octubre de 1981; no ha lugar.)

Responsabilidad por dafios causados en accidente fluvial. Choque de
mdstil con cables de alta tensidn. Imstalacion reglamentaria de la linea
eléctrica—En el accidente ocurrido el 12 julio 1972, a las 9,15 de la mafiana,
cuando un balandro arbolado con un méstil de aluminio de 7,85 meiros de
altura, que habia zarpado del Club NAutico de Mora de Ebro, tropezd con
un cable de alta tensién perteneciente a la compafifa F. que cruzaba el
rio Ebro, perdiendo la vida “cuatro de los cinco tripulantes de la embar-
cacién, no hay responsabilidad por parte de la compaifiia, pues cuando s€
construyé y obtuvo la preceptiva autorizacién para ser explotada, el 10
noviembre 1927, estaba en vigor una legislacién que imponia una altura
minima sobre el nivel del rio de 7,25 metros, observada en el presente
caso, con la particularidad de que el nivel de las aguas el dia del accidente
era completamente normal, sin que se acreditara anormalidad, irregula-
ridad o defecto en el cuidado de la linea, debiendo observarse que el Re
glamento de Lineas Eléctricas Aéreas de Alta Tensién aprobado con el
Decreto de 28 noviembre 1968 expresamente limita su aplicacién a las lineas
de nueva instalacién y a las ampliaciones de las existentes.

Culpa exclusiva de los perjudicados—Consta probado en autos que nin-
guno de los tripulantes tenja titulo de patrén, necesario a estos fines,
careciendo de autorizacién administrativa para la practica de la navegacion
fluvial con fines particulares —que en este caso eran de puro Iecreo—
exigida por el Reglamento de Policfa de Aguas aprobado por Decreto de
14 noviembre 1958, complementado por la O. M. de 23 febrero 1961, auto-
rizacién que no puede presumirse por el hecho de partir en su curso del
citado Club Nautico existente en Mora de Ebro, habida cuenta que el rio
s6lo adquiere el cardcter mavegable a partir de la ciudad de Tortosa, IO
habiéndose observado la cxigencia del art. 34 del Decreto citado de 1958
en cuanto a la altura méxima de las embarcaciones que navegasen €1 Iz
zona, carente de un galibo definido que, consiguientemente, tenia que ser de
4,70 metros, a todo lo cual es preciso afiadir que los referidos tripulantes
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desatendieron los expresos avisos y consejos que se les dieron, entre oiros,
por el propio presidente del referido Club Nautico, en el sentido de que
navegasen a motor, sin velas ni arboladuras y con el debido cuidado, de
donde se deduce que faltaron en adoptar las precauciones debidas en pa-
rajes desconocidos por los mismos, habiendo de prever las dificuliades que
podrian aparecer en la navegacion. (Sentencia de 16 de octubre de 1981;
ha lugar.)

Notable sentencia, de la que ha sido Ponente Beltrdn de Heredia, por
lo singular del supuesto de hecho y por el contenido del fallo absolutorio.
La estimacién del recurso tiene dos argumentos bdsicos: el relativo a la
imprudencia de las victimas parece fuera de discusién; no asf, en cambio,
el referente al cumplimiento por la empresa demandada de todos los re-
quisitos legales vigentes de cardcter administrativo como factor excluyente
de su propia responsabilidad. En otros campos de la culpa extracontractual
es reiterada la docirina jurisprudencial de que el cumplimiento de las
medidas de seguridad establecidas administrativamente no es causa de
exoneracidn; pero en este caso resulia claro que sélo se cumplieron las
medidas previstas hace cuarenta y cinco afios, al tiempo de su construccién,
pero no las consideradas exigibles por el Decreto de 1968 que deben repu-
tarse més modernas y acomodadas a la nueva tecnologia. Pueden compren-
derse las razones del legislador administrativo de no imponer obligatoria-
mente una modernizacion en todas las lineas de alta tensién ya instaladas,
Pero a la hora de valorar una conducta generadora de un grave riesgo
{(parece que los cables estaban al descubierto, sin proteccién alguna) no
€s posible desconocer las exigencias de la realidad social del tiempo en
que se han de aplicar las normas (art. 3.1. C. c.), todo ello unido a los
intereses nacionales de fomento del turismo exiranjero, que acaso hubieran
aconsejado uma moderada sentencia condenatoria al existir concurrencia
de culpas, pero no hasta el grado de eximir de responsabilidad a la empresa
Propietaria de la linea de alta tensién.

G. G. C.

Responsabilidad civil de los padres por los dafios ocasionados por sus
hijos menores. «Culpa in vigilando»—Apreciando en conjunto las pruebas
Practicadas se afirma que concurren los requisitos de accién culposa o ne-
gligente, dafio y relacién de causalidad, en el lanzamiento de un dardo por
€l hijo del demandado que alcanzé en el ojo a una nifia de cuatro afios
Cuya visién ha quedado gravemente afectada, asi como el incumplimiento
Dor el padre de los deberes de vigilancia y demds, respecto de su hijo,
Causante material del dafio, afirmaciones puramente ficticas que han que-
dado incélumes en este tramite,

Inexistencia de caso fortuito—La existencia de culpa o negligencia en
1*? Produccién del dafio es incompatible, de suyo, con la realidad de un
hlpo‘tético caso fortuito que sélo se trata de justificar por simples afir-
Maciones dialécticas, totalmente inoperantes.

Preseripcidn de la accion. Cémputo del plazo—~Segin el art. 51 C, ¢. a
los efectos del cémputo de los plazos, si éstos estuviesen fijados por meses
© afios, se computaran «de fecha a fecha», lo que significa que en este
Caso sers del 3 abril 1977 al 3 abril 1978, que habri de contarse por entero,
‘¥enciendo, por tanto, a las veinticuatro horas del mismo, es decir, que si
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la papeleta de conciliacién se presenté ese dia, lo fue dentro del plazo
marcado por la ley.

«Dies a quo». Momento en gue se conocen de modo definitivo los efectos
totales de las lesiones.—Es doctrina reiterada que el plazo prescriptivo tiene
que empezar a correr sdlo cuando pueda ejercitarse la accidm, lo que en
caso de lesiones significa que habrd que esperar al momento en que se
conozcan de modo definitivo los efectos totales de las mismas, porque sélo
entonces se podria estar en condiciones de valorar sus consecuencias y el
importe indemnizatorio pertinente. (Sentencia de 18 de mayo de 1981; no
bha lugar.)

Dafios por accidente de circulacion. Acciones ejecutivas v ordinaria. Ca-
racteres generales—De un mismo suceso dafioso en el campo viario pueden
nacer dos acciones con notas especificas que las diversifican, pues mientras
la ejecutiva tiene naturaleza marcadamente objetiva, con motivos de eje-
cucién tasados, limitacién cuantitativa en las cifras de indemnizacién posible,
exclusién de dafios en las cosas y legitimacién del asegurador obligatorio
como sujeto pasivo de la pretensién de condena, por el contrario la accién
ordinaria se apoya en la normativa de la culpa extracontractual, carece de
limitaciones en el guantum y no margina especie alguna de quebranto pa-
trimonial, ademds de que se dirige contra el autor del acto dafioso y el
asegurador voluntario.

Prescripcion. «Dies a quo»~Se ha observado que ambos procesos, los
de la accién ejecutiva y ordinaria, de seguirse simultdneamente, se inter-
feririan, pues en ambos puede suscitarse la cuestién de la culpa exclusiva
de la victima con la consiguiente posibilidad de decisiones contradictorias,
por lo que ha de entenderse que el ejercicio de la accién ejecutiva —prius
légico dentro de la total pretensién de resarcimiento— impide el de la
ordinaria a los efectos de la imiciacién del cémputo de ésta segin el ar-
ticulo 1.969 C. ¢. o que la utilizacién de la primera tiene valor interruptivo
del curso de la prescripcién de la segunda con arreglo al art. 1.973.

Doctrina jurisprudencial sobre interrupcion de la prescripcion.—La senten-
cia de 2 julio 1979 estableci6 que el lapso de prescripcién de las acciones
de resarcimiento no se inicia hasta la fecha del auto ejecutivo, pues es el
que facilita al interesado la opcién de afrontar la via ejecutiva o la ordi-
naria, o de compatibilizar ambas; la Sentencia de 17 diciembre 1979 razond
extensamente que aunque no puede hablarse de solidaridad entre las res-
ponsabilidades exigibles al asegurador obligatorio y al autor material del
dafio por el resto indemnizatorio no cubierto por aquél, si cabe admitir la
ruptura del tracto temporal de la prescripcién operada por la originaria
v persistente voluntad del acreedor, con la formacién del titulo ejecutivo
vy subsiguiente juicio de este orden, no cabiendo olvidar que la causa petendi
es exactamente la misma; es decir, el accidente automovilistico del que
dimanan dafios y perjuicios, tanto para el juicio sumario como para 12
accién aquiliana ex art. 1.902; en consecuencia, es manifiesto que el cémputo
del plazo de prescripcién no pudo iniciarse hasta la firma del auto ejecutivo
y de su notificacién. (Sentencia de 22 de octubre de 1981; no ha lugar)
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Culpa extracontractual. Reduccion por la sala de la cuantia de la indem-
nizacion.—La reduccion de la cuantia de la indemmizacién no determina
errénea interpretacién del art. 1.902 C. c. desde el momento que éste mno
establece médulos cuantitativos indemmnizatorios, que son atributo del Tri-
bunal de Instancia, y que, como cuestion de hecho, no es susceptible de
impugnacién por el cauce de la interpretacién errénea de dicho precepto.

Error de derecho en la apreciacién de la prueba—No se da en relacién
al art. 1.902 C. c. en cuanto que este precepto en manera alguna contiene
aspecto de prueba preestablecida.

Documentos auténticos.—~No tienen tal caricter los que han sido tenidos
en cuenta por la Sala de Instancia, ni tampoco el escrito de ddplica ni la
confesién judicial segtin Sentencias de 28 febrero 1888, 26 enmero 1935, 13
julio 1936, 8 jumio 1961, 2 julio 1963 y 6 marzo 1964, al no tener aspectos
evidenciadores por si mismos de indiscutible veracidad de los hechos que
afirman. (Sentencia de 13 de noviembre de 1981; no ha lugar)

Culpa extracontractual por accidente de circulacion. Prescripcion de la
accién. «Dies a quo»~Hay que estimar errdénea la apreciacién contenida en
la sentencia recurrida de que el cémputo inicial del plazo de un afio ha
de partir de la fecha en que se dicté, por la jurisdiccién penal, auto de
sobreseimiento, siendo, en realidad, la del auto ejecutivo preceptivo, segin
las normas que regulan el seguro obligatorio, que es el que facilita al inte-
resado la opcién de afrontar la via ejecutiva o la ordinaria, o de compati-
bilizar ambas, la segunda en forma subsidiaria, por la diferencia hasta
obtener su resarcimiento en el miédulo cuantitativo que la parte que se
estime perjudicada crea adecuado.

Fundamento de la prescripcion. Interpretacidn restrictiva—A las prece-
dentes consideraciones puede afiadirse ex abundantia las concernientes a la
tesis objetiva del instituto juridico de la prescripcién, como limitacién al
ejercicio tardio de los derechos en beneficio de la seguridad juridica que,
estando Ilena de sentido e interés social, obliga a tener en cuenta la fina-
lidad de este dltimo cardcter que late en la legislacién especial sobre acci-
dentes automovilisticos y seguro obligatorio, examinando todos los aspectos
Implicitos en 1a nocién de seguridad jurfdica tanto del lado del acreedor
Como del deudor, para sentar el preferente interés social subyacente en
favor del perjudicado, a quien la ley quiere proporcionar un efectivo y
Seguro resarcimiento a fin de que no deba perjudicar a éste una aplicacién
1:‘?Cnicalnern:e desmedida del Derecho fundamentado en una interpretacién
f’lgorista de la prescripcién que, como institucién no fundada en la intrinseca
J‘:IStieia, debe merecer un tratamiento restrictivo. (Sentencia de 5 de no-
Viembre de 1981; ha lugar.)

ciaLg Sentencia reitera argumentos anteriormente expuestos en la Senten-
e 22 octubre 1981 que se extracta en este mismo ANUARIO.

a Responsabilidad extracontractual. Reparacion del dafio—Si la finalidad
® la reparacién que al perjudicado concede el articulo 1.902 del Cdédigo
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civil es la de que aquél quede justamente resarcido, acercandose la indem-
nizacién, deniro de lo posible, a restaurar el estado de las cosas a la situa-
cién anterior al evento dafioso, habra que concluir, como légico corolario,
que el perjudicado mo podrad recibir mas que el equivalente del dajfio efec-
tivo v que, en su caso, de haber obtenido alguna ventaja, ésta habrid de
tenerse en cuenta al cuantificar aquel resarcimiento (vxcompensatio lucri
cum damno»), siempre, por supuesto, que exista relacion entre el dafio y
la ventaja, segin la opinién de autorizada doctrina, lo cual, en definitiva,
no es mis que la aplicacién del tradicional y siempre vigente principio de
la prohibicién del enriquecimiento injusto, y que ahora, vista la situacion
definida por la sentencia, obliga a desestimar el motivo.

Valoracién del dafio~—El articulo 1.902 del Cédigo civil no contiene nin-
guna norma o regla secundaria relativa a la valoracién del dafio, ni refe-
rencia al momento que ha de tenerse en cuenta para dicha estimacién, con-
secuentemente, babra que entender que esos dos datos han de ser obtenidos
—proporcionados por la prueba— por el juzgador y conjugados por éste
para llegar al célculo de los perjuicios y a este respecto deniro ambos de
las facultades que la reiteradisima doctrina de esta Sala atribuye al juez
para esa operacién cuantitativa, como problemas de hecho inmersos en
su soberania, a la que no obsta lo declarado en la Sentencia de 1 de marzo
de 1954 citada en el motivo —a la que podria afiadirse la de 14 de mayo
de 1926— de que, en principio, el momento decisivo para la estimacién de-
biera ser el que se produjo la lesién o dafio, porque el tema permaneceria
siendo cuestion de hecho, y no de valoracién o estimacién juridica y menos
atn problema de interpretacién, tal como indebidamente se enfoca el
motivo, que forzosamente ha de ser también desestimado.

Inmutabilidad del hecho probado—Uno de los principios o reglas rec-
toras de la casacién es el de la inmutabilidad del hecho probado, es decir,
el de aquel o aquellos que el juzgador «a quo» pone como premisa de su
fallo, apreciacién judicial que sélo puede ser combatida por el estrecho
cauce que permite el nimero 7.° del articulo 1.692 de la ley procesal, me-
diante la prueba del error de hecho o de derecho cometidos por la Sala
de Instancia en la apreciacién de la prueba.

Error de hecho~Es reiteradisima doctrina legal, de consumo con lo dis-
puesto en el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que tal equivocacién se ha de acreditar de modo fehaciente e indubitado
por medio de «documento o acto auténtico» que demuestre, por si s6l0;
la equivocacién evidente del juzgador, para lo que se precisa, como es natu-
ral, la cita expresa y concreta del documento en cuestién como dato de
necesario e imprescindible contraste que, en su caso, acredite el error ale-
gado, por lo que si asi no se hace es claro que el motivo o motivos han
de perecer. (Sentencia de 15 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—~Al amparo del artfeulo 1.902 del Cédigo civil se demanda io-
demnizacién de los dafios y perjuicios causados en un jnmueble pOr la
colisién de vehiculo del demandado, asegurado por una compafiia, contra
otro estacionado al costado del inmueble, y que se empoiré en el mismo,
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ocasionando su ruina, subsiguiente desalojo por la autoridad municipal y
declaracion administrativa de ese estado, con la aneja demolicién del in-
mueble, constituido por viviendas y un local de negocio e industria de
panaderia. Se condena a los demandados a indemnizar de dafios y perjuicios
a los actores en una cuantia muy ioferior a la solicitada por éstos. No
prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En esia sentencia se contempla el problema de la determinacién
del dafio resarcible en el marco de la responsabilidad extracontractual. Para
comprender el significado del problema y Ia posicién del Tribunal Supremo
es muy conveniente tener en cuenta las interesantes apreciaciones de DE
ANGEL YacUez (Lecciones sobre respongabilidad civil, Bilbao, 1978, pp. 126-137),
que con claridad, rigor y erudicién analiza esta cuestién y en general todos
los problemas que surgen en torno a la responsabilidad aquiliana.

A C. S.

4. Derechos reales

Titulo de dominio.—El titulo justificativo de dominio no equivale a do-
cumento preconstituido, sino a justificante dominical.

Accién reivindicatoria—Para que entre en juego la accién que concede
el parrafo 2.° del articulo 348 del Codigo civil, no se exige la presentacién
de un titulo escrito, que demuestire que el actuante ostenta el dominio, sino
que basta que éste se demuestre por los distintos medios de prueba. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—E] actor solicita indemnizacién por los dafios y perjuicios oca-
sionados por la paralizacién de unas obras que llevaba a cabo para la
construccién de un transformador de emergia eléctrica. La suspensién habia
sido obtenida por los demandados mediante la interposicién de interdicto
de obra nueva.

Los demandados en reconvencién ejercitan accién reivindicatoria respecto
de unos terrenos, al parecer ocupados por las instalaciones y edificaciones
realizadas por el actor. En caso de no ser posible la restitucién, los deman-
dados solicitaban su compensacién con otras parcelas de igual extensién.

El Tribunal de Primera Instancia desestima la demanda y la reconven-
cién, Interpuesto recurso de apelacién por los demandados, la Audiencia
confirma la sentencia del juzgador de instancia.

‘Interpretacidn del contrato~Es doctrina reiterada de esta Sala que el
criterd interpretativo de un contrato mantenido por el Tribunal de se-
Sunda instancia puede ser objeto de recurso de casaciém, a través del nd-
Mero 1e del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, cuando a los hechos
flJa’dos en la instancia aplica alguna de las normas confenidas en los
articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo civil, porque al aplicar uno de los articulos
Zustantivos mencionados, o varios, puede haber violacién, interpretacién
Trénea o aplicacién indebida.
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Criterios objetivos de interpretacion del contrato~Desde un aspecto sus-
tantivo, la operacién de interpretacidén de los contratos, previa fijacion de
su contenido, ha de atender a la voluniad bilateral o comtin de ambas,
guedando excluida como regla general la mera voluntad «interna» de cual-
guiera de ellas o de las dos, que puéde servir, no obstante, para concretar
aquella voluntad comin, de modo que desde un punio de vista juridico
la voluntad interna de un coniratante no itendrd efecto si por su decla-
racién o manifestacién el otro contratante, segn los usos y la buena fe,
entendié cosa distinta de aquella voluntad interna; direccion objetivista que
conduce en casos como el aqui debatido, de discordancia de interpretaciones,
a que sean los Tribunales los que hayan de pronunciarse acerca del sentido
que ha de darse a los pactos convenidos a tenor de las normas aplicables
a su texto prefijado, discutiéndose en este caso la aplicacion a dichos
pactos de los preceptos legales sustantivos que se estiman por las recu-
rrentes infringidos, pudiendo dnicamente ser atacado con éxito en este re-
curso el criterio interpretativo del Tribunal de Apelacién en caso de exé-
gesis desorbitadas, absurdas o arbitrarias que pugnen con la légica y el
sentido de los textos o cldusulas sometidos al raciocinio del juzgador, aun-
que cupiera alguna duda sobre la absoluta exactitud de la interpretacién
dada por la Sala «a quo».

Apreciacion de la buena o la mala fe al edificar o sembrar.—Esta Sala
ha declarado, entre otras en su Sentencia de 23 de noviembre de 1931, que
la determinacién de si al edificar o sembrar se hizo de buecna o mala fe
son cuestiones de hecho reservadas a la soberana resolucién de las Salas
sentenciadoras, cuyas declaraciones, como resultado y apreciacién de Ia
prueba practicada, sélo pueden ser combatidos en forma legal, es decir,
a través del ntimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Construccidn extralimitada. Accesion invertida~—~Como ya declaré la sen-
tencia de esta Sala de 15 de junio de 1981, la doctrina jurisprudencial acerca
de la llamada accesién invertida, mantenida a partir de la sentencia de
30 de junio de 1923, que exige para la aplicacién del principio «accessoriuim
cedit principali», como excepcion a la regla «superficie solo cedit» recogida
en el articulo 361 del Cédigo civil, que se trate de una edificacién que invade
parcialmente el terreno colindante ajeno, que sea realizada de buena fe,
a la que el propietario mo se haya opuesto y que lo edificado resulte e
un todo indivisible, es doctrina que resulta aplicable al supuesto objei®
de este recurso. (Sentencia de 30 de noviembre de 1981; no ha lugar)

Hechos.—Se plantea un caso de construccién extralimitada, aplicando la
Audiencia la doctrina jurisprudencial de la accesién invertida. No prospera
el recurso de casaci6n interpuesto.

. NOTA—A) Aunque nuestro Cédigo civil, a diferencia de lo que suced®
en el Derecho italiano (articulo 1.366 del Cédigo civil), no menciona expresa-
mente a la buena fe en los artfeulos 1.281 a 1.289, hay que afirmar su pleno
sentido en el marco de la interpretacién del contrato, como pone de relieve
la sentencia que anotamos y otras sentencias del Tribunal Supremo (cfr. Di
CasTro, El negocio juridico, Madrid, 1971, p. 90). Con razén se afirma qu
la buena fe impone la aplicacién de las ideas de confianza y de autorres
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ponsabilidad en la interpretacién. Si una de las paries con su declaracion
suscité en la otra una confianza objetivamente atribuible a dicha declara-
cién, esia parte no puede impugnar este sentido y pretender que el con-
iraio tiene otro diverso (Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Pairi-
monial, Madrid, 1972, p. 252).

B) Se plantea en esta sentencia también el problema de la consiruccién
extralimitada. Nuesiro Tribunal Supremo se limita a acoger la doctrina
jurisprudencial de que cuando el edificio posee un mayor valor que el
suelo invadido, se invierte el principio de superficie solo cedit, consideran-
dose que el edificio es lo principal y lo accesorio el terreno. Se sefialan
claramente los requisitos que han de concurrir para que juegue la accesién
invertida.

A las sentencias sefialadas por el Tribunal Supremo en la sentencia que
anotamos, hay que afiadir las importantes Sentencias de 31 de mayo de
1949, 26 de febrero de 1971 y 28 de abril de 1980, que hace poco tiempo
resefiamos en este ANuArio (1981, IIL, p. 916-917).

A nivel doctrinal se mantiene esta solucién, justificindose con acertados
argumentios (cfr., Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
TI, Madrid, 1978, pp. 203 ss.; GARRIDO PALMA, ¢Superficie solo cedit? El prin-
cipio de accesion v el principio de superficie, en Revista de Derecho Nota-
rial, 1969, pp. 89 ss.).

A. C. S.

Division de cosa comin. Esencial wmdivisibilidad. Adjudicacion a varios
de mutuo acuerdo~Han quedado incélumes en casacion los hechos decla-
rados probados en la instancia, y entre ellos la indivisibilidad del objeto
de la comunidad o, al menos, su gran desmerecimiento con la divisién,
a causa de que consistia en una fibrica de ceramica, loza, azulejos y por-
celana, comprensiva de todas sus instalaciones, inmuebles, muebles, semo-
vientes, maquinaria, cuentas, derechos y consiguientemente el «avivamiento»
de la empresa que constaba como un todo, y, en consecuencia, la tnica
forma de practicar la divisién a la que todos los comuneros tienen derecho,
€s ponerse de acuerdo para adjudicarla a uno de ellos o a varios, y, si no
se logra el acuerdo, habrd de venderse repartiendo el precio obtenido; en
el presente caso se adjudicé el objeto a tres de los hermanos comuneros,
entregando a la viuda lo correspondiente a la cuarta parte de la valoracién
total, con lo que se evité el fraccionamiento de la empresa, y no llegé
a tener lugar la venta.

Intervencion de la viuda en nombre de menores. Inexistencia de intereses
contrapuestos.—No existian intereses comtrapuestos que exigiesen el nom-
bramiento de un defensor judicial al haber renunciado la madre, tanto
a los gananciales como a la cuota legal usufructuaria, por lo cual pudo
f"epresentar a sus hijos menores en la particién, no siendo necesaria ni la
Intervencién, ni la aprobacién judicial. (Sentencia de 13 de julio de 1981;
0o ha lugar.)

Principio «ura novit curias—Lo decisivo para la situacidn juridica del
actor, legitimadora en este caso para la causa o fondo y para el proceso,
€8 el interds, la atribucién del derecho material, y cuando una persona
Ostenta o puede ostentar ese interés, sea cualquiera su vertiente juridica
° .Inejor el amparo juridico que lo sustenta —bien en condicién de condé-
‘no, bien de simple copropietario—, el juez puede apreciar y aplicar la
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norma o vestidura juridica que estime existente y posibilitadora de Ia pre-
tensién procesal, porque al hacerlo asi no altera el hecho o «causa petendi»
(relacion dominical con Ia cosa; exigencia al condémino demandado para
contribuir a los gastos y mantenimiento de aquélla), y ese respeto, que es
el bdsico, le impide incidir en incongruencia justamente por atenerse al
principio «iura novit curias o potestad judicial de eleccién de norma, segin
reiterada doctrina de esta Sala.

Representacién del presidente de la Comunidad de Propietarios.—Si la
estimada legitimacién del actor ha sido fundada por la sentencia recurrida
en su condicién de condémino, huelga la aplicacién de los preceptos alu-
didos (mimero 5.° del articulo 13 de Ia Ley de Propiedad Horizontal, en
relacién con el 12 de esta Ley), v a «sensu contrarios, porque segin doctrina
jurisprudencial la actuacién representativa del presidente, colocada por su
naturaleza en una zona intermedia entre la representacién organica y la
puramente voluntaria, «lleva implicita la de todos los titulares en juicio
vy fuera de él» (predmbulo de la Ley citada) —sentencia de 3 de octubre
de 1979— vy en ese sentido no ostenta unma representacién en sentido técnico,.
sino que actia como un organo del ente comunitario sustituyendo con su
voluntad individual la social comin, con la posibilidad de comsiderar lo
realizado por el presidente no como hecho «en nombre de la Comunidad»,
sino como si ésta misma fuese quien lo hubiere realizado, sin perjuicio
de la relacién interna que medie entre dicho presidente y la Junta de Pro-
pietarios, a quien deberd responder de su gestidn (Sentencia de 19 de
junio de 1965).

Incongruencia mixta—Al estimar el juzgador dichos acuerdos como vincu-
lantes y resolver, por tanto, segiin las pretensiones formuladas, que es lo
que exige el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para no incurrir
en la llamada incongruencia mixta,

Principio de la relatividad del contrato.—F] excluir de la eficacia y vincu-~
lacién del contrato al demandado, justamente por no ser parte en él, €s
un correcto seguimiento del mandato del articulo 1.257 del Cédigo civil ¥y
adecuada su no aplicacién.

Error de hecho~Es reiteradisima doctrina legal que para que el error
de hecho como vicic «in iundicando», fundado en documento auténtico,
pueda prosperar se precisan los siguientes requisitos: a) fehaciencia o au-
tenticidad formal del documento; b) autenticidad material del mismo, es
decir, que en si diga y contenga un dato revelador y demostrativo del error
cometido en la sentencia; ¢) que dicho dato sea «limpios, claro y termi-
nante, que hable por sf mismo («res ipsa loquiturs) y no sea inferencia
o deduccién obtenida por la parte que lo alega; d) que el mismo documento
¥, consiguientemente, el hecho que comstate, no haya sido estudiado, com-
pulsado y valorado por el juzgador como elemento de su juicio y compo-
nente de su razonable y razonada conviccién, y €), en definitiva, que cons-
tituya prueba eficaz e indubitada que destruya la afirmacién o fijacién
que del hecho discutido haya hecho el juzgador.
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Documentos auténticos—Si los documentos que se citan (actas relativas.
a las Juntas de Propietarios) son formalmente auiénticos, por reconocidos
por ambas partes, no lo son en el sentido probatorio pretendido, puesto.
que el dato que se ofrece como contenido en ellos, es decir, que el deman-
dado recurrente no voté los acuerdos respecto de obras y reparaciones,
ni tampoco su vinculacién al pago de las mismas, no consta de modo claro
y tajante, sino que es una inferencia o conclusién gue el recurrente obtiene
y ofrece frente a la de la Sala de Imstancia, y b) porque, segin esto ultimo,
dichos documentos fueron estudiados y valorades por dicho juzgador, quien
de ellos obtuvo la conclusién afirmativa de la vinculacién de dicha parte
a dichos acuerdos, conclusién que, por otra parte, no puede ser tachada
de arbitraria o excesiva y en tanio que razonablemente normal debe ser
mantenida por ello.

Defecto en la interposicion del recurso. Cardcter razonable de la inter-
pretacion del juzgador.—El motivo alegado que denuncia la no aplicacién.
de los artfculos 1.281 y 1.282 del Cédigo civil es rechazable, tanto por mno.
precisar (articulo 1.220 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) cudl de los pa-
rrafos y de los articulos que cita como infringidos fueran imaplicados, como-
por no ser aceptable, frente a la del juzgador, la tesis del recurrente, en
tanto que ella no aparece como irrazonable.

Error de derecho.—No puede ser acogido el motivo en razén a lo inade-
cuado de la via procesal seguida, la del nimero 7.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no la del ntmero 1.2 del citado articulo,
que es la apropiada cuando lo que s¢ ataca es el punto referente a la exis-
tencia o inexistencia del enlace preciso y directo entre el hecho demos-
trado y el que se trata de inferir, que es eminentemente «quaestio iuris».
El tema del enlace o nexo légico racional queda encomendado al Juez de

Instancia, labor sélo censurable en casacién de ser el resultado ilégico o
absurdo.

) Sentido de los articulos 1249 y 1.253 del Cédigo civil—Ni el articulo 1.249
W el 1253 del Cédigo civil contienen propiamente reglas valorativas de
brueba, cuyo desconocimiento pueda ser causa de error de derecho.

Error en el consentimiento.—La materia que alega, relativa al error en
el Consentimiento, es una cuestién de hecho, que exige la via del nimero 7.>
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

. Cuestion nueva—La cuestién es novedad de planteamiento o de tema no.

iscutido en 1a fase expositiva del pleito, con infraccién de lo dispuesto
e.n' ?1 afticulo 1729, 5.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, causa de inadmi-
sibilidaqg del motivo.

Aplicacidn del articulo 1279 del Cddigo civil~Presupone la existencia de

U pacto o contrato, aqui no probado. (Sentencia de 10 de junio de 1981;
90 ha lugar,)

pi‘ He?hos-——El presidente de una Comunidad demanda a uno de los copro-
etarios el pago de una determinada cantidad de dinero por no haber
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contribuido, en la medida acordada, a los gastos derivados de la realizaciéon
de determinadas obras en el inmueble. El Juzgado condena al demandado
a pagar a la actora una concreta cantidad de dinero. La Audiencia confirma
€l fallo del Juzgado. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Tal vez la cuestién mds interesante gue se plantea en esta sen-
tencia es la referente a la naturaleza de la actuacién del presidente de la
Comunidad de Propietarios. Nuestro Tribunal Supremo tiene en cuenta la
doctrina de las sentencias de 19 de junio de 1966 y 3 de octubre de 1979. En
esta sentencia se reproduce la doctrina de la de 5 de jumio de 1979, que
contrasta con la citada en primer lugar, como han destacado Diez-P1cszo
¥y GuuoN (Sistema de Derecho Civil, IIX, Madrid, 1981, p. 308). Téngase en
cuenta la opinién de estos autores en lo relativo a dichas sentencias.

Al margen de las cuestiones relativas a la propiedad horizontal, la sen-
tencia que anotamos es particularmente importante en el marco procesal,
va que evidencia la posicién del Tribunal Supremo en torno al articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al recurso de casacién.

A. C. S.

Retracto de colindantes. Plazo para retraer. «Dies a quo». Caso de cono-
cimiento de la venta anterior a la inscripcion en el Registro~Segun doctrina
sentada por Sentencia de 29 noviembre 1958, la computacién del plazo de
nueve dias para ejercitar el retracto, contado a partir de la inscripcion
de la venta en el Registro, sélo juega cuando no conste que el retrayente,
aqui colindante, tuviera conmocimiento de Ia enajenacién desde fecha ante-
rior; doctrina que no pugna con la referida al cabal conocimiento de la
iransmisién, ni con el sentido finalista del art. 1.524 C. c., pues lo que éste
persigue en el fondo, aungue no lo exprese, es acomodar toda conducia
Jjuridica al respecto con los postulados de la buena fe y correccién con-
tractual judicial, y al mismo tiempo no dejar en la incertidumbre la adqui-
sicién y comservacién de Jos derechos del adquirente, utilizando in extremis
y extemporéneamente la garantia registral como dato seguro de conocimiento
extrarregistral, evitando la arbitrariedad consiguiente de quien, no obstante
saber y conocer la transmision, espere a la inscripcién registral para, a st
amparo formal, ejercitar un derecho ya justamente precluido por no haberlo
hecho cuando pudo y debié hacerlo.

Abuso de derecho por ocultacion del precio real de la transmisidn.—Invo-
cada la conducta antisocial y abusiva en el vendedor, significada en el hecho
de hacer constar un precio inferior al real en gran desproporciém, cont
perjuicio del Erario y del recurrente, tal doctrina no es aplicable cuando
el tema pueda tener su solucién y encaje en el ejercicio de los derechos
segiin las normas ordinarias, o como ya dijo la sentencia de 14 febrero 1944,
<uando el interés presuntamente dafiado no estd protegido por una eslfe“
cifica prerrogativa juridica o no goce de proteccién juridica (Sentencias
de 21 enero 1963 y 30 junio 1970), con la afadidura de que ia doctrina €n
cuestién ha de tratarse con especial cuidado (Sentencias de 7 febrero _1964
vy 7 julio 1980), v siempre presupuesta la existencia real del abuso, realidad

que, evidentemente, no es la de autos, primero porque el retrayente siempre
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estuvo dispuesto al abono del precio real, y luego porque el Erario no esta
precisamente ayuno de recursos juridico-administrativos para salvaguardar
su interés. (Sentencia de 31 de octubre de 1981; no ha huigar.)

Como ya he indicado en otro lugar (Garcia CantEro, Comentario a los
articulos 1445 a 1541 C. ¢, t. XIX, de los comentarios dirigidos por Alba-
ladejo, Madrid, 1980, pp. 629 y ss.), el T. S. se ha visto obligado a dar una
interpretacion correctora del art. 1.524, que aqui confirma. En efecio, en
la primera edicién del Cédigo civil, siguiendo la pauta marcada por Garcia
Goyena, €l punto de partida del plazo de ejercicio era un requerimiento
notarial hecho al retrayente, sea por el vendedor, sea por el comprador,
y en la exposicién que precede a la edicién reformada del C. ¢. se da
cuenta de la supresiéon de dicho requisito, pero no de sus motivos. Asi el
vigente art. 1.524 introduce otro sistema de cémputo inicial del plazo de
<jercicio del reiracto que literalmente suena como si la regla general fuera
la inscripcidn en el Registro y la excepcidén el conocimiento que el retra-
yente hubiera tenido de la venta. A los argumentos generales gue avalan
la interpretacién del T. S. debe afiadirse que, en el caso concreto, el retra-
yente intervino activamente en las operaciones previas a la venta, y rechazd
una oferta por el mismo precio, estando presente en la Notaria el dia en
que se formalizé la escritura. El rechazo del recurso es absolutamente de
aprobar,

G. G. C.

Retracto de colindantes. No procede cuando la finca retraida es un es-
tanque con maquinaria. Finalidad de la institucion—La doctrina de esta
Sala, interpretando el espiritu que informa el art. 1523 C. c., segun la
E. de M. del Cédigo, ha encontrato en el retracto de colindantes el remedio
bara el auge o expansién del cultivp agricola obstaculizado por la divisién
de la propiedad, mediante la reunién de pequefios predios rusticos a otros
de su misma naturaleza, y de ahi que ambas fincas deban merecer la cali-
ficacién de rusticas, lo que no se cumple en el supuesto de autos, pues Ia
finca retraida, cualquiera que sea su denominacién o calificacién, no sirve
A los sefialados fines de integrarse en otra de su misma especie para
constituir una sola de mayor cabida con igual destino, cuando el de una
Y otra’lo son muy distintos, ya que acertadamente cabria calificarla de
‘xplotacién hidraulica. (Sentencia de 19 de octubre de 1981; no ha lugar.)

Se trataba de una finca de cabida aproximada de unos 1.000 metros cua-
-drados, con un estanque con capacidad de unas ochenta horas de agua,
de 18 litros por segundo, con sus accesorios con una casa de maquinas para
elevacién de agua vy un depdsito para agua y tuberias de elevaciéon. La
-argumentacién de esta sentencia para rechazar el recurso parece absoluta-
Mmente correcta, pues de los datos facticos no es posible deducir la cualidad
de finca rdstica de la retraida.

Retvacto arrendaticio rdstico. Computo del plazo para su ejercicio~-Cuan-
do la venta no se haya notificado expresa y directamente al arrendatario,
"ﬁ Plazo se contara desde que éste, por cualgquier medio, haya tenido cono-
Clmiento de 1a transmisién, es decir, de que la venta se ha efectuado con
’k?s detalles precisos y exactos de la misma, incluyendo las condiciones esen-
Clales y no esenciales, para que pueda decir con conocimiento de causa y

S0 necesidad de acudir a otras averiguaciones sobre la conveniencia de
Tetraer,
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Retracio - arrendaticio ristico. Precio que debe consignarse—El precio
que debe ser conmsignado, si se comnoce, es el estipulado por las paries,
aunque sea distinto al que figure en la escritura de venta, sin que pueda
prevalecer, sobre la determinacién hecha por la Sala de Instancia, la fuerza
probatoria de los documentos pfiblicos, pues el Tribunal puede apreciar su
falta de veracidad, ni lo dispuesto en el articulo 1.230 del Cdédigo civil, que
no es aplicable cuando sélo existe un contrato verbal y no un documento
privado que altere una escritura publica. (Sentencia de 20 de mayo de 1981;.
no ha lugar)

5. Derecho de familia

Matrimonio candnico. Ejecucicn de las sentencias firmes de separacidu
dictadas por los tribunales eclesidsticos. Doctrina general. Derecho transi-
torio—Al aplicar el derogado art. 82 C. c. tiene declarado esta Sala que
constituye un «iramite especialisimo» y de especifica naturaleza el llamado
de ejecucién a efectos civiles de una sentencia firme de separacién matri-
monial dictada por un Tribunal eclesiastico, de acuerdo con lo establecido-
en dicha norma y en el art. 80 del propio cuerpo legal, pues los drganos
jurisdiccionales del Estado no se limitan a prestar un mero auxilio judicial
ejecutando en sentido esiricto las resoluciomes emanadas de la jurisdiccion
candnica, sino que determinan y regulan las consecuencias meramente ci-
viles de la separacién —c de la nulidad en su caso—, resolviendo con juris-
diccién propia los distintos problemas que cada situacién matrimonial
plantea en particular, para lo que habrid de utilizar las disposiciones del
ordenamiento civil y, sobre todo, con autonomia de criterio y de procedi-
miento con respecto a la resolucién anterior dimanante de otros Organos.

Improcedencia del recurso de casacion en ejecucion de sentencia—NO-
procede en estos casos el recurso singular y extraordinario para los su-
puestos de ejecuciéon de sentencia contemplado en el art. 1.695 LEC, en
cuanto que las caracteristicas antes sefialadas no se ajustan a los dos casos
concretos y limitados que en tal precepto se mencionan (Sentencia 3 junic
1966 y Auto de 4 octubre 1971).

Adjudicacidn de la vivtenda familiar.—La resolucién del Juez de Instancia,.
confirmada por la Audiencia, segin la cual la esposa debe abandopar el
piso que fuera domicilio del matrimonio ya separado, y del que es titular
arrendaticio el marido, no puede combatirse al amparo del art. 1.695 LEC,
ni puede enienderse en ningtim caso que el Juez civil hubiera procedido-
con extralimitacién, puesto que la seniencia canénica se limiia estricta~
mehte a disponer la separacién de los esposos, cesando la comunicacién de
vida, y a ordenar lo que proceda sobre el cuidado de los hijos menores-
pero prescindiendo de toda referencia al régimen de bienes y a las €on~
secuencias econdmicas ocasionadas por la cesacién del consorcio conyuga%,
que son extremos a dilucidar ante la jurisdiccién civil. (Sentencia de 5 di-
ciembre 1981; no bha lugar.)
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Dado que la nueva normativa sobre separacién carece de eficacia reiro-
activa (cfr. art. 81 C. c., a diferencia de lo dispuesto para el divorcio en
€l art. 85) es posible gue sigan planteindose ante los Tribunales supuestos
de hecho regidos por los anteriores aris. 80 y 82 C. ¢. En todo caso la
doctrina aqui sentada era aceptada comunmenie por la doctrina anterior
{(vide FUENMAYOR CHAMPIN, Comentario al art. 82, t. II, Comentarios al C. c.
dirigidos por Albaladejo, Madrid, 1978, pp. 272 s.), ¥ seguira teniendo validez
a la hora de interpretar el actual art. 80 sobre ejecucién de sentencias
canénicas de nulidad y resoluciones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado, siempre que se adapte debidamente a la nueva normativa.

G. G. C.

«Exeguatur» a sentencia francesa de adopcion simple realizada por stib-
dito francés respecto de dos hermanas de nacionalidad espafiola. Asuncion
de los apellidos del adoptante. Consentimiento del conyuge de las adoptadas.
Procede acceder al exequator de la sentencia dimanante del Tribunal de
Gran Instancia de Paris declarando la adopcién simple por parte de un
stbdito francés de dos hermanas de nacionalidad espafiola, con sustitucién
de sus respectivos apellidos por el del adoptante, pues aparece incuestionable
la competencia del Tribunal de origen, conforme al art. 7° del Convenio
de 1969, v es firme la resolucién de que se trata, ademés de que la ley
personal del adoptante serd la pauta reguladora de la adopcién en cuanto
a sus efectos y a la capacidad para adoptar, como preceptia el art. 9.5 C. c.,
amén de que en la resolucién referida se declara el consentimiento de las
-adoptadas con intervencién de los cémyuges, con lo cual aparece cumplido
el requisito impuesto por la legislacién espafiola a este respecto, no con-
<urriendo ninguna de las hipétesis en que la denegacién del reconocimiento
seria procedente conforme al art. 4° del mismo Convenio.

Irrelevancia de la falta de «apostilla» en los documentos presentados.—
La eficacia de la ejecutoria no puede resultar impedida por la circunstancia
de que falta en los documentos la fijacién de la «apostilla», pues esta
formalidad a que se refiere el Convenio de La Haya de 5 octubre 1961, rati-
ficado por Espafia el 10 abril 1978, sélo adquiere valor en los casos en que
medie la exigencia de legalizacién diplomética o consular para los docu-
mentos puiblicos extranjeros, segin indica su predambulo, presupuesto inope-
Tante en este caso, ya que con arreglo al art. 15 in fine, del citade Convenio
de 1969, 1os presentados para solicitar el reconocimiento o la ejecucién de
las decisiones forsneas «estin dispensados de su legalizacién. (Auto de 2
de julio de 1981)

Después de la reforma de la adopcién en Francia en virtud de las leyes
de 1966 X 1976 sélo es posible utilizar la forma de la adopcién simple tra-
Andose de adoptados mayores de edad, como parece ser el caso aquf pre-
VISto; por otra parte, a tenor del art. 363 Code civil, el adoptado permanece
0 su familia de origen y conserva en ella todos sus derechos, especial-
Toente los hereditarios. La singularidad del caso radica en el becho de ser
dos las personas adoptadas, hermanas entre si, supuesto que la docirina

cesa no suele considerar (cfr., por ej., CARBONNIER, Droit civil, II, 1977,
pp_.449 ss.). El interés del reconocimiento de esta adopcién en Espafia
Tadicaba, al parecer, en el cambio de los apellidos de las adoptadas. No

se V& que esta adopcién realizada en Francia contravenga al orden ptblico
©spafiol, G. G. C
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II. DERECHO MERCANTIL

Legitimacion para recurrir. Exigencia de que se ostente um derecho o
interés propio.—Las acciones procesales y los recursos derivados de ellas
sGlo se otorgan para defender derechos e intereses propios por norma
seneral, que es lo proclamado por el articulo 24, p. 1, de la Constitucién,
por lo cual sélo la parte a la que resulta desfavorable la resolucién juris-
diccional puede, como perjudicada o gravada por ella, acudir a los medios
de impugnacién que el ordemamiento concede para que se revoque O re-
forme y, enire ellos, el recurso de casacidén.

Sociedades Andnimtas. Alcance de la limitacién de responsabilidad de los
socios.~No puede aducirse el «privilegio de la limitacién de la responsa-
bilidad del accionista» cuando no se trata de deudas nacidas con arreglo
a la especifica normativa de las Sociedades Andnimas, sino de las que,
segtin parecer de la Sala de Instancia, nacieron de un pacto de los socios
en trance de liquidacidén, asumiendo la responsabilidad por las «numerosas
reclamaciones pendientes de los titulares de las viviendas para que fueran
reparadas».

Obligaciones solidarias. Exclusion de la presuncidn contraria a su exis-
tencia del Cédigo Civil—La presuncién de no solidaridad no opera cuando
se trata de responsabilidades derivadas del cobro de lo indebido o del
enriguecimiento injusto, de la pluralidad de autores en caso de culpa ex-
tracontractual, en la esfera del arrendamiento de obra para las obligaciones
de contratista y arquitecto ex articulo 1.591, en los supuestos de coactua-
cién dolosa en el Ambito contraciual y en la compra de géneros para un
establecimiento mercantil llevado en copropiedad; solucién también pro-
pugnada para las situaciones en que, si bien los sujetos aparecen ligados
por contratos diferentes, todos ellos responden a una misma causa y S€
ha producido, entre los varios interesados, interdependencia y comunidad
de intereses; como sucede en el presente caso, en que es definitivo advertir
que el conjunto de las viviendas vendidas comstituye una unidad arqui-
tectbnica. (Sentencia de 10 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

Antecedentes: En el afio 1972 y mediante los correspondientes contratos
fueron adquiridas 375 viviendas, integrantes de 24 casas edificadas en Por-
tugalete. Suscribié los contratos como vendedor don J. P. G., actuando, en
la mayoria de ellos, como apoderado de su hermano y como director-gerente
de la compaififa «P. G., S. A.», en los menos. Dicha sociedad tenfa practica-
mente la mitad de las acciones suscritas por los dos hermanos. En 1975
y ante los graves defectos en la edificacién de los inmuebles, que deter:
minaron su ruina parcial, las Comunidades de Propietavios afectadas de-
mandaron su correccién dirigiéndose a ambos hermanos y a la sociedad
constructora. Con fecha 23 de diciembre de 1975 la compafifa «P. G., S. A->s
acordé su disolucién, incluyéndose en la escritura correspondiente 12 clav-
sula siguiente: "«Los accionistas responderdn en proporcién al nimero de
acciones de que sean titulares de cualquier deuda o débito de la sociedad
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que apareciera en el futuro y del que, en este momento, no tienen noticia.
La disolucién de la sociedad se hizo constar en el Registro Mercantil con.
fecha 25 de marzo de 1976.

NOTA—La presente sentencia incide sobre un tema de fundamental im-
portancia, como es la posible responsabilidad de los socios de una Sociedad
Andnima por razén de deudas sociales cuando la entidad ha quedado di-
suelta. Esta era la cuestién originada por la demanda originaria, pues se
dirige contra don J. P. G., los herederos de su hermano y la «Inmobiliaria
P. G, S. A», que fue desestimada en primera instancia.

Interesa sefialar también el fallo de la Audiencia Territorial que, esti-
mando el recurso interpuesto, condena a las personas que formaron parte
o fueron interesadas en la «Inmobiliaria P. G., S. A, a que efectten las
obras de reparacién que sefiala.

A pesar de este planteamiento, el Tribunal Supremo no llega a abordar
la cuestién indicada, pues fundamenta la desestimacién del recurso de casa-
cién en la eficacia de la cldusula de la escritura de disolucién en que las
deudas sociales son asumidas por los socios (sobre la posicién de los acree-
dores sociales en caso de disolucién de la sociedad, véase: M. de la Ca~
mara Alvarez, Estudios de Derecho Mercantil, vol. II, EDERSA, 1978, pa-
ginas 657 a 665, que expone las diversas posturas doctrinales).

Por otra parte debe destacarse el alcance atribuido a la cldusula anterior-
mente mencionada, pues parece excesivo. Primeramente se le asigna el efecto
de liberar de responsabilidad a la sociedad, pues la condena a reparar los.
deterioros sélo se impone a los socios. Para ello se prescinde del consen-
timiento del acreedor, es decir, de los propietarios de las viviendas arrui--
nadas, que parece exigido por el articulo 1.205 del Cédigo civil (cfr. L. Diez-
Plcazo: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol, I, Madrid, 1972,
pag. 814), )

En segundo lugar se copsidera la obligacién de reparar como solidaria
entre los socios, aduciéndose, para defender este criterio, la peculiaridad
del objeto de los conmtratos de compraventa de las viviendas por los de-
Mandantes, lo cual es irrelevante para la cldusula de asuncién de deudas,
que surge en el momento de disolverse la sociedad. La solidaridad, en el
caso objeto de la sentencia, se encontraba expresamente excluida por los.
Socles, que asumieron la responsabilidad por las deudas de la sociedad:
¥én proporcién al nimerc de acciones de que sean titulares». En definitiva,
-2 situacién parece mas bien encuadrarse en la categoria de las obligaciones.
inldSIQVISiblki?_; mancomunadas, reguladas por el Cédigo civil en los articulos

159 'y 1.150.

P. E. A.

IIl. DERECHO PROCESAL

‘COmpeJencia. Pago de pensidn pactada en capitulaciones. Lugar de cum-
pllfm'ento.—Dadas las dudas que ofrece el que la pensién pactada pueda
Ca_llﬁc:arse de alimentos en atencién a su fin, pareciendo més bien la con-
tribucién a Iog gastos generales del matrimonio, cabe afirmar que en forma
algung encaja en la regla 21 del art. 63 de la LEC, siendo obligado acudir
3 las reglas ge] art. 62 de la misma, que lo ha de ser, al no existir sumisién
XPresa o técita por parte de los contendientes, la primera de las mismas,
e decir, el lugar en que ha de cumplirse la obligacién, que no es otro que

48073, por estar domiciliada en dicha capital la demandanie a la que
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debe ser entregada la pensitn, y en donde tuvo iniciacidén y parte del cum-
plimiento de la obligacién, segtin resulta de la documental aporiada apre-
ciada a los solos efectos de la competencia, pues fueron efectuadas diversas
-entregas y pagos, mediante giros y transferencias, teniendo declarado esta
Sala que el pago por dichos medios es una facilidad, entendiéndose hechos
los mismos en el lugar donde las cantidades se reciben. (Sentencia de 6
de octubre de 1981.)

Cuestion de competencia, Compraventa de relojes. Remesas a sporte de-
bidos y a «porte pagado». Interés predominante—Conforme a la regla 2.2
del art. 62 de la LEC en los juicios en que se ejercitan acciones personales
.seria juez competente el del lugar en que deba cumplirse la obligacidén, que
tratdndose del pago del precio de una compraventa es el lugar de entrega
de la cosa vendida, siendo reiteradisima la jurisprudencia de esta Sala de
-que ha de presumirse que los géneros de comercio fueron eniregados en el
establecimiento mercantil del vendedor; pero en el caso concreto la pre-
suncién ha de ceder ante la prueba documental que, a estos efectos, de-
muestra en principio que las partidas 2* a 42, y probablemente también
la 52, fueron remesadas a «portes pagados» y efectuada su entrega en el
domicilio del comprador, restando tnicamente la partida 1.* para la férmula
«portes debidos», por todo lo cual, y atendiendo al interés predominante de
las primeras debe resolverse la cuestidn de competencia en favor del Juz-
gado de C. de O. (Sentencia de 21 de octubre de 1981.)

Cuestion nueva.—Implica una cuestidn nueva, no debatida en las instan-
cias, que en su momenio debié dar origen a la inadmisién de este motivo
a tenor del articulo 1.728, niimero 50, de la citada Ley procesal civil, ¥
.que ahora origina su desestimacidn.

Competencia del Tribunal espafiol—Los demandados que comparecieron
no hicieron peticién alguna para que el Tribunal espafiol se abstuviera, 2
través del ejercicio de la correspondiente excepcién de incompetencia POX
.declinatoria, v toda vez que es improcedente la abstencién de oficio, al haber
.concurrido en el supuesto debatido el punto de conexién parcial que integra
la sumisién de todos los litigantes que confirié jurisdiccién a los Tribu-
nales nacionales, sin olvidar, por wltimo, que la concurrencia, como demar-
dante en el primero de los litigios y demandado en el segundo, de persona
de nacionalidad espafiola, ello por si solo constituye vinculo de conexion
ante el cual debe. ceder cualquier otro, aunque también sea absoluto €U
favor de uma jurisdiccién -extranjera; pues ni el espafiol en estos casos
podria intentar que su jurisdiccién deje de conocer, lo que en el caso
contemplado no se dio, ni el extranjero, si es demandado, puede pretender
ganar la declinatoria de jurisdiccién frente al actor espafiol.

Presuncidn.—~La sentencia recurrida no infringe por aplicacién indebids.
el artfculo 1253 del Cédigo civil, ya que entre el hecho que se dice d.enwﬁ"'
trado v el que dg ¢l se pretende derivar no hay el enlace preciso ¥ d;redﬂs
segin las reglas del criterio humano que exige el articulo que S€ inw0cH

como infringido. (Sentencia de 20 de noviembre de 1981; ha lugar.)
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Prueba periical en segunda instancia. Improcedencia. Principio «ne pro-
cedat iudex ex officio» y de aportacion de parte—El juez hizo saber a las
paries la obligacién que contrafan, al ser nombrados los peritos de comtin
acuerdo entre ellas, «de hacerles comparecer ante este Juzgado para su
notificacién, aceptacién y juramenio y hecho que sea se acordard», y no
habiendo cumplido las partes esa obligacién que asumieron, a ellas mismas
incumbia y, por tanto, al recurrente que propuso esta prueba, le incumbia
hacer saber al Juzgado por medio de la correspondiente manifestacién es-
crita las circunstancias de la incomparecencia de los peritos y solicitar, en
su caso, el nombramiento de nuevos peritos, o pedir nueva citacién de los
nombrados; todo ello de conformidad con el principio dispositivo que fun-
damentalmente rige el porceso civil, que impide al Juez proceder de oficio
en este punto concreto, pues en materia de prueba la ley asigna a los liti-
gantes la funcidn exclusiva de reunir y traer al proceso el material de
hecho, limitando la funcién del juez, salvo en caso de providencia para
mejor proveer, a recibirlo para valorarlo; en consecuencia, s6lo se prac-
ticard prueba pericial si las partes la instan y remueven los obsticulos que
se oponen a su realizacidén, entre ellos, el surgido en el caso ahora contem-
plado. (Sentencia de 10 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

Necesidad de congruencia entre demanda y sentencia~—La finalidad del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al establecer el deber de
congruencia de las sentencias, es evitar ulteriores pronunciamientos judi-
ciales sobre cuestiones ya planteadas. Se concede con ello una mayor segu-
ridad y eficacia a la decisién judicial. ’

Interpretacion del deber de congruencia—FEs doctrina reiterada que la
exigencia de congruencia en la sentencia no ha de entenderse de un modo
literal y rigido, sino que sobre Ia base del respeto absoluto a los hechos,
los jueces pueden aplicar la norma que estimen justa y adecuada como
respuesta juridica correcta a la contienda planteada. Esta apreciacién de-
berd hacerse extensiva a las derivaciones I6gicas y mnaturales del tema,
siempre que ello no sea contrario a la esencia de la peticién y que se tienda
a la més facil efectividad de la misma.

Inexistencia de incongruencia—No existe incongruencia cuando se adopta
l'&'solucién mas ajustada a los fines del negocio y a su més adecuado cum-
blimiento en base a unos criterios de equidad reconocidos en el articulo 3,
Parrafo 20, del Cédigo civil. (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio
de 1981; go ha ligar.

Hechos—F] fallecimiento por accidente de uno de los socios fundadores
de una cooperativa destinada a la construccién de viviendas motiva el
acuerdo de la Junta General de conceder a la viuda e hijos del finado en
:fgrac.le.cimiento a los servicios prestados una cantidad en metdlico, cuya

ecu"}dad se concretarfa en la entrega de una vivienda. Este acuerdo es
l;:fenmmente ignorado por la nueva Junta rectora. La viuda e hijos pre-

2 demanda solicitando la nulidad del posterior acuerdo social.
E1 Tribunal de Primera Instancia estima la demanda, declara la nulidad,
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condena a la entrega del piso y establece un sistema liquidatorio del pago
de forma que en cualquier caso la viuda e hijos reclamantes recibieran el
valor dinerario asignado.

La Audiencia Territorial confirma la sentencia de Primera Instancia.
M. A. M. C.

Deshaucio arrendaticio ristico. Cousignacion de las rentas, intereses y
costas para enervar la accidn~Segin establece de modo inequivoco el ar-
ticulo 29 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, cuando el desahucio
se funde en falta de pago, el arrendatario podra evitarlo dentro de los
ocho dias siguientes al de su citacién a juicio, consignando juntamente con
la renta o rentas en descubierto, los intereses de demora y el importe de
las costas hasta el momento de la consignacién; redaccién y mandato que
excluyen toda separacién en el tiempo en cuanto a la consignacién de las
partidas correspondientes a la renta, a los intereses y a las costas, cuyo
importe ha de consignarse al tiempo y en el mismo acto procesal, antes
de la citacién a juicio del arrendatario deudor, si es quiere evitar el desahu-
cio, y sin que quepa otra posibilidad interpretativa del precepto, de acuerdo
con el sentido literal de sus palabras, e incluso a su finalidad que es la
de, al tiempo de satisfacer los derechos del arrendador, exigir al arrenda-
tario deudor el cumplimiento competo e integro de su obligacién en la que
los intereses y costas son parte accesoria, pero legalmente exigible, evitando
asi —economia procesal— la prosecucién del juicio. (Sentencia de 2 de mno-
viembre de 1981; ha lugar.)

Tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacién contenian
un curioso fallo condicional, pues condenaban al desalojo a menos que
en el término de ocho dias a contar de la notificacién de la sentencia
consignase el demandado los intereses legales de la cantidad reclamada,
va pagada. Es plenamente de aprobar la doctrina de esta sentencia.

Arrendamiento de industria, Desahucio. Consignacion de rentas para ape-
lar. Interpretacion del art. 1566 LEC.—Por grande que sea el rigor formal
con el que se haya venido aplicando, y haya de seguir siéndolo, el articu-
lo 1566 LEC no es posible extraer de la literalidad ni de la finalidad que
le son propias, la desorbitada consccuencia prendida por el arrendador-
demandante-apelado y compartida por la Sala a gquo, de que deba rechazarse
a limine el recurso de apelacién, pese a haberse consignado al tiempo de
interponerlo todas las rentas vencidas y adecuadas en ese momento —dque
es lo que exige el texto literalmente y explica el fundamento del articulo
gye no es otro que evitar la perduracién del descubierto de las rentas
a favor de la prolongacién de los juicios por el seguimiento de sus recfur-
s0s—, en base Unicamente a no haberse justificado, aun siendo la efectiva
mente adeudada, que dicha cantidad consignada era la debida, justificacién
que no aparece exigida ni por la letra ni por el espiritu del articulo invo-
cado en el recurso, por todo lo cual debe entenderse que basta con Ia
consignacién sin el acompafiamiento del dltimo recibo si aquélla no s€
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tacha de insuficienie, ni se cuestiona siquiera ese aspecto. (Sentencia de
16 de noviembre de 1981; ha lugar.)

Motivos de casacion. Incongruencia.—No son impugnables por incongruen-
cia las sentencias absolutorias, como la recurrida en que el Tribunal de
apelacién Illega a la desestimacién de la demanda sin suplir actividad al-
guna de los demandados en cuanto a la oposicién de excepciones, sino
que se pronuncia sobre la accién ejercitada declardndola infundada, no en
el sentido de la legitimacién «ad procesum», sino por falta de razdén y de-
recho, como afectante al fondo del asunto.

Apreciacion de la prueba. Existencia de novacién——La apreciacion de la
existencia de hechos determinantes de una mnovacién modificativa cs fa-
cultad propia y peculiar de la Sala «a quo», debiendo estarse a su criterio
en fanto no haya sido adecuadamente impugnado.

Interpretacidn de las cldusulas de los contratos. Criterio de la Sala sen-
tenciadora.—No cabe admitir la impugnacién de la interpretacién hecha por
la Sala ateniéndose a los términos literales de la cldusula debatida que
bodria no ser exacta, pero no cabe calificarla de absurda o ilégica en
cuanto atiende a la equiparacién juridica de los obligados, sin atribuir
posicién preponderante a los demandantes que hubiera dejado a su arbitrio
el cumplimiento del contrato. (Sentencia de 4 de noviembre de 1981; no ha
lugar.,)
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